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Vorwort

Die Faszination fiir Innovation ist in Wirtschaft, Gesellschaft und Politik unge-
bremst. Obschon die Rechtsordnung dabei regelméssig als Hindernis wahrge-
nommen wird, wird die Rolle des Rechts gegeniiber Innovation in der Rechts-
wissenschaft kaum diskutiert. Das mag gerade in der Innovationsnation Schweiz
erstaunen und (nicht nur) bei Nichtjuristen auf Unverstdndnis stossen. Die Zu-
riickhaltung diirfte viele Griinde haben. Wo sie in der Rechtspraxis dazu fiihrt,
dass die Offenheit gegeniiber Innovation weder bei der Setzung noch bei der An-
wendung von Recht systematisch Berticksichtigung findet, ist ein Tatigwerden
angezeigt. Die vorliegende Untersuchung, die im April 2021 von der Universitét
St. Gallen als Dissertation angenommen wurde, nimmt sich dieser Aufgabe an
und zeigt, dass die Gewéhrleistung einer innovationsoffenen Rechtsordnung ver-
fassungsrechtlich vorgegeben ist.

Die Verfassung dieser Dissertation hat mich vor Herausforderungen gestellt. Bei
deren Bewiltigung haben mich eine Vielzahl von Menschen begleitet, denen ich
an dieser Stelle meinen herzlichen Dank aussprechen mochte. Meinen Eltern, Su-
sanne und Gion-Clau, sowie meinen Schwestern Fiona, Ladina und Alexandra
danke ich fiirs Zuhoren, die unterstiitzenden Worte und die sorgfiltige Korrektur
vorliegender Arbeit. Ebenso danke ich meinem Partner David, der wihrend des
intensiven Schlussspurts zur Fertigstellung dieser Arbeit unterstiitzend an meiner
Seite stand, sowie meinen Freunden, die fiir meine — allen Doktorierenden wohl
bekannten — Hochs und Tiefs stets viel Verstindnis zeigten.

Sodann gilt mein Dank all jenen, die mich auf meinem Weg in fachlicher Hinsicht
unterstiitzt haben. Vorab meinem Doktorvater, Prof. Dr. Peter Hettich, der mir
wihrend meiner Téatigkeit an seinem Lehrstuhl fiir 6ffentliches Recht an der Uni-
versitdt St. Gallen schon frith die Moglichkeit zur wissenschaftlichen Betétigung
in spannenden Projekten gegeben und die vorliegende Arbeit umsichtig betreut
hat. Fiir die Ubernahme des Korreferats und ihre wertvollen Anregungen danke
ich Prof. Dr. Patricia Egli. Schliesslich gebiihrt mein Dank auch Prof. Dr. Henrik
Udsen, Direktor des Centre for Information and Innovation Law (CIIR) an der
Universitidt Kopenhagen, fiir die Gastfreundschaft und den fachlichen Austausch
wihrend meines Forschungsaufenthaltes.

Fiir die speditive Drucklegung sei schliesslich den Verantwortlichen des Dike
Verlags gedankt.

Effretikon, Juni 2021 Livia Camenisch
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Kurzzusammenfassung

Die Auslegung von Art. 64 Abs. 1 BV mit dem Wortlaut «Der Bund fordert [...]
die Innovation.» zeigt, dass der bundesstaatlichen Innovationsférderung ein «klas-
sisches» Innovationsverstindnis zugrundeliegt, das die Innovationsforderung als
Weiterfiihrung der Forderung von Forschung versteht. Dieses Innovationsver-
stdndnis ist nicht der ganzen Bundesverfassung zugrundezulegen; den (verfas-
sungs-)rechtlichen Innovationsbegriff gibt es nicht. Neben der direkten Innovati-
onsforderung, die in weiten Teilen dem Gesetzgeber zur Ausgestaltung tiberlassen
ist, verpflichtet die Bestimmung den Bund, um giinstige Rahmenbedingungen fiir
Forschung und Innovation besorgt zu sein. Sie ist damit Ausdruck von Innova-
tionsoffenheit. Zentrale Aspekte von Innovationsoffenheit ergeben sich auch aus
zahlreichen anderen Verfassungsnormen wie den Grundrechten, den rechtsstaat-
lichen Grundsitzen und dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit.

Als Teilgehalt des Rechtsstaatsprinzips ist die verfassungsmissig vorgegebene
Innovationsoffenheit sowohl durch den Gesetz- und Verordnungsgeber bei der
Rechtsetzung als auch durch die rechtsanwendenden Behorden bei der Rechts-
auslegung und -anwendung auf allen staatlichen Ebenen zu verwirklichen. Durch
den Verhiltnismassigkeitsgrundsatz als Vorgabe staatlichen Handelns erlangen
zentrale Aspekte der verfassungsmissig begriindeten Innovationsoffenheit recht-
liche Verbindlichkeit. Dem ist bereits beim Erlass von Recht, aber auch im Zuge
weitergehender Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten des Gesetzgebers
sowie im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung durch die rechtsanwenden-
den Organe Rechnung zu tragen.
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Summary

The interpretation of Art. 64 para. 1 BV with the wording «The Confederation
shall promote [...] innovation.» shows that the federal promotion of innovation is
based on a «classical» understanding, which sees the promotion of innovation as
the continuation of the promotion of research. However, this view on innovation
neither shall nor can be used uniformly in the context of reading the constitution;
the (constitutional) legal concept of innovation does not exist. In addition to the di-
rect promotion of innovation, which is largely left to the legislative body to shape,
the provision obliges the federal government to ensure conditions for research and
innovation are favorable. It therefore expresses openness to innovation. Central
aspects of openness to innovation are also deducible from other constitutional
norms such as the fundamental rights, the principles of the rule of law and the
principle of economic freedom.

As a component of the principle of the rule of law, the constitutionally mandated
openness to innovation has to be adhered to on all levels of the government, i.e. by
all legislative bodies when designing and passing new legislation and by all bodies
applying and interpreting the laws. Through the principle of proportionality as a
guideline for state action, central aspects of the constitutionally founded openness
to innovation acquire legal binding force. Thereby, bodies applying the law have
to consider openness to innovation in the context of the proportionality evaluation,
whereas the legislator is not only obliged to take it into account while enacting
new legislation, but is also bound by it to monitoring and improving obligations.
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Résumé

L’interprétation de I’art. 64 al. 1 Cst., qui a la teneur suivante «La Confédération
encourage [...] I’innovation», montre que I’encouragement de 1’innovation au ni-
veau fédéral repose sur une conception «classique» de I’innovation, qui considére
celle-ci comme le prolongement de I’encouragement de la recherche scientifique.
Cette conception de I’innovation ne doit pas étre reprise pour ’ensemble de la
Constitution fédérale; la notion juridique (constitutionnelle) d’innovation n’existe
pas. Outre I’encouragement direct de I’innovation, dont les contours doivent étre
définis par le législateur, la disposition oblige la Confédération a garantir un cadre
favorable a la recherche et a I’innovation. Elle est ainsi I’expression d’une ouver-
ture a I’innovation. Les principaux aspects de 1’ouverture a I’innovation découlent
également de nombreuses autres normes constitutionnelles, comme les droits fon-
damentausx, les principes de I’Etat de droit et le principe de la liberté économique.

En tant qu’élément de I’Etat de droit, 1’ouverture a I’innovation prescrite par la
Constitution doit étre mise en ceuvre & tous les niveaux de I’Etat, tant au niveau de
I”élaboration des lois et ordonnances qu’au niveau de I’interprétation et de I’appli-
cation du droit par les autorités. Le principe de proportionnalité, qui régit I’ activité
de I’Etat, confére un caractére contraignant a des aspects essentiels de 1’ouverture
a I’innovation inscrite dans la Constitution. I1 faut en tenir compte dés 1’adoption
du droit, mais aussi dans le cadre des obligations de veille et de correction plus
étendues imposées au législateur, ainsi que lors de 1’examen de la proportionnalité
par les organes qui appliquent le droit.
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I. Einleitung

«Since 2016, EU institutions have started to refer to the <innovation
principle as a new approach, which would promote the consideration
of innovation throughout the policy process [...].»!

Bereits 2013 forderten fithrende Wirtschaftsakteure die Implementierung des «In-
novationsprinzips» in die Regulierungspraxis der Européischen Union (EU). Dies
aus der Befiirchtung, dass das Gleichgewicht zwischen Vorsorge und Verhéltnis-
méssigkeit zunehmend durch einen einfachen Riickgriff auf das Vorsorgeprinzip
und die Vermeidung von technologischen Risiken ersetzt wird. Immer dann, wenn
eine vorsorgliche Gesetzgebung in Betracht gezogen werde, sollten im politischen
und gesetzgeberischen Prozess auch die Auswirkungen auf Innovation umfassend
beriicksichtigt werden.? Inzwischen hat das Innovationsprinzip mit einem etwas
anderen Inhalt unter anderem Eingang in die Better Regulation Toolbox der EU
gefunden.? Auch auf der Ebene der Mitgliedstaaten wird die Einfithrung des In-
novationsprinzips — zuweilen hochst kontrovers — diskutiert; so etwa vergangenes
Jahr im Deutschen Bundestag.*

Doch anders als in der EU ist das Thema in der Schweiz noch kaum auf Resonanz
gestossen.’ Angesichts ihrer Rolle als weltweit fithrende Innovationsnation mag
dies erstaunen.® Umso mehr, als der Gesetzgeber auch hierzulande nicht von der
Kritik verschont bleibt, Innovation bisweilen zu (ver-)hindern.” Tatséchlich zeigt
sich in rechtswissenschaftlichen und politischen Diskussionen die Tendenz, den
Fokus von dem mit Innovation potentiell einhergehenden Nutzen weg auf allfdl-

' EuropAiscHE KomwmissioN, Study, 5.

Ein zweiter offener Brief folgte 2014 nach dem Amtsamtritt der Juncker-Kommission
(ERF, Open Letter 2013; ERF, Open Letter 2014).

EuropAiscHE KomMissioN, Study, 8 ff. Zum historischen Hintergrund des Innovations-
prinzips auch GARNETT et al., 1 ff.

4 DEUTSCHER BUNDESTAG, 11571 ff.

Abgesehen von einem Positionspapier der Eidgendssischen Ethikkommission fiir die
Biotechnologie im Ausserhumanbereich (vgl. EKAH, passim).

Die Schweiz nimmt in internationalen Innovations-Rankings regelméssig den ersten

Platz ein; so etwa zum zehnten Jahr in Folge im Global Innovation Index (CORNELL
UNIVERSITY et al., 16).

7 AERNI, 12; ERRrASS, 214 f.; HOMBERGER, 59 f.; MULLER/STEINMANN, 10. Fiir Deutsch-
land etwa FrRanzius, 487 f.; HOFFMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 258; MAITRA, 56.



I. Einleitung

lige unerwiinschte Folgen zu richten.® Wahrend sich die Risikovorsorge also als
Staatsaufgabe etabliert hat und iiber das Vorsorgeprinzip als bereichsiibergreifen-
de Leitlinie operationalisiert wird, ist die staatliche Verantwortung fiir eine inno-
vationsoffene Rechtsordnung in der schweizerischen Rechtspraxis und Rechtswis-
senschaft (bisher) kaum Thema.’

A. Bedeutung und Gegenstand der Untersuchung

Die eher zuriickhaltende Annéherung der Rechtswissenschaft an das Innovations-
phdnomen steht in krassem Kontrast zu seiner Bedeutung in Politik, Gesellschaft
und Wirtschaft: Innovation ist nicht erst seit gestern «Schlagwort erster Stunde,
«Modebegriff» und «Schliisselbegriffy wirtschaftlicher und politischer Debatten.!'
Obschon — oder gerade weil? — jedermann ein Verstiandnis davon hat, was «Inno-
vation» ist, finden sich unzihlige Definitionen des Begriffs, die sich bei Weitem
nicht nur aufgrund der verschiedenen Forschungsperspektiven unterscheiden.!
Die Bezeichnung von Innovation als «Black Box» scheint daher zumindest nicht
unpassend.'?

Unbesehen dieser Schwierigkeiten bei der Definition ist durch zahlreiche Studien
belegt, dass Innovation ein Schliisselfaktor fiir die Wettbewerbsfahigkeit von Un-
ternehmen und Volkswirtschaften darstellt und im Ergebnis zu mehr gesellschaft-
lichem Wohlstand fiihrt.!"* Zusétzlich zu dieser Bedeutung fiir das Wirtschafts-
wachstum wird Innovationen auch das Potenzial zur Erreichung umfassenderer

Vgl. FLESSATI/LINDEN, 32 f.; HETTICH, Risikovorsorge, N 31, 489 ff.; HOFFMANN-RIEM,
Risiko, 146. Ferner auch Kock, 93; RucH, Regulierungsfragen, 414.

®  Weiterfiihrend nachfolgend Kap. IV.C.2.

Vgl. BECHUANN/GRUNDWALD; GUTMANN/WEINGARTEN; BLATTEL-MINK/MENEZ, 33;
EICHELBERGER, 46; HOWALDT/JACOBSEN, 9; KEHRBAUM, 16 f.; MEYER ULL, 1.

" BrLmnp/Quitzow, 14; DoDGSON et al., 4; ERrASS, 208; SwaNN, Economics, 25; TAy-
LOR, 26.

BRELOH, 16 m.w.H.; KLINE/ROSENBERG, 278; TAYLOR, 33. Vgl. auch die Publikation
zu technologischen Innovationen von ROSENBERG, passim, mit dem Titel «/nside the
Black Box».

Eine Zusammenstellung entsprechender Studien findet sich etwa in ENcAoua et al.,
passim; KLEINKNECHT/MOHNEN, passim. Vgl. auch BERGER T., 99 f.; BUCHLER/FAIX,
Vermarktung, 173; FURMAN et al., 900; GALIA/LEGROS, 1185; GAUBINGER et al., 3;
HANSJURGENS/NORDBECK, 19; HAUSCHILDT et al., 24; KILCHENMANN, 25 ff; PORTER,
724 f.; SwanN, Economics, 234 ff.



A. Bedeutung und Gegenstand der Untersuchung

Ziele des Gemeinwohls und zur Losung zentraler 6kologischer und sozialer Pro-
bleme zugesprochen. Neben den wirtschaftlichen, vorab technologischen Innova-
tionen riicken in diesem Zusammenhang verstiarkt auch soziale Innovationen in
den Fokus politischer Aufmerksamkeit.'

Fiir die Schweiz ist die Fahigkeit zur Innovation eine Grundvoraussetzung, um
sich als flichenmissig kleiner Binnenstaat mit nur beschrinkten natiirlichen Res-
sourcen im globalen Wettbewerb erfolgreich behaupten zu konnen.'s Entspre-
chend gross ist die Bedeutung, die dem Innovationsbereich beigemessen wird:
Wie unter anderem das im Eidgendssischen Departement fiir Wirtschaft, Bildung
und Forschung (WBF) angesiedelte Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und
Innovation (SBFI) zeigt, bilden die Themen Bildung, Forschung und Innovation
(BFI) hierzulande einen politischen Schwerpunkt. Die Forderung des BFI-Be-
reichs erldutert der Bundesrat alle vier Jahre in einer Botschaft; fiir die nichs-
ten vier Jahre wurden knapp 28 Millionen Franken Fordergelder beantragt.!'* Im
Innovationsbereich erfolgt die Bundesforderung durch die Forderagentur Inno-
suisse, eine offentlich-rechtliche Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit, welche
die wissenschaftsbasierte Innovation im Interesse von Wirtschaft und Gesellschaft
fordert."”

Wie einleitend angedeutet, findet die Beschéftigung mit Innovation in der Rechts-
wissenschaft bisher deutlich weniger Aufmerksamkeit als die mit Risiko.'® Dies,
obschon Innovation fiir das Vorankommen von Wirtschaft und Gesellschaft von
zentraler Bedeutung ist und Recht in diesem Kontext oft als Hemmnis, als «biiro-
kratische Géngelung von Kreativitit und Initiative», wahrgenommen wird.' Die
Griinde dafiir mogen vielfiltig sein, in den Worten von HOFFMANN-RIEM ist «Recht
[...] primdr Schutzrecht und Schutz hemmt den, vor dem geschiitzt wird.»*° Im
Innovationsbereich ist dies meist der Innovator. Wahrend der Staat frither nur ein-
greifen konnte, wenn der Innovator die Polizeigiiter Dritter beeintrachtigte, wird
heute mit der Anwendung des Vorsorgeprinzips eine Sicherheitsmarge geschaffen,

4 BORNSTEIN et al., 36; DIELLAL/GALLOUJ, 119 f.; HOWALDT/HOCHGERNER, Understan-
ding, 17; HowaLDT/KoPP, 46; HOwALDT/SCcHWARZ, Kern, 160 f.; MURRAY et al., 3.

15 BuNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2021-2024, 3693.
16 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2021-2024, 3683.
7 Art. 1 und 2 SAFIG.

Vorangehend Fn. 8.

19" Zum Zitat ROSSNAGEL, 13. Vgl. auch Errass, Regulierung, 214 f.; FrRanzius, 487 f.;
HorrMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 258; MAITRA, 56.

20 HorrMANN-RIEM, Innovationsforschung, 29; DERrs., Recht, 388.
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die Massnahmen gegen den Innovator bereits frithzeitig erlaubt, wenn das Risiko
einer Schadigung moglich erscheint; ein Schadlichkeitsbeweis ist nicht erforder-
lich.?!

Vorliegend wird der Umstand, dass sich die Risikovorsorge im Préventionsstaat
als Staatsaufgabe etabliert hat, zum Anlass genommen, den Fokus von den po-
tentiellen Risiken innovativer Entwicklungen weg auf die mit Innovationen ver-
bundenen Chancen zu richten. Somit interessiert hier nicht, in welchem Umfang
die staatlichen Schutzpflichten den Erlass von Regulierungen gegen potentiell
unerwiinschte Innovationsfolgen notwendig machen, sondern ob dem Staat im
positiven Sinn auch die Ermoglichung und Forderung von Innovation obliegt.
Angesprochen ist damit nicht nur die Frage, ob der Bund eine eigentliche Inno-
vationsforderungspolitik auszuarbeiten hat. Mit Blick auf den verbreiteten Vor-
wurf, dass Recht Innovation (ungerechtfertigt) hemmt, interessiert ebenso, ob die
rechtsetzenden und rechtsanwendenden Organe die Offenheit der Rechtsordnung
gegeniiber Innovation — allenfalls im Sinne des einleitend angesprochenen Inno-
vationsprinzips — bei der Ausgestaltung und Anwendung von Recht zu bertick-
sichtigen haben.

Die Frage scheint mit einem Blick in die Bundesverfassung schnell beantwortet:
«Der Bund fordert [...] die Innovationy ist seit 2006 ausdriicklich in Art. 64 Abs. 1
BV zu lesen. Was er mit «Innovationy» in diesem Kontext bezeichnet, erldutert der
Verfassungsgeber allerdings nicht. Die Normierung ihrer Forderung als Staats-
aufgabe ldsst zwar ein entsprechendes offentliches Interesse an Innovation bzw.
ihrem Zustandekommen erkennen, vermag iiber den Bereich dieser Forderungs-
aufgabe hinaus aber — zumindest auf einen ersten Blick — nur wenig zur innova-
tionsoffenen Ausgestaltung der Rechtsordnung auszusagen.

Die vorliegende Untersuchung, die sich als Beitrag zu der noch jungen rechtswis-
senschaftlichen Innovationsforschung versteht, setzt an dieser Stelle an. Sie ndhert
sich dem Innovationsphdnomen aus verfassungsrechtlicher Perspektive und hat
einerseits die Kldrung des verfassungsrechtlichen Innovationsbegriffs, anderer-
seits die Ermittlung der in der schweizerischen Rechtsordnung zum Ausdruck zu
bringenden Innovationsoffenheit zum Ziel. Ihr Erkenntnisinteresse ist mit anderen
Worten grundsétzlicher Art: Was ist Innovation? Sind die Auswirkungen auf Inno-
vation bei der Ausgestaltung und Anwendung von Recht zu berticksichtigen bzw.
ist die Innovationsoffenheit der schweizerischen Rechtsordnung verfassungsrecht-
lich vorgegeben?

2 Errass, Regulierung, 215 f. Ausfiihrlich und m.w.H. nachfolgend Kap. IV.C.2.
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B. Gang der Untersuchung

Auf die methodische Bewiltigung der dieser Abhandlung zugrundeliegenden
Forschungsfragen wird im Anschluss an dieses Kapitel eingegangen. Darauf
folgen grundlegende Ausfiihrungen zum Bereich der rechtswissenschaftlichen
Innovationsforschung, dem die vorliegende Untersuchung zuzuordnen ist. Der
Gegenstand und das Erkenntnisinteresse dieses relativ jungen Wissenschaftsbe-
reichs bediirfen auch zum Zwecke eines thematischen Grundverstidndnisses der
Erlduterung (Kap. II). Dariiber hinaus erfordert der Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung — insbesondere die verfassungsrechtliche Konkretisierung des In-
novationsbegriffs — den Einbezug von Erkenntnissen der wirtschaftswissenschaft-
lichen und der sozialwissenschaftlichen Innovationsforschung (Kap. III). Sodann
wird im Sinne eines Problemaufrisses dargestellt, wie sich die Fokussierung der
rechtswissenschaftlichen und rechtspolitischen Diskussion auf den Préventions-
staat und das Risikorecht auf das Verhdltnis von Recht und Innovation auswirken
kann (Kap. IV).

Auf der Grundlage dieser Ausfithrungen wird in einem ersten Schritt der in
Art. 64 Abs. 1 BV verwendete Innovationsbegriff anhand eines um innovations-
rechtspezifische Elemente erweiterten Auslegungskanons konkretisiert und in Be-
zug zum weiteren Verfassungskontext gesetzt. Im Anschluss folgt eine Wiirdigung
der verfassungsrechtlichen Begriffsverwendung (Kap. V). In einem zweiten Schritt
wird die Bundesverfassung auf Anhaltspunkte hinsichtlich der in der schweizeri-
schen Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringenden Innovationsoffenheit unter-
sucht. Dabei werden Schlussfolgerungen hinsichtlich der Innovationsférderung
als Staatsaufgabe und der verfassungsrechtlich vorgebenen Innovationsoffenheit
angestellt (Kap. VI). Am Ende vorliegender Untersuchung erfolgt eine das verfas-
sungsrechtliche Innovationsverstiandnis kldrende Zusammenfassung (Kap. VII).

C. Methodisches Vorgehen

Die dieser Untersuchung zugrundeliegenden Forschungsfragen nach der Bedeu-
tung des Innovationsbegriffs im Sinne der Bundesverfassung und nach der in der
Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringenden Innovationsoffenheit sind rechtli-
cher Natur. Sie kdnnen als solche mit den (klassischen) juristischen Methoden zur
Auslegung von Rechtsnormen beantwortet werden (vgl. Kap. I.C.1.1).
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Eine rechtswissenschaftliche Konkretisierung des Innovationsbegriffs stosst auf
die Herausforderung, dass «Innovation» kein rechtliches sondern ein primér den
Wirtschaftswissenschaften und (weiteren) Sozialwissenschaften zurechenbares
Phénomen ist.”? In der Folge ist Recht, das sich mit Innovation befasst, auf die
Erkenntnisse anderer Disziplinen angewiesen. Deren Rezeption kann im Rahmen
des erweiterten Methodenkanons erfolgen (vgl. Kap. 1.C.1.2). Ermittelt werden
die ausserrechtlichen Erkenntnisse vorliegend anhand einer Literaturrecherche
(vgl. Kap. 1.C.2).

Schliesslich beriihrt die Frage nach der Innovationsoffenheit der Bundesverfas-
sung Aspekte der Staatsaufgabenlehre und der Theorie zur Ermittlung von Prin-
zipien; sie beide machen Ausfithrungen zur vorliegend gewéhlten positiv-recht-
lichen Herangehensweise notwendig (vgl. Kap. I.C.3).

1. Auslegung von Rechtsnormen

Rechtsnormen sind nur selten eindeutig, weshalb sie grundsitzlich der Auslegung
bediirfen.® Ziel der Auslegung einer Rechtsnorm ist die Ermittlung deren wirk-
lichen Sinns und objektiven Inhalts.?* Die Auslegung soll zu einem praktikablen,
befriedigenden und verniinftigen Auslegungsergebnis fiithren, das unter Bertick-
sichtigung der historischen Rechtsetzungsentscheide dem gegenwirtigen Pro-
blemlosungsbedarf Rechnung triagt.”> Jede Norminterpretation ist daher auch ein
schopferischer und rechtsfortbildender Akt.?

Der wirkliche Sinn einer Rechtsnorm wird klassischerweise auf der Basis von
vier Auslegungselementen ermittelt. Diese sowie die bei der Auslegung von Ver-
fassungsnormen zu beriicksichtigenden Besonderheiten werden nachfolgend in
Kapitel I.C.1.1 erldutert. Im Laufe der Zeit brachte die Dogmatik zudem zahl-
reiche weitere Auslegungselemente hervor. Zu den bekannteren zéhlen die ver-

2 Zur vorliegenden Unterscheidung der wirtschaftswissenschaftlichen und der sozial-

wissenschaftlichen Perspektive nachfolgend Kap. III.B, insb. Fn. 434.
2 FORSTMOSER/VOGT, 6. Teil N 1; HOHN, 83; HUBER U., 3; VON SAVIGNY, 209 f., 318 f.

2 VALLENDER, 28. Vgl. auch HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 80; HINDERLING,
103 f., 106; LARENZ/CANARIS, 134 f.; TUOR et al., N 9.

2 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 1.

% In der Vergangenheit wurde die Auslegung als reiner Erkenntnisakt betrachtet, welcher

den Inhalt einer Rechtsnorm unberiihrt l1dsst (zum Ganzen HAFELIN et al., Bundes-
staatsrecht, N 85 ff.; MOLLERS, § 4 N 34 f.). Vgl. auch BELSER, BSK BV, Einleitung
N 22; RHINOW et al., N 492; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 1.
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fassungskonforme, rechtsvergleichende, prdjudizielle, funktionale, realistische
und folgenorientierte Auslegung.?’ Es finden sich aber auch Hinweise auf fachspe-
zifische, prinzipielle, ethische und konstitutionelle Auslegungselemente, ebenso
wie auf die Auslegung unter Beriicksichtigung der Praktikabilitit.”® Welche dieser
zusétzlichen Auslegungselemente im Rahmen der Konkretisierung innovationser-
heblicher Rechtsnormen Beriicksichtigung finden sollten, wird in Kapitel 1.C.1.2
erldutert.

1.1. Klassische Auslegungsmethode

Die Auslegung anhand des nachfolgend erlduterten Viererkanons (grammatika-
lisches, systematisches, historisches und teleologisches Element) entspricht der
klassischen Methode der Gesetzesauslegung.” Sie findet, obschon urspriinglich
fiir das Privatrecht entwickelt, auch im Verwaltungsrecht Anwendung.’® Bei der
Auslegung von Verfassungsnormen ist tiberdies der Einheit der Verfassung, der
Volkerrechtskonformitét und den Strukturprinzipien Rechnung zu tragen.

a. Klassische Auslegungselemente

Die traditionelle Interpretationslehre geht auf von SavIGNY zuriick, der es als
Aufgabe der Auslegung beschrieb, «sich in Gedanken auf den Standpunkt des
Gesetzgebers zu versetzen», um den dem Gesetz innewohnenden Gedanken zu
rekonstruieren. Dies sollte mittels des grammatikalischen, des logischen, des his-
torischen®' und des systematischen Auslegungselements erreicht werden.?? Das
heute zum klassischen Viererkanon gehorende teleologische Element bzw. die Be-
riicksichtigung des Gesetzeszwecks bei der Auslegung wurde erst spéter von vVON

27 Vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 314 ff.; HOHN, 139 f.; MOLLERS,
§ 4 N 32; VALLENDER, 32.

2 Fiir Auflistungen insbesondere TUOR et al., § 5 N 12; WALTER, 163. Dabei ist teilweise
strittig, ob es sich um eigenstindige Auslegungselemente handelt oder lediglich um
spezielle Ausformungen der klassischen Auslegungselemente (vgl. KRaMER, Metho-
denlehre, 185).

2 FORSTMOSER/VOGT, § 19 N 63; KRAMER, Methodenlehre, 60 f.

30 HAFELIN et al, Verwaltungsrecht, N 177. Zur Entwicklung fiir das Privatrecht voN Sa-
VIGNY, 13.

31 Das historische Element hatte bei voN SaviGNY noch eine andere Bedeutung als heute
(vgl. dazu HuBer U., 6).

32 VoN SAVIGNY, 212 f. Dazu auch MOLLERS, § 4 N 17 ff.; RUTHERS et al., N 698 ff. Zur
Methodenlehre von vON SAvIGNY vgl. den Beitrag von HUBER U., passim.



I. Einleitung

JHERING gefordert.® Zudem wird das logische Element heute der systematischen
Auslegung zugeordnet.*

(1) Grammatikalisches Element

Der Wortlaut einer Rechtsnorm ist der Ausgangspunkt jeder Auslegung.’® Die
grammatikalische Auslegung bzw. der durch sie ermittelte Wortsinn gilt nach der
herrschenden Lehre zugleich als wichtigstes Indiz fiir den durch Auslegung zu
ergriindenden Normsinn.* Ein eindeutiger Wortlaut begriindet deshalb die Vermu-
tung, dass der Normsinn diesem entspricht.’’” Dennoch gilt es, den Normsinn mit-
tels weiterer Auslegungselemente kritisch zu hinterfragen — auch ein klarer Wort-
laut bedarf der argumentativen Untermauerung und der weiteren Auslegung.®

Die grammatikalische Auslegung erfolgt grundsétzlich nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch. Bei juristischen und anderen Fachbegriffen ist auf deren fach-
sprachliche Bedeutung abzustellen.*® Zudem ist im Rahmen der Auslegung zwi-
schen deskriptiven und normativen Begriffen zu unterscheiden. Wéhrend es sich
bei nomativen Begriffen um juristische Fachausdriicke handelt, die oft vom all-
gemeinen Sprachgebrauch abweichen, verweisen deskriptive Begriffe auf einen
Sachverhalt aus der Wirklichkeit; ihr Sinn ergibt sich damit aus ihnen selbst. Al-

3 VON JHERING, 435 fT., und dazu GERMANN, 80 ff. Ob vON SAVIGNY die Auslegung nach
dem Zweck génzlich ablehnte oder bei mangelhaften Gesetzen beflirwortete, scheint
unklar (dazu MOLLERS, § 4 N 20; vgl. auch Huser U., 8).

3 KRAMER, Methodenlehre, Fn. 77; MOLLERS, § 4 N 22.

3 BGE 138 1V 232, E. 3 m.w.H. Fiir die Lehre EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB,
Art. 1 N 206; KRAMER, Methodenlehre, 61; LARENZ/CANARIS, 141, 163 f.; MOLLERS,
§ 4 N 39; RuiNow et al., Verfassungsrecht, N 501; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 2;
TuoR et al., N 8; VALLENDER, 33; WIEDERKEHR/RICHLI, N 936.

36 KRAMER, Methodenlehre, 61, 84.

Nach herrschender Lehre trigt die von einem klaren Wortlaut abweichende Auslegung
die Begriindungslast (vgl. ALEXY, Argumentation, 305; HOHN, 208; HETTICH, Wettbe-
werb, N 55).

3% Vgl. BELSER, BSK BV, Einleitung N 59; GERMANN, 104 f.; KRAMER, Methodenleh-
re, 87 f.; MOLLERS, § 4 N 64; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 482; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 4 N 2.

3 BypLINSKI, Methodenlehre, 438; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1
N 212 f.; KRAMER, Methodenlehre, 90 f.; VALLENDER, 33; dhnlich ZipPELIUS, 38. Aller-
dings gibt es auch Ansitze, die immer sowohl den (juristischen) Fachgebrauch sowie
auch den allgemeinen Sprachgebrauch beriicksichtigen (vgl. MOLLERS, § 4 N 48; so
auch KrAUSE, N 57).
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lerdings ist auch bei letzteren zu priifen, ob diese auf den allgemeinen Sprachge-
brauch zuriickgreifen.*

2) Systematisches Element

Nach dem systematischen Element soll die einzelne Rechtsnorm nicht isoliert,
sondern im Gesamtzusammenhang des Gesetzesganzen beurteilt werden.*! Ziel ist
es, Auslegungsargumente aufgrund der systematischen Stellung des Auslegungs-
objekts bzw. aus dem Kontext herzuleiten.* Dies griindet auf dem Gedanken, dass
der entsprechende Erlass bzw. die gesamte Rechtsordnung als Einheit zu betrach-
ten sind.*® Uberspitzt formuliert wird mit der Anwendung einer einzelnen Norm
die ganze Rechtsordnung angewendet.** Nach einem weiten Verstindnis konnen
deshalb auch Normen in die systematische Auslegung einbezogen werden, die
sich in einem anderen Erlass befinden.*

Im Rahmen der systematischen Auslegung sind die «dussere» und die «innere»
Systematik zu unterscheiden.*® Wihrend sich erstere auf die formale Gliederung
unter Einschluss der Titel, Uberschriften und Marginalien bezieht, bezeichnet
zweitere den sachlichen Zusammenhang der einzelnen Rechtsgedanken im Sinne
eines konsistenten Systems von Wertentscheidungen.*” Hilfsmittel bei der Inter-
pretation der dusseren Gliederung sind bspw. die Abfolge von Absitzen, die Ein-
ordnung in Abteilungen sowie Uberschriften und Marginalen.*® Mit Blick auf das

4 MOLLERS, § 4 N 56 fT.

4 KRAMER, Methodenlehre, 92 f.; MOLLERS, § 4 N 92; RUTHERS et al., N 745; VALLEN-
DER, 34.

4 MOLLERS, § 4 N 92; VALLENDER, 35; ZIPPELIUS, 43.

4 KRrRAMER, Methodenlehre, 92; MOLLERS, § 4 N 92. Vgl. auch EMMENEGGER/TSCHENT-
SCHER, BK ZGB, Art. 1 N 246.

4 KRAMER, Methodenlehre, 93 f.; STAMMLER, 24 f.

4 Vgl. HOHN, 144, 210, der allerdings die Argumente aus anderen Teilen der Rechtsordnung
als separate Auslegungselemente auffiihrt (er teilt sie in «Verfassung» und «iibriges recht-

lich relevantes Umfeld»); KRAMER, Methodenlehre, 92 ff.; VAN HOECKE, N 141,
nach dem der Kontext einer Norm umfangreicher sein kann als das geschriebene Recht.

4 Die Unterscheidung geht urspriinglich auf PuiLipp HeEck zuriick (Heck, 142 f.; vgl.
dazu AUER, 532 f).

47 CANARIS, 19 ff., 35 ff.; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 250 ff.; Kra-
MER, Methodenlehre, 97; LARENZ/CANARIS, 146 f.; RUTHERS et al., N 750 f.; vAN HoOE-
CKE, 114 ff.

4 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 251; KLEY, Anwendung, 16; Kra-
MER, Methodenlehre, 99 f.; WIEDERKEHR/RICHLI, N 983.
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innere System sind einzelne Rechtsnormen so zu interpretieren, dass sie mit den
Wertentscheidungen und Rechtsprinzipien eines Erlasses, eines Rechtsgebiets
oder der Gesamtrechtsordnung moglichst konform sind.*

(3) Historisches Element

Anhand der historischen Auslegung wird der Sinn ergriindet, der einer Rechtsnorm
zur Zeit ihrer Entstehung zugedacht wurde.®® Dazu werden Gesetzesmaterialien,
namentlich etwa Botschaften, Entwiirfe und Ratsprotokolle, beigezogen.’! Von Be-
deutung konnen auch nicht mehr in Kraft stehende «Vorldufernormen» sein.”> Um-
stritten ist, ob die Auslegung subjektiv nach dem Willen des Gesetzgebers (subjek-
tiv-historische Auslegung) oder objektiv nach dem Willen des Gesetzes bzw. dem
Verstiandnis der Rechtsadressaten (objektiv-historische Auslegung) erfolgen soll.*
Damit verbunden ist auch die generelle Frage strittig, ob Rechtsnormen historisch
(auch: entstehungszeitlich, ex tunc) — wie sie zum Zeitpunkt der Entstehung ver-
standen wurden — oder zeitgemaiss (auch: geltungszeitlich, ex nunc) — wie sie zum
heutigen Zeitpunkt verstanden werden — ausgelegt werden sollen.* Wéhrend die
rein subjektiv-historische Interpretation tiberwiegend abgelehnt wird,> finden sich
in der herrschenden schweizerischen Lehre sowohl Vertreter der objektiv-histori-

4 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 258; KrRaMER, Methodenlehre,
102 ff.; LARENZ/CANARIS, 302 ff.

30 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 101; HINDERLING, 113; MOLLERS, § 4 N 148;
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 26; WIEDERKEHR/RICHLI, N 1010.

S Vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 312; HAFELIN et al., Bundes-
staatsrecht, N 103; KRAMER, Methodenlehre, 152 f.; MOLLERS, § 4 N 157, 161 ff.; vaAN
HoOECKE, 142 ff.

2 Die Beriicksichtigung dieser Normen bezeichnet MOLLERS, § 4 N 149, als «historische
Auslegung i.e.S.».

3 Anstelle vieler etwa HINDERLING, 113, und HOHN, 121 f., der die Ergiebigkeit der
Kontroverse als gering bezeichnet.

% RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 491, bezeichnen den Streit zwischen entstehungs-
und geltungszeitlicher Auslegung als tiberholt. Vgl. auch HonN, 121 f.; WALTER, 161
m.w.H. Fiir eine Ubersicht ZppeL1US, 17 ff.

3 BYDLINSKI, Methodenlehre, 428 f.; DURR, ZK ZGB, Art. 1 N 135; EMMENEGGER/
TscHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 168; KRAMER, Methodenlehre, 128 f.; TuoOR et al.,
§ 5 N 12. Zu den Argumenten der Befiirworter der subjektiv-historischen Methode
und Kritik an derselben HINDERLING, 110 f. Gemiss BELSER, BSK BV, Einleitung
N 61 f., sind bei jingeren Normen das subjektiv-historische und das objektiv-his-
torische Element zu beriicksichtigen, wobei ersterem in der Regel nur geringe Be-
deutung zukomme.

10
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schen wie auch der objektiv-zeitgemissen Auslegungsmethode.> Letztere scheint
tendenziell stérker vertreten zu sein.’” Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu
dieser Frage ist alles andere als einheitlich.*® Vorliegend wird im Sinne einer ver-
mittelnden Position die Auffassung vertreten, dass nur unter Berticksichtigung der
in Frage stehenden Norm entschieden werden kann, in welchem Ausmass ent-
stehungszeitliche Faktoren bei der Auslegung zu beriicksichtigen sind.’® Dabei ist
grundsitzlich sowohl der subjektiven wie der objektiven Perspektive Rechnung zu
tragen, da sie beide zur Bildung von Auslegungsargumenten beitragen kénnen.®

Teilweise wird die geltungszeitliche Auslegung als separates Auslegungselement
aufgefiihrt.®! Es erlaubt die Beriicksichtigung von Normverstandnis und Verhélt-

56

57

58

59

60

61

Fiir erstere etwa HURLIMANN-KAUP/ScHMID, N 129, und TUoOR et al., § 5 N 13, nach
denen eine Abweichung vom objektiv-historischen Sinn im Sinne einer Rechtsfort-
bildung bei Vorliegen objektiver Griinde angezeigt ist; RIEMER, § 4 N 56. Fiir letzte-
re DURR, ZK ZGB, Art. 1 N 140 f.; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1
N 173 ff.; GERMANN, 74 ff.; und in der deutschen Lehre LARENZ/CANARIS, 139 f., die
allerdings betonen, dass auch die Regelungsabsichten und konkreten Normvorstellun-
gen des historischen Gesetzgebers berticksichtigt werden miissen; ZippeLius, 17 ff.
Zum Ganzen auch VALLENDER, 28 ff.

Vgl. HETTIiCH, Wettbewerb, N 30; VALLENDER, 29; WIEDERKEHR/RICHLI, N 1022.

Anstelle einer Wiedergabe zahlreicher Entscheide sei hier stellvertretend auf die
ausfiihrlichen Darstellungen bei KrRAMER, Methodenlehre, 132 ff., und Tuor et al.,
N 11 ff., verwiesen.

In diese Richtung gehen auch Byprinski, Methodenlehre, 436; FORSTMOSER/VOGT,
§ 19 N 51 ff.; HOHN, 122; WALTER, 161 f. Vgl. auch KRAMER, Methodenlehre, 130 ff.,
der sich grundsitzlich zur objektiv-zeitgemissen Position bekennt, aber allgemein eine
vermittelnde Position zwischen beiden «Extremen» favorisiert und betont, dass die
Entstehungsgeschichte des Gesetzes keineswegs vernachlédssigbar sei (143 f.). Auch
nach RHINOw et al., Verfassungsrecht, N 491, kann das aktuell geltende Recht nicht
ohne Realitdtsbezug ermittelt werden, was aber gleichsam nicht ausschliesse, dass
dem Willen des historischen Gesetzgebers grosse Bedeutung beigemessen werden
konne (vgl. insbesondere auch bereits RuINOW, Rechtsetzung, 188 f.). Ahnlich auch
ScHLUEP, nach dem die objektiv-zeitgemisse Methode ebenso wenig auf einen subjek-
tiv-historischen Ausgangspunkt verzichten kann wie die objektiv-historische Methode
auf objektiv-zeitgemésse Horizonte (SCHLUEP, Einfithrung, 13). Vgl. schliesslich Em-
MENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 173, 177, gemiss welchen nach dem
objektiv-geltungszeitlichen Sinn einer Norm zu forschen ist, aber historische Faktoren
dennoch relevant bleiben.

HEeTTICH, Wettbewerb, N 107; TSCHANNEN, Staatsrecht § 4 N 26.

So bei HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 114 ff.; KLEY, Anwendung, 17; SCHULER,
99; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 28 ff.

11



I. Einleitung

nissen zum Zeitpunkt der Rechtsanwendung.®? Die zeitgeméisse Auslegung er-
moglicht damit eine Fortbildung und verhindert zugleich eine Versteinerung von
Recht.®®* Unproblematisch ist diese Auslegung insbesondere bei offenen Verfas-
sungsnormen.* Grundsitzlich gilt, dass die Beriicksichtigung gewandelter ge-
sellschaftlicher Vorstellungen mit dem zeitlichen Abstand zwischen Erlass und
Anwendung einer Rechtsnorm zunimmt.® Da die geltende Bundesverfassung
vergleichsweise jung ist, diirften zwischen der geltungszeitlichen und der his-
torischen Auslegung in der Regel keine grosseren Diskrepanzen bestehen, wes-
halb vorliegend auf eine getrennte Beurteilung dieses Elements verzichtet und
am klassischen Viererkanon festgehalten wird.®® Auch das Bundesgericht misst
dem Willen des historischen Gesetzgebers mehr Gewicht zu, je jiinger die aus-
zulegende Norm ist.”” Zudem kommt der historischen Betrachtungsweise dann
eine vorrangige Stellung zu, wenn organisatorische Normen betroffen sind, deren
Inhalt weniger der Anderung der gesellschaftlichen Vorstellungen und damit der
Aktualisierung unterworfen ist als materielles Recht.®®

(4) Teleologisches Element

Das teleologische Auslegungselement fragt nach dem Sinn und Zweck einer
Rechtsnorm, mit anderen Worten nach der ratio legis.® Dazu ist auf die (rechts-
politischen) Wertungen abzustellen, die einer rechtlichen Anordnung zugrunde
liegen.”™ Auch hier spielt der vorangehend erlduterte Streit zwischen subjektiver
und objektiver Auslegung eine Rolle. Nach der herrschenden Lehre ist der ob-
jektiv-teleologischen Auslegung — dem Zweck der Norm nach heutigem Wert-
horizont — der Vorrang zu geben, wobei die Zweckvorstellungen des historischen

©2  HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 114; SCHULER, 99.
©  HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 116.

¢ SCHULER, 99; TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, N 14.
%5 ZIPPELIUS, 21.

% So auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 29.

¢ Vgl.u.a. BGE 12411372, E. 6a; 131174, E. 4.2; 131 11710, E. 4.1; 134 V 170, E. 4.1.
Dem folgt auch die Lehre: EHRENZELLER, SGK BV, Art. 121a N 17; EMMENEGGER/
TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 177; TSCHANNEN, Auslegung, N 22.

% BGE 128 134, E. 3b; 128 1 327, E. 2.1. Dazu auch WALTER, 161.

% KLEY, Anwendung, 17; KRAMER, Methodenlehre, 159 f.; MOLLERS, § 5 N 2; TSCHAN-
NEN, Staatsrecht, § 4 N 33; WIEDERKEHR/RICHLI, N 976 f.

70 KRAMER, Methodenlehre, 159 f.; WIEDERKEHR/RICHLI, N 976.

12



C. Methodisches Vorgehen

Gesetzgebers dennoch zu berticksichtigen sind.”" Nebst dem historischen enthal-
ten auch das grammatikalische sowie das systematische Auslegungselement eine
teleologische Orientierung: Der Wortsinn einer Rechtsnorm erlaubt erste Riick-
schliisse auf den vom Gesetzgeber verfolgten Zweck, der wiederum nicht isoliert,
sondern im Gesamtzusammenhang des Erlasses zu ermitteln ist.”?

Diese Uberschneidungen des teleologischen mit den weiteren Auslegungselemen-
ten spiegeln sich auch bei der Suche nach dem Normzweck, der primér anhand des
Wortlauts und der Materialien aber auch mittels des Gesetzeszusammenhangs und
der Doktrin ermittelt wird.” Dabei ist der Zweck der auszulegenden Norm von dem
Zweck des gesamten Erlasses zu unterscheiden, der anhand von Ziel- und Zweck-
normen, aber auch anhand der Literatur und der Historie hergeleitet werden kann.™

b. Besonderheiten der Verfassungsauslegung

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung folgt die Auslegung von Ver-
fassungsnormen grundsétzlich derselben Methodologie wie die Auslegung von
Normen des Gesetzes- und Verordnungsrechts.”> Dabei ist allerdings gewissen
Besonderheiten von Verfassungsbestimmungen, namentlich deren Offenheit,

I KRAMER, Methodenlehre, 160 f.; vaN HOECKE, 212 ff.; ZippELIUS, 41 f. Vgl. auch Em-
MENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 291; LOOSER, § 8 N 182, 185, nach dem
die objektiv-teleologische Methode das Ziel der Auslegung bezeichnet, wihrend die
teleologische Auslegung ein Auslegungselement ist, das Argumente fiir die eine oder
andere Normhypothese bereitstellen kann.

2 KRAMER, Methodenlehre, 162 ff. Vgl. auch LooseRr, § 8 N 183; vaN HOECKE, 195; Zip-
PELIUS, 41 f. RUTHERS et al., 725 ff., bezeichnen die Ermittlung und Verwirklichung des
Normzwecks gar als Ziel der Auslegung, wihrend der Wortlaut und die systematische
sowie historische Auslegung Mittel der Auslegung seien. Grundsétzlich ist umstritten,
ob dem teleologischen Auslegungselement eine Vorrangstellung zukommt. EMME-
NEGGER/TSCHENTSCHER zeigen auf, dass das BGer dem teleologischen Element, trotz
héufiger Nennung der ratio legis, keine Vorrangstellung einrdumt (BK ZGB, Art. 1
N 195 ff.).

3 KRAMER, Methodenlehre, 162 ff.; Looser, § 8 N 182; vaN HOECKE, 215. Vgl. auch
HEetrTIiCcH, Wettbewerb, N 172; Noss, 272.

% Vgl. HOnN, 217 f.; KRAMER, Methodenlehre, 163 f.; Noss, 272.

> BELSER, BSK BV, Einleitung N 58; BiacGini, BV Kommentar, Einleitung N 18; DERs.
Verfassungsauslegung, N 4; DREIER, 107; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 121a N 15; Em-
MENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 338; LARENZ/CANARIS, 183; TSCHAN-
NEN, Auslegung, N 14; DERs., Staatsrecht, § 4 N 5; WIEDERKEHR/RICHLI, N 941, 949.
Zur Rechtsprechung anstelle vieler BGE 139 11 243, E. 8, 10, mit Hinweisen auf &ltere
Urteile.
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I. Einleitung

Punktualitit und Gleichwertigkeit, Rechnung zu tragen.”® In der Literatur und
Rechtsprechung findet sich denn hiufig der Hinweis, dass Verfassungsbestimmun-
gen, insbesondere verfassungsmassige Rechte, oft allgemein gehalten und relativ
unbestimmt formuliert sind und deshalb eher der Konkretisierung als der Aus-
legung bediirfen.”” Zu unterscheiden sind dabei Normen mit Regel- von solchen
mit Prinzipiencharakter. Wahrend der Auslegungsspielraum bei organisatorischen
Bestimmungen relativ begrenzt ist, bediirfen Normen, welche das materiell-recht-
liche Verhiltnis zwischen Staat und Biirger regeln, hiaufiger der Konkretisierung.”
Zudem ist bei der Verfassungsauslegung der Tatsache Rechnung zu tragen, dass
Verfassungsnormen gegeniiber dem einfachen Recht eine herausragende Position
einnehmen.”

(1) Bedeutung fiir die klassischen Auslegungselemente

Dem grammatikalischen Element kommt bei der Verfassungsauslegung aufgrund
der notwendigen und gewiinschten Offenheit der Verfassungsnormen eher geringe
Bedeutung zu.® Vor allem bei Grundrechts- und Aufgabennormen ist der Wort-
laut meist nicht eindeutig. Thm kann in der Regel nur Gegenstand und Zweck der
Staatsverantwortung entnommen werden — geméss TSCHANNEN ist «alles weite-
re [...] rechtspolitisches Entscheiden».®! Da die geltende Verfassung noch relativ
jung ist, kommt dem Wortlaut allerdings grossere Bedeutung zu als bei einer dlte-

6 BGE 139 11 243, E. 8; BELSER, BSK BYV, Einleitung N 58; BiagGini, BV Kommentar,
Einleitung N 18; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 341 f.; HAFELIN et
al., Bundesstaatsrecht, N 77, 129; HINDERLING, 174 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4
N 9 ff.

7 Ausfiihrlich dazu HINDERLING, 182 ff. Gemiss TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 9, geht
es «weniger um den Nachvollzug eines vorbestimmten, allgemeingiiltigen Normwil-
lens als um den Aufbau eines aktuellen, problembezogenen Normsinns». Vgl. auch
BGE 112 1a 208, E. 2.a; BELSER, BSK BV, Einleitung N 67; BiacGini, BV Kommentar,
Einleitung N 22; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 121a N 16; RHINOW et al., N 499.

% BGE 128 1 327, E. 2.1; BELSER, BSK BV, Einleitung N 68; HAFELIN et al., Bundes-
staatsrecht, N 129; WIEDERKEHR/RICHLI, N 941.

BI1aGGINI, BV Kommentar, Einleitung N 20; HINDERLING, 173 f. Vgl. auch KRAMER,
Methodenlehre, 96.

8 BerLser, BSK BV, Einleitung N 60; KraUSE, N 56; RHINOW, Rechtsetzung, 193 f;
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 18.

81 TSCHANNEN, Auslegung, N 16b. Ahnlich auch BELsEr, BSK BV, Einleitung N 60;
RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 503.
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ren Verfassung.®> Aus dem gleichen Grund kann auf den heutigen Sprachgebrauch
abgestellt werden.®

Dem systematischen Element wird bei der Verfassungsauslegung wegen der
Punktualitat vieler Verfassungsbestimmungen teilweise nicht dieselbe Relevanz
zugestanden wie bei der einfachrechtlichen Auslegung. Die Bedeutung einer
punktuellen Norm — insbesondere von Aufgaben- und Grundrechtsbestimmun-
gen — sei starker aus dieser selbst heraus als aus einem Zusammenspiel mit ande-
ren Normen zu ermitteln.® Solange der Verfassungsgeber einer einzelnen Norm
nicht ausdriicklich Vorrang einrdumt, ist denn auch von der Gleichwertigkeit aller
Verfassungsbestimmungen auszugehen.®® Besondere Beachtung zu schenken ist
thematisch zusammengehorenden Verfassungsbestimmungen, die von Lehre und
Praxis zu «Bereichsverfassungen» oder «Teilverfassungen» zusammengefasst
werden.® Wo eine Norm Gegenstand einer solchen Teilverfassung ist, gewinnt
die systematische Auslegung an Bedeutung.’” Denn die Biindelung in einer Teil-
verfassung verdeutlicht den Sachzusammenhang von Normen und bildet «einen
begrifflichen und systematischen Rahmen fiir eine kohdrente Auslegungy».®® All-
gemein ist der Systematik seit der Neuordnung der Bundesverfassung im Rah-
men ihrer Totalversion grésseres Gewicht beizumessen.®” Nach einem jlingeren
bundesgerichtlichen Leitentscheid ist die Verfassung zudem «mit Blick auf die
Strukturprinzipien, die Volkerrechtskonformitit und eine minimale Einheit zu
interpretieren». Im Einklang mit der Wahrnehmung der Verfassung als ein inneres
System von Wertentscheidungen sei die Verfassungsinterpretation «einem mog-
lichst schonenden Ausgleich der verschiedenen Verfassungs- und Grundrechts-

82 RuNow et al., Verfassungsrecht, N 506.
8 TsCHANNEN, Auslegung, N 17.a; DERS., Staatsrecht, § 4 N 19.

8 BELSER, BSK BV, Einleitung N 63; SCHULER, 98. Zur Punktualitét von Verfassungs-
normen BGE 139 1 16, E. 4.2.1; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 11 f.; DERrs., Verfas-
sungsauslegung, N 10.

8 BGE 128 II 1 E. 3d; 1391 16, E. 4.2.1; Noss, 228; RHINOW et al., Verfassungsrecht,
N 66; TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, N 5.

8 BiaGgGini, BV Kommentar, Einleitung, N 10; EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Vor-
bem. zur Bildungsverfassung N 1.

8 BELSER, BSK BV, Einleitung N 64. Vgl. auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 12, 22.
88 EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Vorbem. zur Bildungsverfassung N 1.

% Rumow et al., Verfassungsrecht, N 531 f.; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 99;
a.M. TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, N 10.
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interessen verpflichtet; sie soll praktische Konkordanz schaffen.»” Diese verfas-
sungsspezifischen Auspragungen des systematischen Auslegungselements werden
im nachfolgenden Kapitel separat erldutert.’!

Da es sich bei der geltenden Bundesverfassung um einen verhéltnisméssig jungen
Erlass handelt, sind entstehungszeitliche Gesichtspunkte im Rahmen der Ausle-
gung grundsitzlich besonders zu beriicksichtigen.” Allerdings ist fiir jede Norm
einzeln zu bestimmen, wie neu sie wirklich ist. Ist in der Sache nichts Neues ge-
regelt worden, sind allenfalls zusétzlich die alten Materialien (zur aBV) zu be-
riicksichtigen.”

Hinsichtlich der teleologischen Auslegung ist zu beachten, dass die Bundesverfas-
sung mehrere Zwecke verfolgt und die Normen, welche diese Zwecke festlegen,
vielgestaltiger sind als die Zweckartikel gesetzlicher Erlasse.”* Im Rahmen der
Verfassungsauslegung ist deshalb eher nach der fiir die auszulegende Norm ein-
schldgigen Verfassungsfunktion zu fragen, als nach dem Verfassungszweck.” Ge-
maéss TSCHANNEN sind daher bei Aufgabennormen vorab die ressortspezifischen
Zielbestimmungen heranzuziehen und die aufgabeniibergreifenden Staatsziel-
bestimmungen zur Kontuierung zu beriicksichtigen, wenn ein Sachbezug gege-
ben ist.”® Zu den Staatszielbestimmungen gehort unter anderem der Zweckartikel

% BGE 139116, E. 4.2.1 f. Vgl. dazu VOGT/BASCHUNG, 11 f.; BELSER, BSK BV, Ein-
leitung N 64; Nogs, 234; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 529; TSCHANNEN, Ver-
fassungsauslegung, N 19 ff. Fiir das deutsche Recht auch MOLLERS, § 4 N 94, 128.

Nachfolgend Kap. 1.C.1.1.b(2). Die Verfassungseinheit, die Strukturprinzipien und die
Volkerrechtskonformitit werden teilweise im Rahmen der systematischen Auslegung
beriicksichtigt und teilweise als eigenstindige Auslegungselemente aufgefiihrt (vgl.
LOOSER, § 8 N 67).

2 BIAGGINI, BV Kommentar, Einleitung N 21; WIEDERKEHR/RICHLI, N 949. Dies gilt
natiirlich nur beschrénkt fiir Normen, die von der aBV (unveréndert) {ibernommen

wurden und bei denen es sich entsprechend nicht um neue Normen handelt (vgl. BEL-
SEr, BSK BV, Einleitung N 61; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 27).

KLEY, Grundrechtskatalog, 304, der von «zwei historischen Ebenen von Materialien»
spricht; TSCHANNEN, Auslegung, 242.

% Noss, 272.

% Noss, 272; ferner LOOSER, § 8 N 183. Gemiss KRAUSE, N 60, und TSCHANNEN, Verfas-

sungsauslegung, § 9 N 18, muss der Zweck bei punktuellen Verfassungsbestimmungen
aus der Norm selbst ermittelt werden.

91

93

% TSCHANNEN, Verfassungsauslegung, § 9 N 18.
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(Art. 2 BV),”” der eine rechtlich verbindliche Handlungsrichtlinie fiir die gesetz-
gebenden und rechtsanwendenden Behorden begriindet.”® Da Staatsaufgaben Mit-
tel zur Erreichung der Staatsziele und Staatszwecke sind, konnen diese als Aus-
legungshilfe fiir unbestimmte Aufgabennormen dienen.” Art. 2 BV kann somit
bei der Konkretisierung von Verfassungsbestimmungen als Entscheidungs- und
Auslegungshilfe herangezogen werden.'® Von mehreren moglichen Auslegungs-
varianten sollte jene gewahlt werden, die den Staatszielbestimmungen am ehesten
entspricht.!”! Nebst den Staatszielbestimmungen wird im Rahmen der teleologi-
schen Auslegung insbesondere auch auf die Praambel, das Volkerrecht und die
Struktur- und Verfassungsprinzipien verwiesen.'” Die Praambel diirfte jedoch in
aller Regel kaum als Auslegungshilfe niitzlich sein, da ihr Inhalt sehr unbestimmt
ist und ihr primédr symbolische Wirkung zukommt.'®

(2) Auslegung nach der Einheit der Verfassung, den Strukturprinzipien
und der Volkerrechtskonformitit

Bei der Verfassungsauslegung zu beriicksichtigen ist der Gedanke der «Einheit
der Verfassung» als Spezialfall der systematischen Auslegung bzw. des iiberge-
ordneten Gedankens der Einheit der Rechtsordnung.!® Auch wenn Verfassungs-

7 Trotz seiner Bezeichnung als «Staatszweck» handelt es sich bei Art. 2 BV eher um eine
Staatszielbestimmung als um einen klassischen Zweckartikel (dazu nachfolgend Kap.
VILA.1.1.a).

% Art. 2 BV wird in diesem Zusammenhang auch als «Impulsnorm» oder «Dauerauftrag
an den Gesetzgeber» bezeichnet (BERTSCHI/GACHTER, 27 m.w.H.). Zum Ganzen Au-
BERT, Petit commentaire, Art. 2 N 11 ff.; BELSER, BSK BV, Art. 2 N 7; BiaGGiNi, BV
Kommentar, Art. 2 N 4; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 11, 14.

% KONIG, 171; AUBERT, Petit commentaire, Art. 2 N 12; WEBER-MANDRIN, 32 f. Vgl.
zum Verhéltnis von Staatsaufgaben, Staatszielen und Staatszwecken nachfolgend
Kap. VI.A.1.1.a.

100 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 126; BELSER, BSK BV, Art. 2 N 8; BERTSCHI/GACH-
TER, 27; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 2 N 4; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 10;
Kraus, N 711.

101 AUBERT, Petit commentaire, Art. 2 N 12; MatHis, Entwicklung, 256.

12 Vgl. BELSER, BSK BV, Einleitung N 66; LOOSER, § 8 N 183; RHINOW et al., Verfas-
sungsrecht, N 510.

13 AUBERT, Petit commentaire, Préambule N 3; BELSER et al., Staatsorganisationsrecht,
§3N21.

104 BraGaini, BV Kommentar, Einleitung N 18; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 121a N 16;
EPINEY, N 7; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N129; KramMER, Methodenlehre, 100;
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 21.
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bestimmungen oft punktueller Natur sind, diirfen sie nicht isoliert betrachtet
werden, da die Verfassung ein Mindestmass an Widerspruchsfreiheit aufweisen
soll.'% Vielmehr ist der Auslegung ein ganzheitliches Verfassungsverstindnis zu-
grunde zu legen.'” Zwischen den verschiedenen Interessen der Verfassung und
den Grundrechten ist unter Beachtung des Verhéltnismissigkeitsprinzips ein scho-
nender Ausgleich anzustreben. Die Einheit der Verfassung ist dabei nicht etwas
tatséchlich Gegebenes, sondern ein Ideal bzw. ein Interpretationsprodukt.'®” Mit
dem Gedanken der Einheit der Verfassung in Verbindung steht das Prinzip der
praktischen Konkordanz, das auf der grundsatzlichen Gleichrangigkeit aller Ver-
fassungsbestimmungen basiert.'”® Nach diesem Prinzip ist die Verfassungsausle-
gung einem moglichst schonenden Ausgleich der verschiedenen Verfassungs- und
Grundrechtsinteressen verpflichtet.'®’

Die Strukturprinzipien werden regelmdssig mit Bezeichnungen wie «tragende
Grundwerte», «verfassungsgestaltende Leitprinzipien», «Grundentscheidungen
des Verfassungsgebers» oder «Sdulen unseres normativen Staatsgebdudes» um-
schrieben.!® Thr rechtlicher Stellenwert ist nicht restlos geklart.!!! In der Regel
wird ihnen eine ordnende Funktion zugesprochen; iiberdies dienen sie der Kon-
kretisierung, Auslegung und Weiterentwicklung des Verfassungsrechts.''? Durch
die Zuordnung einer Verfassungsnorm zu «ihrem» Strukturprinzip kann ihre Ziel-

15 BGE 139116, E. 4.2.1; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 40. Vgl. zur punktuellen Natur
von Verfassungsnormen auch TSCHANNEN, Richtplan, N 399 ff.
19 Zum ganzheitlichen Verfassungsversténdnis bereits BGE 116 Ia 359, E. 6¢, 9¢ m.w.H.

Vgl. auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 40.

107 BraGGint, Verfassung, 255, der die Einheit der Rechtsordnung als «nicht gegeben,

sondern aufgegeben» beschreibt; RUTHERS et al., N 776 f. Fiir das deutsche Recht
ScumipT K., 20, nach dem die Einheit der Rechtsordnung «nicht Realitdt im Sinne
eines vorgegebenen Zustands [ist]».

108 Vgl. KRAMER, Methodenlehre, 100; LOOSER, § 8 N 68; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4
N 41; DErs., Verfassungsauslegung, § 9 N 5.

1 BGE 1291173,E.5.1; 139116, E.4.2.1.

10 Vgl. BELSER, BSK BV, Einleitung N 48; EPINEY, N 7; HAFELIN et al., Bundesstaats-
recht, N 168; MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 11; RHINOW et al., Verfassungsrecht,
N 185 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 1.

" BiaGaGini, Bundesverfassung, N 39; ENai, Prinzipienbegriff, 60. Weiterfithrend nach-
folgend Kap. VLE.

112 BeLser, BSK BV, Einleitung N 49; EPINEY, N 7; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht,
N 168; MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 13; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 5.
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richtung scharfer erfasst werden.!® Als klassische Strukturprinzipien gelten das
Demokratie-, das Rechtsstaats-, das Sozialstaats- und das Bundesstaatsprinzip.'

Schliesslich bestimmt die Bundesverfassung, dass das gesamte Volkerrecht — un-
abhéngig von dessen normhierarchischen Einordnung'’® — durch Bund und Kan-
tone zu beachten (Art. 5 Abs. 4 BV) und fiir die rechtsanwendenden Behorden
massgebend ist (Art. 190 BV). Daraus folgt gemidss den Ausfithrungen in der
Botschaft, dass es zur Erfiillung der volkerrechtlichen Verpflichtungen geboten
ist, «dass nationales und internationales Recht auf dem Wege der Auslegung mit-
einander in Einklang gebracht werden (Grundsatz der volkerrechtskonformen
Auslegung).»!1¢ Auslegungsspielrdume im nationalen Recht sind von allen Staats-
organen so zu nutzen, dass es nicht zu Widerspriichen zwischen Landesrecht und
Volkerrecht kommt."” Nicht moglich ist eine volkerrechtskonforme Auslegung,
wenn ein unldsbarer Widerspruch zwischen nationalem Recht und Volkerrecht
besteht oder die volkerrechtlichen Normen selber zueinander in Widerspruch ste-
hen.!!® Schliesslich ist sie von untergeordneter Bedeutung, wenn die volkerrecht-
lichen Normen so unbestimmt sind, dass den nationalen Beh6rden im Rahmen der
Rechtsanwendung ein grosser Gestaltungsspielraum verbleibt.!"?

113 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 N 38.

114 Insbesondere in jiingerer Zeit werden auch weitere Prinzipien wie das Wirtschaftsstaats-,

das Leistungsstaats-, das Kulturstaats- oder das Nationalstaatsprinzip zu den Struktur-
prinzipien gezéhlt. Auch Verfassungsprinzipien wie das Subsidiaritéts-, Solidaritéts- und
Nachhaltigkeitsprinzip werden teilweise den Strukturprinzipien zugeordnet (zum Gan-
zen vgl. BELSER, BSK BV, Einleitung N 48; ENGI, Prinzipienbegriff, 60; EPINEY, N 7;
HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 187; HOLLAND, 9 f.; MASTRONARDI, Strukturprinzi-
pien, 20 ff., 60 ff.; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 218 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht,
§ 6 N 4; TSCHENTSCHER/LIENHARD, N 3; ZOLLINGER, 92). HINDERLING, 213, nennt auch
Fundamentalsétze wie den Foderalismus oder die Vernunftprinzipien.

115 Bestimmungen des zwingenden Volkerrechts gehen dem Verfassungsrecht vor und be-

schrinken die Verfassungsgebung. Die meisten Normen des iibrigen, nicht zwingen-
den Volkerrechts, haben nicht Verfassungsrang (vgl. NoBs, 279; TSCHANNEN, Staats-
recht, § 4 N 39; DERrs., Verfassungsauslegung, N 20).

16 BUNDESRAT, Botschaft BV, 135.

7 BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 3 N 36; Noss, 279; TSCHANNEN, Verfas-

sungsauslegung, N 20.

118 Vgl. BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 3 N 36; HAFELIN et al, Bundesstaats-

recht, N 176; RHINOW et al., N 565 mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung.

119 BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 3 N 36. Wenn die nationale Anwendung von

Vélkerrecht Spielrdume erdffnet, «besteht spiegelbildlich zum Gebot der volkerrechts-
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1.2. Beriicksichtigung der Eigenheiten von Innovationsrecht

In einigen Rechtsgebieten werden typenbestimmende Merkmale des entsprechen-
den Rechts bei der Auslegung im Rahmen von «bereichsbezogenen Sonderme-
thodiken» beriicksichtigt.!?® Verbreitet ist etwa die Beriicksichtigung der Funktio-
nalitit von Wirtschaftsrecht bei der Auslegung wirtschaftsrechtlicher Normen.'!
Gemiss HETTICH kann die typus-konforme Konkretisierung auch auf die anderen,
mit der Funktionalitdt des Wirtschaftsrechts in Zusammenhang stehenden Merk-
male des Wirtschaftsrechts tibertragen werden.'? Es scheint naheliegend, dass die
verschiedenartige Struktur einzelner Rechtsgebiete in der Methode der Norminter-
pration zu berticksichtigen ist.!?* Nach vorliegender Auffassung bietet es sich an,
typenbestimmende Merkmale — wo solche vorhanden sind — bei der Bestimmung
des Methodenkanons zur Konkretisierung einer Norm des entsprechenden Rechts-
gebiets zu beriicksichtigen. Eine Konkretisierung entgegen der fiir dieses Recht
typischen Eigenheiten diirfte kaum praktikabel sein.

Dass es dem Innovationsrecht mit Blick auf die Beurteilung als Rechtsgebiet an
Eigenstindigkeit mangelt, schliesst die Bestimmung typischer Merkmale von in-
novationserheblichen Normen nicht aus.'?* Anhand der ermittelten typenbestim-
menden Merkmale des Innovationsrechts konnen ergénzend zu den traditionellen
Auslegungselementen weitere Auslegungselemente zur Ergriindung des wirkli-
chen Sinns innovationserheblicher Normen bestimmt werden. Nachfolgend wer-

konformen Auslegung von Landesrecht das Gebot landesrechtskonformer Handha-
bung von Voélkerrecht» (HANGARTNER/LOOSER, SGK BV, Art. 190 N 28).

Zu den bereichsbezogenen Sondermethodiken gehdren die funktionale Betrachtungs-
weise im Wirtschaftsrecht, die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Steuerrecht, die
typologische Betrachtungsweise im Gesellschafts- und Vertragsrecht sowie die unifor-
me Betrachtungsweise im Einheitsprivatrecht. Sie bilden nach Auffassung KRAMERS
spezielle Ausformungen des teleologischen Auslegungselements (zum Ganzen Kra-
MER, Methodenlehre, 185). Allgemein zur typologischen Betrachtungsweise LEENEN,
passim.

120

121" Die Norm ist grundsitzlich so auszulegen, dass sie zur Verwirklichung der geltenden

Wirtschaftsverfassung beitrigt (vgl. HETTICH, Wettbewerb, N 10; KRAMER, Methoden-
lehre, 185; ScHLUEP, Wirtschaftsrecht, 83 f.).

122 HerricH, Wettbewerb, N 10 ff.

123 GACHTER, Praktikabilitdt, 187. Vgl. auch Byprinski, Methodenlehre, 593 ff., nach
dem es sich bei den «besonderen Methodologien» um Substraktionen oder Akzentuie-
rungen der klassischen Auslegungselemente handelt.

124 Vgl. auch HorrMaNN-RIEM, Innovation, 13, nach dem innovationserhebliches Recht

iiber Eigenschaften und Besonderheiten verfiigt, die eine gezielte Untersuchung recht-
fertigen.
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den daher im Rahmen einer typologischen Betrachtung jene Merkmale des In-
novationsrechts dargestellt, die Anhaltspunkte hinsichtlich der Beriicksichtigung
weiterer Auslegungselemente bieten. Sie sind nicht als abschliessende Charak-
terisierung des Innovationsrechts zu begreifen und beanspruchen insofern keine
Vollstindigkeit. Dass gerade auch mit Blick auf die Weitlaufigkeit des Innova-
tionsrechts nicht jede innovationserhebliche Bestimmung alle nachfolgend aufge-
fithrten Merkmale des Innovationsrechts in gleichem Ausmass vereinigt, scheint
einer typologischen Betrachtungsweise begriffsimmanent.'?

a. Steuerungsorientierung und Funktionalitiit

Ziel der rechtswissenschaftichen Innovationsforschung ist ein Innovationsrecht,
das erwiinschte Innovationen ermdglicht oder fordert und unerwiinschte Innova-
tionen verhindert.?® Dieser Fernzweck des Innovationsrechts kann bei der An-
wendung innovationserheblicher Normen mittels der Einbindung des funktionalen
Auslegungselements in den Methodenkanon beriicksichtigt werden.

(1) Steuerungsorientierung und funktionale Erfassung
des Innovationsrechts

Wenn die Rechtswissenschaft sich mit Recht als Mittel zur Vermeidung uner-
wiinschter und Herbeifiihrung erwiinschter Innovationen bzw. Innovationsfolgen
beschiftigt, wird sie als Steuerungswissenschaft begriffen.'”” Die rechtswissen-
schaftliche Innovationsforschung ist in diesem Sinne auch Forschung zur Steue-
rungskraft des Rechts im Bereich von (ausserrechtlichen) Innovationen.'”® Im
Zentrum des rechtlichen Erkenntnisinteresses steht die Frage, wie Recht als Mittel
zur Bewirkung erwiinschter und Vermeidung unerwiinschter Innovationsergeb-
nisse und prozesse nutzbar gemacht werden kann.'” Mit anderen Worten wer-
den mit Innovationsrecht primér zwei Ziele verfolgt: Die Ermdglichung normativ
erwiinschter Innovationen und die (praventive) Vermeidung oder Verminderung

125 So zum Wirtschaftsrecht HETTICH, Wettbewerb, N 11.
126 Dazu nachfolgend Kap. I1L.A.2.

127 HorrMANN-RIEM, Innovationsforschung, 37 f. Vgl. auch BExz, 129; HOFFMANN-RIEM,

Vortiiberlegungen, 14 f.; SCHERZBERG, Risikosteuerung, 225.

128 HOrrMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 20. Zum Steuerungsbegriff und zur Frage, in

welchem Ausmass die gezielte Steuerung von Innovationsprozessen und -ergebnissen
durch Recht tiberhaupt méglich ist, nachfolgend Kap. I1.B.2.

129 GATTERMANN, 34; HOFFMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 271.
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normativ unerwiinschter Innovationsfolgen.'*® Fiir die Beantwortung der Frage,
welche Innovationen erwiinscht bzw. unerwiinscht sind, ist auf die konkrete Aus-
gestaltung der Rechtsordnung abzustellen. Es ist die Bundesverfassung als «recht-
liche Grundordnung des Staates»'!, welche die grundlegenden, in der gesamten
Rechtsordnung zu beachtenden Wertungen zum Ausdruck bringt, und damit auch
die in der Rechtsordnung zum Tragen zu bringenden Pole der Innovationsoffen-
heit und Innovationsverantwortung markiert.'*?

Den genannten Steuerungszielen ist nicht nur im Rahmen der Rechtsetzung, son-
dern auch bei der Anwendung bzw. Auslegung innovationserheblicher Rechts-
normen Rechnung zu tragen.!** Dabei bietet es sich an, innovationserhebliche
Normen mittels der fiir das Wirtschaftsrecht entwickelten Methode der funktio-
nalen Betrachtung zu konkretisieren.”** Das Innovationsrecht umfasst Normen
verschiedenster Rechtsgebiete, die direkt oder indirekt, bewusst oder unbewusst
die Entstehung und Verbreitung von Innovationen positiv oder negativ beeinflus-
sen. Mit anderen Worten werden die Normen des Innovationsrechts funktional
danach erfasst, ob sie innovationserheblich sind.'** Dem Innovationsrecht werden
damit auch Normen zugerechnet, die primér andere (nicht innovationsbezogene)
Funktionen erftillen. Mithilfe des funktionalen Ansatzes konnen diese hinsichtlich
ihres (untergeordneten) innovationserheblichen Gehalts auch mit Blick auf ihre
innovationsrechtliche Funktion bzw. die genannten Ziele des Innovationsrechts
angewandt werden.'*® Von verschiedenen Auslegungsmoglichkeiten einer inno-
vationserheblichen Norm ist aus funktionaler Sicht jene zu bevorzugen, die den
Funktionen des Innovationsrechts am ehesten gerecht wird bzw. in diesem Sinne
«funktionsfahigy ist."*” Aufgrund des Charakters von Innovationsrecht als Quer-
schnittsmaterie wird das «System», das bei jeder Anwendung des Innovations-

130 GATTERMANN, 34; HOFFMANN-RIEM, Modernisierung, 137; DERS., Innovationsoffen-

heit, 261; MOsLEIN, 14 f. Zu den Steuerungsfunktionen von Innovationsrecht nach-
folgend Kap. I1.B.2.2.

KAar, passim.

132 Nachfolgend Kap. IL.B.1.

133

131

Zum vorliegend verwendeten Steuerungsbegriff nachfolgend Kap. I1.B.2.1.

134 Zur funktionalen Konkretisierung des Risikorechts HETTICH, Risikovorsorge, N 214 ff.

135 Dazu nachfolgend Kap. I1.A.2.
136 Vgl. hinsichtlich des Wirtschaftsrechts SCHLUEP, Funktionalitit, 159.

37 Vgl. zum Risikorecht HETTICH, Risikovorsorge, N 216, und zum Wirtschaftsrecht

ScHLUEP, Funktionalitét, 159.
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rechts zu schiitzen und zu fordern ist — anders als etwa im UWG!'*® — nicht durch
einen Zweckartikel definiert.!** Zudem erfordert die Beurteilung, ob eine Norm
dazu beitrigt, erwiinschte Innovationen zu ermoglichen und unerwiinschte Inno-
vationen zu verhindern, ausserrechtliche Uberlegungen. Die funktionale Betrach-
tungsweise kann hierbei zugleich als Einfallstor fiir ausserrechtliche Erwdgungen
dienen, die gerade im Innovationsrecht von besonderer Bedeutung sind.

Die Einbindung des fiir das Wirtschaftsrecht entwickelten funktionalen Ausle-
gungselements in den Methodenkanon flir die Auslegung von Innovationsrecht
bedarf der Rechtfertigung. Wie von HETTICH eingehend dargestellt, kann die
funktionale Betrachtung fiir das Risikorecht dienbar gemacht werden.!* Zusam-
mengefasst beeinflusst das Risikorecht die Beantwortung der Fragen durch wen,
was, wie viel, wo, wann, auf welche Weise und fiir wen produziert wird, womit
«sich in risikorechtlichen Normen auch typisierende Elemente des Wirtschafts-
rechts nachweisen [lassen]».""! Wo risikorechtliche Normen der Sicherung von
Innovationsverantwortung dienen, bilden sie nach vorliegendem Verstandnis Teil
des Innovationsrechts.'*? Die funktionale Betrachtung ist aber nicht auf diesen (auf
die Risiken von Innovationen fokussierten) Bereich des Innovationsrechts zu be-
schranken. Vielmehr liegt es nahe, sie gleichsam auch bei der Anwendung und
Auslegung von Normen zu beriicksichtigen, die Innovationen erméglichen oder
fordern — zumindest soweit deren Regelungsgegenstand wirtschaftlich verwert-
bare Innovationen betrifft. Denn auch diese Normen betreffen wie das Wirtschafts-
recht regelmaéssig «weit tiber Individualbeziehungen in den makroékonomischen
Raum hineinreichende Sachverhalte».'* Zudem regelt das Innovationsrecht so-
wohl in seiner Funktion der Sicherung von Innovationsverantwortung wie auch
hinsichtlich der Gewéhrleistung von Innovationsoffenheit nicht nur privatrecht-
liche Verhéltnisse, sondern hat dariiber hinausgehend eine gesamtwirtschaftli-
che Steuerungsfunktion, indem es der Umsetzung der Innovations(-forderungs-)
politik dient.!* Dem Innovationsrecht kommt damit auch eine ordnungs- und ko-
ordinationsrelevante Funktion zu; selbst wenn es die Wirtschaft nicht direkt ko-

133 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986 (SR 241).

139 Zum Innovationsrecht als Querschnittsmaterie nachfolgend Kap. II.A.2. Zum System

des UWG SPIRIG, 59; BERGER M., 163 ff.
140 HerTicH, Risikorecht, N 206 fT.
141 HetTICH, Risikorecht, N 214, mit Verweis auf VALLENDER et al., § 1 N 2.
142 Nachfolgend Kap. IV.C.2.1.
143 So zum Wirtschaftsrecht STEINDORFF, 230. Vgl. auch RUFENER, 43 f.

144 Vgl. dazu BAUDENBACHER, Anwendung, 151 f.
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ordiniert, wirkt sich die Gewichtung der durch die Rechtsordnung bezeichneten
Pole der Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung auf die Grundfragen
gesellschaftlichen Wirtschaftens aus.'*

(2) Funktionales Auslegungselement

Ganz allgemein geht es bei der Funktionalitdt darum, eine Gegebenheit A da-
raufthin zu untersuchen, welchen Beitrag sie hinsichtlich der Verwirklichung ei-
nes Systems B leistet.'* Bezogen auf das Recht bedeutet der funktionale Ansatz,
dass eine Rechtsnorm so ausgestaltet und angewandt bzw. ausgelegt wird, dass
sie einem ihr iibergeordneten System optimale Geltung verschafft.'*” Funktionales
Recht ist damit niitzliches und wirksames Recht, das zur Losung gesellschaftlicher
Probleme beitragen soll.'*® Bevor die nach der funktionalen Betrachtung bevor-
zugte Auslegungsvariante ermittelt werden kann, ist das iibergeordnete Bezugs-
system zu definieren.'*

Grundsétzlich kann die funktionale Betrachtungsweise in beliebigen Sach- und
Denkbereichen angewandt werden.'® Ein methodischer Zugang iiber die Ergén-
zung des Methodenkanons um das funktionale Auslegungselement wurde fiir die
Konkretisierung wirtschaftsrechtlicher Normen geschaffen.!s! Die Funktion des
Wirtschaftsrechts ist die Institutionalisierung und Gestaltung einer wirtschaftli-

145 Vgl. zum Risikorecht HETTICH, Risikovorsorge, N 209. Zur Innovationsoffenheit und

Innovationsverantwortung nachfolgend Kap. I1.B.1.2.

146 ScHLUEP, Funktionalitit, 144. Vgl. auch BAUDENBACHER, Schwerpunkte, 16; SPIRIG,

58.

Vgl. BAUDENBACHER, Anwendung, 146 f.; REBELL, 23; SCHLUEP, Funktionalitit, 144;
SPIRIG, 58 f.

148 MASTRONARDI, Recht, 170.
149

147

BAUDENBACHER, Anwendung, 148; REBELL, 23. Vgl. auch BERGER M., 165; MASTRO-
NARDI, Recht, 170.

150 ScHLUEP, Funktionalitdt, 143. Hinweise fiir die Beriicksichtigung funktionaler As-
pekte finden sich auch im Bereich des allgemeinen Vertragsrechts, des Arbeitsrechts,
des Erbrechts sowie hinsichtlich der Bestimmung von Gerichtsstdnden im Zivil- und
internationalen Privatrecht (zur funktionalen Auslegung im Sinne des Kindes-/Er-
wachsenenschutzrechts REICHLIN, N 16.6, 16.20; zur funktionsgerechten Auslegung
des IPRG, um sachwidrige und mit dem Zweck nicht iibereinstimmende Losungen zu
vermeiden RODRIGUEZ, N 385 ff.; zur funktionalen Auslegung bei der Bestimmung
von Gerichtsstinden KAHR, 177 f.).

151 BAUDENBACHER, Anwendung, 145 ff.; ScHLUEP, Funktionalitit, 173 ff.
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chen Grundordnung.!*?> Wirtschaftsrechtliche Normen sind so anzuwenden und
auszulegen, dass sie ihre Funktion im Rahmen der Wirtschaftsverfassung erfiil-
len.'> Das funktionale Auslegungselement erlaubt damit eine Beriicksichtigung
der Ergebnisse der Auslegung wirtschaftsrechtlicher Normen; allerdings be-
schrinkt auf die Verwirklichung der Wirtschaftsverfassung.'

Der funktionale Ansatz ist insofern folgeorientiert und iiberschneidet sich da-
mit (teilweise) mit dem Element der Folgenberiicksichtigung.'® Im Rahmen der
funktionalen Auslegung von Wirtschaftsrecht zentral ist ferner die Frage nach der
rechtlichen Relevanz von 6konomischen Erkenntnissen, da die Beriicksichtigung
gesamtwirtschaftlicher Beziige nur mittels Erkenntnissen der Wirtschaftswissen-
schaften gelingen kann."*® Die Beriicksichtigung solcher Erkenntnisse kann auch
tiber das realistische Auslegungselement erfolgen, weshalb es zwischen dem funk-
tionalen und dem realistischen Auslegungselement ebenfalls zu Uberschneidun-
gen kommen kann.'s” Schliesslich wird die funktionale Auslegung regelméissig
als Teilbereich der teleologischen Auslegung beschrieben.!*® Im Gegensatz zur
teleologischen Auslegung, die primir den Nahzweck einer Norm ermittelt, be-
riicksichtigt die funktionale Auslegung jedoch den Fernzweck der Regulierung.'>
Dieser wird aus der Verfassung und — bei der Auslegung einer gesetzlichen Norm —

152 ScHLUEP, Funktionalitit, 158. Vgl. auch HETTICH, Risikovorsorge, N 212; DErs., Wett-
bewerb, N 12; LIENHARD, Deregulierung, 4 f.

153 BAUDENBACHER, Anwendung, 147; BERGER M., 147; ScHLUEP, Funktionalitit, 159;
HetTicH, Risikovorsorge, N 212.

134 BAUDENBACHER, Suggestivwerbung, 134 f.; HETTICH, Wettbewerb, N 669.

155 Zur Folgenorientierung des funktionalen Ansatzes im Wirtschaftsrecht BAUDENBA-

CHER, Kommentar, Art. 1 N 47. Vgl. auch DErs., Anwendung, 147; RUFFNER, 25;
WEBER, 232, nach dem die funktionale Methode im Zeichen einer offenen Folgen-
orientierung steht.

136 BAUDENBACHER, Anwendung, 148; RUFFNER, 38 f.
157 HerTICcH, Wettbewerb, N 669. Ferner Kunz, § 10 N 36.

158 BypLINSKI, Methodenlehre, 597; VALLENDER, 53 f.; WEBER, 232, der die funktiona-
le Auslegung als «Weiterentwicklung» der teleologischen Auslegung beschreibt.
MonscH, 156, vertritt deshalb die Auffassung, dass die Bezeichnung «funktionale
Auslegung» nicht verwendet werden sollte, da eine Abgrenzung zur teleologischen
Auslegung schwierig sei. Vgl. auch SCHLUEP, Funktionalitét, 178, der es als gleichgiil-
tig bezeichnet, ob das funktionale Element eigenstindig oder als Teil eines klassischen
Auslegungselements beschrieben wird.

139 BAUDENBACHER, Kommentar, Art. 1 N 47; DERs., Anwendung, 146; BERGER M., 178;
HorsTETTER K., 116 f.; REBELL, 23; SCHLUEP, Funktionalitit, 178; WEBER, 232.
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den allgemeinen Zweckbestimmungen des Gesetzes abgeleitet.'®® Die funktionale
Auslegung erlaubt damit eine Ergebnisberiicksichtigung, die tiber das im Rahmen
der Rechtsanwendung sonst iibliche Mass hinausgeht. Sie reiht sich in den klas-
sischen Methodenkanon ein und ist als eines von vielen Auslegungselementen zu
berlicksichtigen.'®!

b. Folgenorientierung

Bedingt durch seinen Regelungsgegenstand ist Innovationsrecht in besonderem
Mass folgenorientiertes Recht. Die Folgenberticksichtigung im Rahmen der Aus-
legung innovationserheblicher Regelungen tragt diesem Umstand Rechnung.

(1) Folgenorientierung von Innovationsrecht

In Zusammenhang mit der Steuerungsorientierung von Innovationsrecht sind die
rechtsanwendenden Behorden gefordert, sich nicht nur mit dem Entscheidungs-
ergebnis des rechtlichen Subsumtionsprozesses einer innovationserheblichen
Regelung auseinanderzusetzen. Vielmehr haben sie auch die tatsdchlichen Aus-
wirkungen des Ergebnisses auf die Betroffenen sowie deren gesellschaftliche Aus-
wirkungen als die «Folgesfolgen der Rechtsanwendung» zu beriicksichtigen.'s?
Es sind diese zweitgenannten Sozialfolgen, die aus Perspektive des Innovations-
rechts — das normativ erwiinschte Innovationen ermdglichen und normativ un-
erwiinschte Innovationsfolgen vermeiden will — von besonderer Relevanz sind.!'®?

Wie noch gezeigt wird, ist die Prognostizierung und Bewertung von Innovationen
und deren Folgen durch ein besonderes Mass an Unvorhersehbarkeit, Unsicher-
heit und Nichtwissen geprigt.'®* Dies diirfte sich oft nicht nur erschwerend auf
die Prognose der Folgen einer Entscheidung auswirken, sondern auch auf deren
Bewertung; der Entscheid, welche Innovation erwiinscht bzw. unerwiinscht ist,
erfordert eine Abwégung zwischen den mit der Innovation verbundenen Risiken

160 MoNSCH, 156.

11 So auch RUFFNER, 47 f.; SCHLUEP, Funktionalitit, 177; DErs., Kommentar, 307 f.; SpI-
RIG, 59.

162 Mit anderen Worten soll die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung nicht nur

Input-, sondern auch Output- bzw. Outcome-orientiert sein (zum Ganzen HOFFMANN-
Riem, Innovationsforschung, 35; DERrS., Voriiberlegungen, 21 f.).

163 HorrFMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 21.

164 Nachfolgend Kap. I1.B.2.3.b.
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und Chancen.'®® Hinzu kommt die — in allen Rechtsbereichen bestehende, aber
im innovationsbezogenen Recht besonders grosse — Ungewissheit hinsichtlich der
Funktionsweise und Wirkung rechtlicher Steuerung.'* Der Gesetzgeber wird die-
sen Herausforderungen regelméssig mit offenen Normen begegnen, die es durch
die rechtsanwendenden Behorden zu konkretisieren gilt.'s” Der Folgenorientierung
von Innovationsrecht ist jedoch nicht nur bei Rechtsnormen Rechnung zu tragen,
deren primédrer Regelungsgegenstand innovationserhebliche Umstédnde sind. Die
«Folgesfolgen» sind auch bei der Anwendung von Regelungen zu beriicksichti-
gen, die sich nur sekundér innovationserheblich auswirken. Zusammenfassend ist
der Folgenorientierung im Sinne der Berticksichtigung der Sozialfolgen einer Ent-
scheidung bei innovationserheblichen Normen besondere Beachtung zu schenken.

(2) Folgenberiicksichtigung in der Auslegung

Im Rahmen der Folgenberticksichtigung werden die sozialen Auswirkungen einer
Entscheidung auf die Allgemeinheit (Makrorealfolgen)!®® im Auslegungsprozess
beriicksichtigt.'’ Sie ermdglicht die Beriicksichtigung der von einer Entscheidung
erwarteten Wirkungen und erlaubt damit einen Blick in die Zukunft.!”” Nicht als
Teil der Folgenberiicksichtigung in diesem Sinne werden regelméssig die (in-
dividuellen) Rechtsfolgen (Mikrorealfolgen) beschrieben, die ohnehin kraft des
Rechts bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eintreten und sich insofern

165 Zu den Risiken und Chancen von Innovationen nachfolgend Kap. I1.B.1.1. Zur Ten-

denz der rechtsetzenden Behorden, bei dieser Abwagung risikoorientiert zu entschei-
den, nachfolgend Kap. IV.C.2.2.

16 Dazu nachfolgend Kap. I1.B.2.3.b.
17 Dazu nachfolgend Kap. IV.C.1.

168 Zur Unterscheidung von Mikrorealfolgen (Folgen fiir die vom Urteil unmittelbar Be-

troffenen) und Makrorealfolgen (Folgen fiir die gesamte Gesellschaft) als unter dem
Ubergriff der «Folgenorientierung» stehende Rechtsfolgen vgl. Mathis, Folgenorien-
tierung, 273; WALDE, 5 f.

169 KocH/RUSSMANN, 227.

170 Sie stehen daher «[i]m Gegensatz zur klassischen juristischen Methode, die Entschei-

dungen durch die regelhafte Verarbeitung vergangener Tatsachen steuert (Blick in die
Vergangenheit) [...]» und sind das methodologische Mittel, um das Recht «in den
Dienst der Herstellung und Steuerung einer Ordnung» zu stellen und «seine Argu-
mentation von der Vergangenheit in die Zukunfty» zu richten (FELLER, 119 f.; vgl. auch
GrmvM, Entscheidungsfolgen, 142 £.).
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durch die Auslegung des Rechts selbst ergeben.!”! Die Folgenberiicksichtigung
ist den klassischen Auslegungselementen insofern nachgelagert, als bei Vorliegen
verschiedener dogmatisch vertretbaren Auslegungsvarianten die Berticksichtigung
deren Sozialfolgen die Bestimmung des «besseren» (nicht des einzig richtigen)
Auslegungsergebnisses erleichtern kann.'”” Entsprechend sind Folgenerwégun-
gen vor allem dann in die Auslegung einzubeziehen, wenn die Auslegungsele-
mente zu verschiedenen, sich widersprechenden Auslegungsvarianten fiihren.!”
MatHis bezeichnet die Folgenberiicksichtigung deshalb auch als «Metaregel»
fiir die Bestimmung der Rangfolge der im pragmatischen Methodenpluralismus
grundsitzlich gleichrangigen Auslegungselemente.!” Sie erlaubt es jedoch nicht,
grundsdtzlich klare Auslegungsergebnisse im Sinne einer Durchbrechung der Ge-
setzesbindung durch den Verweis auf (un-)erwiinschte Folgen zu korrigieren; die
Folgenverantwortung liegt alleine beim Gesetzgeber.!”

Die Bedeutung von Folgeargumenten wird mit Blick auf das Verfassungsrecht,
insbesondere die Grundrechte, betont.!”® Weiter sind Folgenerwagungen insbeson-
dere dort anzustellen, wo «ein weiter, schwer mit traditionellen Bindungen zu be-
grenzender Raum richterlicher Entscheidungsfreiheit besteht.»!”” Das ist etwa bei
Abwigungsgeboten, Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen der Fall.
Der Gesetzgeber delegiert mittels solcher gesetzgebungstechnischer Instrumen-
te die Beriicksichtigung und Bewertung der Sozialfolgen vor allem dort an den
Rechtsanwender, wo er — etwa weil er sich neuartigen Regelungsanforderungen
ausgesetzt siecht — keine umfassende Kenntnis der Wirkungszusammenhénge be-
sitzt.'”® Folgenerwdgungen bilden das methodische Mittel des Rechtsanwenders,
um «seiner Aufgabe der Normvollendung und der Zukunftsbewaltigung» nach-

7t Vgl. HETTICH, Wettbewerb, N 294; HOHN, 230 f.; SAmBUC, 100 f. WALDE, 6, hingegen
bezeichnet sowohl die Mikro- wie auch die Makrorealfolgen als im Rahmen der Fol-
genorientierung zu beriicksichtigende Rechtsfolgen.

172 HEerTICH, Wettbewerb, N 295; GrimM, Entscheidungsfolgen, 145, 156; HOHN, 231 f.,
der sie als «mittelbares» Auslegungskriterium beschreibt; WALDE, 23, 27.

173 FELLER, 134; GACHTER, Praktikabilitiit, 188; MatHis, Folgenorientierung, 285.
174 MAaTHIS, Folgenorientierung, 285.

175 Vgl. FELLER, 120 f.; GRimM, Entscheidungsfolgen, 145; HETTICH, Wettbewerb, N 195;
HOHN, 232; KocH/RUSSMANN, 227; LUHMANN, 3 f.; RHINOW, Rechtsetzung, 256; SaAM-
BUC, 100. Grundsitzlich zu dieser Kontroverse auch WALDE, 15.

176 GrimM, Entscheidungsfolgen, 149 ff.
177 WALDE, 142. Vgl. auch GrimM, Entscheidungsfolgen, 140 f.
178 Grimm, Entscheidungsfolgen, 140 f.; HETTicH, Wettbewerb, N 294; WALDE, 12.
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zukommen.'” Wie die Folgenbewertung durch den Rechtsanwender methodisch
bewiltigt werden soll, ist von der Lehre bis anhin allerdings nicht abschliessend
gekldrt.'® Nur wenig Beachtung gefunden hat auch das Problem der Folgener-
mittlung, das wohl nur durch Rickgriff auf die Sozialwissenschaften angegangen
werden kann.'®!

c. Inter- und transdisziplindre Beziige

Innovationsforschung wird als klassischer Anwendungsbereich fiir Interdiszipli-
naritdt und Transdisziplinaritit beschrieben.'®? Obschon Inter- und Transdiszipli-
néritét etablierte Begrifflichkeiten und Praktiken darstellen, sind sie durch eine
dusserst eindriickliche konzeptuelle und definitorische Vielfalt geprigt.'® Im
Grundsatz will Interdisziplinaritit die Grenzen zwischen Disziplinen, Fachberei-
chen und Institutionen iiberwinden.!®* Transdisziplinaritidt wird regelméssig als
neue, weiterentwickelte Form von Interdisziplinaritdt verstanden,'® die sich — je
nach Definition — etwa durch eine starkere Problemorientierung und den Einbezug
der Offentlichkeit oder Praxis als nicht-wissenschaftlicher Akteur auszeichnet.'*

Vorliegend wird die Diskussion der Unterscheidung von Inter- und Transdiszipli-
naritét anderen iiberlassen und jeweils auf beide Begriffe verwiesen.'®” Es gentigt
an dieser Stelle die Anmerkung, dass der ausserrechtliche Charakter des Rege-
lungsgegenstandes des Innovationsrechts den Zugriff auf Erkenntnisse anderer
Disziplinen notwendig macht."® Anzumerken sei immerhin, dass das rechtswis-

17 FELLER, 122. Vgl. auch GrimM, Entscheidungsfolgen, 143.

180 EIDENMULLER, 399; HETTICH, Wettbewerb, N 294; HOnN, 231; SamBUC, 133 fT.; aus-
fuhrlich WALDE, 68 ff.

81 EIDENMULLER, 400; WALDE, 45 ff., 145, der als Losungsvariante der methodischen Be-
wiltigung der Folgenorientierung ein Argumentationsschema erarbeitet hat.

182 Vgl. Errass, Regulierung, 206; HOFFMANN-RIEM, Innovationsforschung, 36 f.; HOFk-
MANN-RIEM/SCHNEIDER, 402 ff.; Ropi, 158.

18 BoGNER et al., 1 ff. m.w.H. ; KirSTE, 55 fI.
184 BRANDT, 52; KUPPLER et al., 2.

185 Bora, Politikberatung, 39; MITTELSTRASS, 1.
1% KUPPLER et al., 3.

187 Zur Diskussion der Unterscheidung etwa BOGNER et al., passim; Bora, Politikbera-
tung, passim; MITTELSTRASS, passim.

188 Wie diese Erkenntnisse in der vorliegenden Untersuchung verfiigbar gemacht werden

ist Gegenstand des nachfolgenden Kap. I.C.2.
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senschaftliche Schrifttum stellenweise die Trans- gegeniiber der in ihrer Umset-
zung als schwierig bezeichneten Interdisziplinaritdt bevorzugt.'®

(1) Ausserrechtlicher Regelungsgegenstand des Innovationsrechts

Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung ist eine problemorientierte For-
schungsperspektive, die sich mit einem nicht-rechtlichen Gegenstand befasst. Da
der Regelungsgegenstand von Innovationsrecht — die Innovation — einer alleini-
gen disziplindren oder fachlichen Definition nicht zugénglich ist, ist rechtswis-
senschaftliche Innovationsforschung auf eine inter- und transdisziplindre Heran-
gehensweise angewiesen.!”® Die inter- und transdisziplindre Ausrichtung bringt
Erkenntnisse hinsichtlich der Abldufe und Bestimmungsfaktoren von ausserrecht-
lichen, also etwa wirtschaftlichen oder sozialen Innovationen.”! Diese sind fur die
rechtswissenschaftliche Innovationsforschung notwendig, da sie als priméir norm-
textorientierte Interpretationswissenschaft die Wirkungen von Recht auf Innova-
tionen — etwa hinsichtlich deren Férderung und Hemmung oder der Innovations-
bereitschaft und Innovationsfihigkeit von Akteuren — nicht umfassend erfassen
kann.'”? Um wechselseitige Einblicke in die Erkenntnisse, Interessen und Metho-
den anderer Wissenschaften nehmen zu konnen, muss die rechtswissenschaftli-
che Innovationsforschung mit den anderen in der Innovationsforschung tatigen
Wissenschaften kommunikationsfahig werden und fremdes Wissen importieren.'
Sie hat zudem den in anderen Disziplinen verfiigbaren Einsichten Zugang zu den
rechtswissenschaftlichen Diskursen und den Prozessen der Rechtsetzung und
Rechtsanwendung zu erdffnen.'®* Dabei kommt dem Einbezug sozial- und wirt-
schaftswissenschaftlicher Erkenntnisse eine besondere Bedeutung zu.'*

19 Vgl. Errass, Regulierung, 206, insb. Fn. 23 m.w.H.; HOFFMANN-RIEM, Innovations-

offenheit, 270; VosskUHLE, N 37 ff.

1% HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 402. Ferner KIRCHNER, 86, und zur Uberlegung des Pro-
blemzuschnitts auch MITTELSTRASS, 2.

1 HorrMmANN-RIEM, Riickblick, 15; Vgl. auch SCHERZBERG, Innovationen, 296 ff.

192 Vgl. HOFFMANN-RIEM, Innovationsforschung, 35; DERs., Riickblick, 16 ff.; DERrs., Vor-
iiberlegungen, 24. Ferner BAER, 228, nach der die Rechtswissenschaft Fakten bearbei-
tet, die sozial- und naturwissenschaftlich informiert zur Kenntnis zu nehmen sind, weil
die Rechtswissenschaft dazu keine Instrumente bereitstellt.

19 HorrMANN-RIEM, Innovationsforschung, 36 f.; DErs., Innovationsoffenheit, 269 f.;

Ders., Recht, 394.
1% HoFFMANN-RIEM, Riickblick, 15.

195

Zur Begriindung vgl. nachfolgend Kap. III.
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2) Einbezug der Realien in die Auslegung

Eingang finden wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Erkenntnisse im Rahmen
der fachsprachlichen Bedeutung des Innovationsbegriffs (grammatikalische Aus-
legung), der funktionalen Auslegung und der Folgenberiicksichtigung. Dariiber
hinaus kann sich auch der Einbezug der Realien in die Auslegung fiir die Konkre-
tisierung des Innovationsbegriffs als niitzlich erweisen.

Die realistische Auslegung erlaubt den «Einbezug rechtserheblicher ausserrecht-
licher Gegebenheiten»'®® — mit anderen Worten die Beriicksichtigung der tatséch-
lichen Verhiltnisse."” Dem liegt der in Bundesgerichtsentscheiden immer wie-
der erlduterte Gedanke zugrunde, dass erst das an Sachverhalten verstandene und
konkretisierte Gesetz und nicht schon der Wortlaut allein die Norm darstellt.!*®
Mittels des Einbezugs der Realien in die Auslegung soll ein praktikables, realisier-
bares bzw. durch- und umsetzbares Auslegungsergebnis erzielt werden.!”” Zu den
Realien zidhlen etwa wissenschaftliche Erkenntnisse, Natur, Kultur, Technik oder
wirtschaftliche Gegebenheiten, aber auch gesellschaftliche Wertungen und deren
Wandel.>® Der Einbezug der Realien wird nicht immer als eigenstindiges Aus-
legungselement verstanden, sondern stellenweise als Aspekt der Folgenberiick-

19 HINDERLING, 113.

197 Vgl. BERGER M., 146; EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 325 f.; Hin-
DERLING, 155; KRAMER, Methodenlehre, 183; Tuor et al., § 5 N 12; WIEDERKEHR/
RicHL1, N 1108.

19 Anstelle vieler BGE 134 V 170, E. 4.1; 136 I1 187, E. 7.3; 136 I11 23, E. 6.6.2.1. Vgl.
auch BGE 131 1I 13, E. 7.1: «Zu ermitteln ist das aktuell geltende Recht, das ohne
Realitétsbeziige nicht verstanden werden kann [...]». Vgl. mit weiteren Rechtspre-
chungshinweisen auch WIEDERKEHR/RICHLI, N 1108.

199 Als «praktisch gar nicht méglich» beurteilte das BGer etwa die Priorisierung aller

grenziiberschreitenden Lieferungen von Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien, da die
Kapazitiiten des grenziiberschreitenden Ubertragungsnetzes beschrinkt seien. Im End-
effekt wurde allerdings dem klaren Wortlaut des damaligen Art. 17 Abs. 2 StromVG
der Vorrang gelassen vor der auf die Realien abstellenden Auslegung; die genann-
te Bestimmung wurde spéter revidiert (BGer 2C_390/2016 und 2C 391/2016 vom
6. November 2017, E. 4.7). Vgl. auch FORSTMOSER/VOGT, § 19 N 126; GACHTER, Prak-
tikabilitét, 187 f.; WIEDERKEHR/RICHLI, N 1110.

20 Vgl. BERGER M., 146; FORSTMOSER/VOGT, § 19 N 124; KrRAMER, Methodenlehre,
183 ff.; RHINOW, 82; SCHULER, 100. Grundlegend zu den Realien als Element, Schran-
ke und inhaltliche Voraussetzung der Rechtsordnung HUBER E., 32.
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sichtigung®' oder als Teil der historischen und/oder teleologischen Auslegung?®
bezeichnet. Im Bereich des Wirtschaftsrechts geschieht der Einbezug wirtschafts-
wissenschaftlicher Erkenntnisse als Realien primér im Rahmen der funktionalen
Auslegung.”

Dass die tatsdchlichen Verhiltnisse im Rahmen der Auslegung einer Rechtsnorm
zu berlicksichtigen sind, ist heute unbestritten.?** Bedeutung erlangen die Realien
insbesondere dort, wo eine Norm offen formuliert ist.>> Ohnehin bzw. im Be-
sonderen vorgegeben ist eine Beriicksichtigung der Realien bei interdisziplinir
ausgerichteten Normen, die bspw. auf den Stand der Technik oder die Wirtschaft-
lichkeit verweisen.?’® Gleiches diirfte in abgeschwéchter Form auch generell fur
Rechtsbereiche wie das Innovationsrecht gelten, die starke Beziige zu anderen
Disziplinen aufweisen.?”’” So weisen etwa RaiscH/ScHMIDT darauf hin, dass ein
Briickenschlag zu wirtschaftswissenschaftlichem Wissen auch dort moglich sein
soll, wo der Gesetzgeber im Einzelfall nicht ausdriicklich auf entsprechende Er-
kenntnisse verweist. Damit solle dem Umstand Rechnung getragen werden, dass
gewisse Begriffe und damit zusammenhédngende Fragen und Vorschriften ohne
ausserrechtliche Erkenntnisse gar nicht beurteilt werden kénnten.2®

1.3. Anwendung der Auslegungselemente

Gemiss hochstrichterlicher Rechtsprechung «sind bei der Auslegung alle her-
kommlichen Auslegungselemente zu berticksichtigen [...], wobei das Bundesge-
richt einen pragmatischen Methodenpluralismus befolgt und es ablehnt, die ein-

21 So etwa MartHis, Folgenorientierung, 284. Auf die Néhe des realistischen Ausle-

gungselements zu den Folgenerwédgungen hinweisend auch FORSTMOSER/VOGT, § 19
N 131 ff.; GACHTER, Praktikabilitét, 188.

202 Vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 325 f.; KRAMER, Methodenleh-
re, 185.

203 HerricH, Wettbewerb, N 279; HOHN, 224 f.; ScHLUEP, Funktionalitiit, 142 f.

204 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 327; KRAMER, Methodenlehre, 183;
RuNOW, Rechtsetzung, 81.

205 WIEDERKEHR/RICHLI, N 1109 m.w.H.

206 EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 327. Vgl. auch Rumow, Rechtset-
zung, 95 f.

207 Hinsichtlich des Wirtschaftsrechts EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1
N 327.

208 Vgl. voN ARNAULD, N 10; RaiscH/ScumIDT, 158, 161 f.
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zelnen Auslegungselemente einer Priorititsordnung zu unterstellen [...].»** Auch
wenn die Bezeichnung als (pragmatischer) Methodenpluralismus vereinzelt auf
vehemente Kritik stosst,?' entspricht das Vorgehen auch der herrschenden Leh-
re.?!! Die gleichrangigen Auslegungselemente bilden zusammen die Grundlage
der Auslegung und dienen gleichzeitig der thematischen Gliederung der unter-
schiedlichen Auslegungsargumente.?'? Die Auslegungsargumente entsprechen den
Griinden, die fiir die eine oder andere Auslegungsmoglichkeit sprechen.?’® Sind
mehrere Interpretationen eines Normtexts denkbar und legen nicht alle Ausle-
gungsargumente dasselbe Auslegungsergebnis nahe, ist im Rahmen einer werten-
den Abwigung jenen Auslegungselementen der Vorzug zu geben, die dem wahren
Sinn der Norm unter Beriicksichtigung eines befriedigenden, verniinftigen und
praktikablen Auslegungsergebnisses am chesten entsprechen.?'* Dabei kann die
Gewichtung der einzelnen Auslegungselemente je nach der Natur und Funktion

209 BGE 124 11 266, E. 4. Vgl. auch BGE 127 111 415, E. 2; 128 134, E. 3; 131 I 13, E.
7.1; 131 111 314, E. 2.2; 133 V9, E. 3.1; 13511 416, E. 2.2; 137 IV 249, E. 3.2; 139 11
173, E. 2.1. Zu dieser Formulierung auch BIAGGINI, Verfassungsauslegung, N 5.

210 Zu Kritik am Begriff des Methodenpluralismus BiagGini, BV Kommentar, Einleitung

N 19; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 498. Das BGer verwendet den Begriff «Me-
thodenpluralismus» seit 1984 (erstmals in BGE 110 Ib 1, E. 2c.cc). Die erweiterte Be-
zeichnung als «pragmatischer Methodenpluralismus» findet sich seit 1995 in Bundes-
gerichtsentscheiden (erstmals in BGE 121 111 219, E. 1d.aa; zur Terminologie WALTER,
158).

21 BiacGini, BV Kommentar, Einleitung N 19; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 121a N 15;
EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 201 ff. (mit Hinweisen auf weitere
Modelle der Verhéltnisbestimmung zwischen den Auslegungselementen in N 182 ff.);
ErPiNEY, N 5 f.; KLEY, Anwendung, 17 f.; RHINOwW et al., Verfassungsrecht, N 497 {.;
WALTER, 158. A.M. KRAMER, Methodenlehre, 187 ff., der die fehlende Hierachie zwi-
schen den Auslegungselementen beméngelt und «zumindest die Konturen einer Rang-
folge» aufzeigt. Vgl. auch WIEDERKEHR/RICHLIL, N 950 f., mit Verweis auf (bundes-)
verwaltungsgerichtliche Entscheide, nach denen im Verwaltungsrecht das teleolo-
gische Auslegungselement im Vordergrund stehe, «da es stets um die Erfiillung be-
stimmter staatlicher Aufgaben und um die Verwirklichung bestimmter offentlicher
Interessen geht, die je einen besonderen Zweck verfolgeny.

212 HOoHN, 256. Auch wenn die Auslegungselemente gleichrangig sind, ist Ausgangspunkt

der Auslegung in der Regel das grammatikalische Element (vgl. vorangehend Kap.
1.C.1.1.a(1), insb. Fn. 35).

213 Zu den Begriffen «Auslegungselemente» und «Auslegungsargumente» HOHN, 175 f.

214 Vgl. EHRENZELLER, SGK BV, Art. 121a N 15; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht,
N 133, 135 ff.; WIEDERKEHR/RICHLI, N 952 m.w.H.
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der betroffenen Norm differieren.?’® Daher ist im Rahmen jeder Auslegung eine
auf die konkrete Auslegungssituation bezogene Abwigung und Wertung vorzu-
nehmen, um zu ergriinden, welchen Auslegungselementen welche Bedeutung bei-
zumessen ist.?!®

2. Ermittlung wirtschafts- und sozialwissenschaftlicher
Erkenntnisse

Dass sich die (Verwaltungs-)Rechtswissenschaft den Forschungsergebnissen
ihrer Nachbarwissenschaften nicht verschliessen sollte, entspricht heute der vor-
herrschenden Meinung.?"” Bislang besteht allerdings keine gefestigte Methodik
hinsichtlich des Zugriffs der Rechtswissenschaft auf die Erkenntnisse nicht-nor-
mativer, deskriptiver Wissenschaften.?'® Klar ist, dass entsprechende Erkenntnisse
nicht regellos und willkiirlich, sondern mit einer gewissen Behutsamkeit rezipiert
werden sollten.?”® Mit anderen Worten darf der Einbezug ausserrechtlicher Er-
kenntnisse in die Rechtswissenschaft nicht unreflektiert erfolgen.’”® Dies unter
anderem deshalb, weil sozial- und wirtschaftswissenschaftliches Wissen nicht als
Abbild der Wirklichkeit verstanden werden darf, sondern theoriegeleitet und da-
mit zu einem bestimmten Grad selektiv ist. Uberdies besteht in beiden Disziplinen
auch ungesichertes, umstrittenes und iiberholtes Wissen sowie sich bekdmpfende
Schulen und Richtungen.”! Die selektive Rezeption 6konomischen Wissens ist
insbesondere im Bereich des Wirtschafts-, Wettbewerbs- und Kartellrechts geldu-

25 BGE 128 134, E. 3b; 128 1327, E. 2.1. Fiir die Lehre HAFELIN et al., Bundesstaats-
recht, 135 ff.; HOHN, 160; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 497; WIEDERKEHR/
RicHLI, N 941.

216 Vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1 N 191 m.w.H., welche die Aus-
legungselemente in Anlehnung an WALTER WILBURG als «ein bewegliches System von
Entscheidungshilfen» bezeichnen; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 130; HINDER-
LING, 112; HOHN, 8 f., 256; KLEY, Anwendung, 18.

27 Vgl. KIRSTE, 37; SCHUPPERT, Verwaltungswissenschaft, 44 ff.; VESTING, 254 f. m.w.H.;
VoOssKUHLE, N 39.

218 HorFFMANN-RIEM, Methoden, 60; LUDEMANN, 49 f.; VESTING, 254 f.

29 Vgl. HoFFMANN-RIEM, Methoden, 59; LUDEMANN, 49 f., der eine angemessene Refle-
xion des Zugriffs auf die Erkenntnisse und Methoden der Sozialwissenschaften for-
dert; RaiscH/ScHMIDT, 166 f.; VESTING, 278 ff.; WURMNEST, 233 f.

20 HerTicH, Risikovorsorge, N 213, mit Verweis auf DErs., Wettbewerb, N 64 f.
21 GrimM, Notwendigkeit, 29. Ahnlich RAISCH/SCHMIDT, 164 f.; VESTING, 276.
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fig.??? Auch das Heranziehen sozialwissenschaftlichen Wissens scheint in mehre-
ren Bereichen der Rechtswissenschaft angezeigt; sowohl bei der Faktenermittlung
wie auch im Rahmen von Ermessensentscheiden oder bei der Fortbildung von

Rechtsnormen.?*

Es ist unumstritten, dass sich die Rechtswissenschaft auch dann inter- und transdiszi-
plinér ausrichten muss, wenn sie sich mit Innovation beschéftigt. Nur so konnen die
in anderen Wissenschaften gewonnenen Erkenntnisse fiir rechtswissenschaftliche
Diskurse, aber auch fiir die Rechtsetzung und Rechtsanwendung, fruchtbar gemacht
werden.??* Vorliegend wird davon abgesehen, einen eigenen inter- bzw. transdiszi-
plindren Ansatz zur Bewiltigung des Einbezugs ausserrechtlicher Erkenntnisse zu
entwickeln. VoN ARNAULD folgend kann sich die Rechtswissenschaft nach der hier
vertretenen Auffassung grundsétzlich darauf beschrianken, «die relevant erscheinen-
den Informationen zu sammeln, zu koordinieren und zu bewerten.» Auf diese Weise
konnen die Erkenntnisse unterschiedlicher Perspektiven zusammengefiihrt werden,
ohne die jeweiligen Disziplingrenzen aufgeben zu miissen.’”® Denn der Einbezug
der ausserrechtlichen Informationen in das Recht bedarf einer Transformation, wel-
che die disziplindren Grenzen normativ reflektiert.??* Die Rechtswissenschaft nutzt
dabei die ausserrechtlichen Erkenntnisse im Rahmen rechtswissenschaftlicher Me-
thoden und blickt aus der Perspektive einer «spezifischen rechtswissenschaftlichen
Verwendungstauglichkeit» auf andere Wissenschaften, ohne sich deren Methoden
anzueignen.”?’” Dem liegt ein wirklichkeitsoffenes Normversténdnis zugrunde, das
der Wirklichkeitsndhe innovationserheblicher Normen Rechnung tragt.?

22 Sieche bspw. HETTICH, Risikovorsorge, N 215; RAISCH/SCHMIDT, 151; WURMNEST,

231 fT.

LAuTMANN, 43 £, 46, der die Soziologie auch als «Steinbruch fiir Informationen» fiir
juristische Argumentationen bezeichnet.

223

224

Vorangehend Kap. 1.C.1.2.c(1). Vgl. an dieser Stelle insb. HoFFMANN-RIEM, Riick-

blick, 15.

225 VonN ARNAULD, N 11. Vgl. auch VosskUHLE, N 39, der diesen Ansatz als «differen-
ziert-integrativ» bezeichnet.

226 VON ARNAULD, N 31.

227 HoFFMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 24; vON ARNAULD, N 11; VOSSKUHLE, N 39.

28 Vgl. GrimM, Notwendigkeit, 25, demzufolge die deutsche Rechtslehre iiberwiegend

einem wirklichkeitsoffenen Normverstdndnis folgt, nach welchem sozialwissenschaft-

liche Erkenntnisse zur Ermittlung des Normsinns beitragen konnen, wenn die Norm-

struktur ihre Einbeziehung erlaubt. In der Schweiz zeichnen sich insbesondere die

Staatsrechtslehre und das Wirtschaftsrecht durch eine bedeutende Wirklichkeitsndhe

aus (vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 16; RHINOW, Rechtsetzung, 77, 80).
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Vorliegende Arbeit macht sich den wirtschafts- und sozialwissenschaftlichen Wis-
sensbestand in erster Linie zunutze, um eine Diskussiongrundlage zu schaffen und
den in Abs. 1 von Art. 64 BV verwendeten Begriff «Innovation» konkretisieren zu
konnen. Die entsprechenden ausserrechtlichen Grundkenntnisse werden mittels
einer Literaturrecherche im wirtschaftswissenschaftlichen und im sozialwissen-
schaftlichen Schrifttum ermittelt. Um sich nicht dem Vorwurf der unreflektier-
ten Ubernahme rechtsfremder Erkenntnisse preiszugeben, wird davon abgesehen,
spezifische wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Definitionen des Innovations-
begriffs als Ausgangspunkt der Auslegung zu verwenden. Vielmehr erfolgt in den
Kapiteln III.A.2.1 und III.B.2.1 vorliegender Arbeit eine Reduktion der in den
genannten Disziplinen geldufigen Innovationsdefinitionen auf einzelne Begriffs-
elemente. Deren Ermittlung und Diskussion erlaubt es, bei der Untersuchung
des Innovationsbegriffs von Art. 64 Abs. 1 BV an den Wissensbestand bzw. das
Grundverstdandnis von in der Innovationsforschung etablierteren Disziplinen an-
zukniipfen. Damit wird schliesslich auch dem Umstand Rechnung getragen, dass
die klassischen Auslegungselemente in der Regel nur Argumente fiir oder gegen
eine Losung bieten, nicht aber die Losung an sich herbeifiihren konnen.””

3. Positiv-rechtliche, induktive Herangehensweise

Ist die Innovationsoffenheit der schweizerischen Rechtsordnung verfassungs-
rechtlich vorgegeben? Zur Beantwortung dieser Frage werden in der vorliegenden
Untersuchung zahlreiche Bestimmungen der Bundesverfassung auf ihren Aussa-
gegehalt hinsichtlich der in der Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringenden In-
novationsoffenheit untersucht. Dogmatisch sind zwei Bereiche zu unterscheiden:
Die Frage, ob die Forderung von Innovation eine Staatsaufgabe darstellt, ist der
staatsrechtlichen Lehre tiber die Staatsaufgaben zuzuordnen. Mit der Frage, ob der
Innovationsoffenheit in der schweizerischen Bundesverfassung Grundsatzgehalt
zukommt, wird der Bereich der Prinzipientheorie tangiert.?°

Beide Fragen werden in der vorliegenden Arbeit auf der Grundlage der geltenden
Bundesverfassung positiv-rechtlich bearbeitet, wobei einem in erster Linie induk-
tiven Vorgehen gefolgt wird.”! Ob die Innovationsforderung eine Staatsaufgabe
darstellen oder der Innovationsoffenheit aufgrund tiberpositiver, moralischer Prin-

29 Vgl. HOnN, 130.

B0 Auf die Staatsaufgabenlehre und die Prinzipientheorie wird an gegebener Stelle ein-

gegangen (nachfolgend Kap. VLA).

231

Zur induktiven und zur deduktiven Vorgehensweise nachfolgend Kap. VI.A.2.3.c.
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C. Methodisches Vorgehen

zipien Grundsatzgehalt zukommen sollte, ist hingegen nicht Gegenstand dieser
Untersuchung.

Die induktive «Suche» nach Indizien zur Innovationsoffenheit bzw. die damit
verbundene Auswahl relevanter Verfassungsnormen (von denen entsprechende
Indizien erwartet werden) lduft Gefahr, dem Vorwurf der Willkiir ausgesetzt zu
werden. Wahrend dies mit Blick auf die Herleitung einer Staatsaufgabe wenig
problematisch erscheint, verdichtet sich die Problematik mit Blick auf die Her-
leitung eines allfélligen Innovationsprinzips: Wie wird legitimiert, dass gerade
aus der gewihlten Menge an Verfassungsbestimmungen ein Prinzip hergeleitet
werden kann? Insbesondere, wenn der Blick nicht auch auf andere — einem sol-
chen Prinzip entgegenstehende oder ein solches relativierende — Bestimmungen
gerichtet wird?

Der einseitige Blick auf Verfassungsbestimmungen, von denen Anhaltspunkte
hinsichtlich Innovationsoffenheit (und nicht Innovationsverantwortung??) erwar-
tet werden, ist vorliegend nicht zu leugnen. Diese Arbeit dient der Untersuchung,
ob der in der Rechtslehre eingidngig thematisierten Risikoverantwortung des Staa-
tes bzw. der Tendenz, Risiken tiber- und Chancen unterzubewerten, verfassungs-
rechtlich begriindete Aspekte einer staatlichen Gewihrleistung von Innovations-
offenheit gegeniiberzustellen sind. Einem allfilligen Vorwurf der «Konstruktion»
eines Prinzips auf der Grundlage willkiirlich gewéhlter Bestimmungen wird durch
die Riickfithrung der Innovationsoffenheit auf die rechtsstaatlichen Grundsétze als
anerkannte Verfassungswerte beigekommen. Mit anderen Worten lésst sich — wie
zu sehen sein wird — Innovationsoffenheit als der Bundesverfassung zugrunde-
liegender Grundsatz auch «von oben» herleiten, indem sie sich auf die der Verfas-
sungsordnung zugrunde liegende Rechtsstaatsidee zurlickfiihren 14sst.>

22 Zu dem auf HoFFMANN-RIEM zuriickgehenden Konzept von Innovationsoffenheit und
Innovationsverantwortung nachfolgend Kap. 11.B.1.2.

3 Vgl. nachfolgend Kap. VI.F.2.1.b.
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I1. Rechtswissenschaftliche
Innovationsforschung

Die Innovationsforschung im rechtswissenschaftlichen Bereich ist im Gegen-
satz zur Innovationsforschung in anderen Wissenschaftsbereichen noch jung.?*
Wihrend HorFFMANN-RIEM zu Beginn des Jahrtausends anmerkte, dass es an der
Zeit fiir die Entwicklung einer rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung sei,
stellten SCHLIESKY/SCHULZ/TALLICH im Jahr 2010 fest, dass sich «(auch) in der
Rechtswissenschaft innerhalb der letzten Jahre eine Innovationsforschung etablie-
ren konnte».?*> Es besteht Einigkeit dariiber, dass die Fortentwicklung der rechts-
wissenschaftlichen Innovationsforschung wichtig ist.?3

A. Gegenstand

Die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung befasst sich primédr mit den
Wechselwirkungen zwischen Recht und ausserrechtlichen Innovationen.?’ Bevor
das in diesem Sinne relevante Recht charakterisiert wird, erfolgt ein Abriss zum
rechtswissenschaftlichen Verstindnis des Innovationsbegriffs.

1. Verzicht auf einen eigenstindigen Innovationsbegriff

Nur ein Bruchteil der rechtswissenschaftlichen Beitrdge zur Innovationsforschung
beinhaltet spezifische Ausfithrungen zum Innovationsbegriff. ERRASS beschreibt In-
novation als kontextabhingig und beurteilt eine rechtswissenschaftliche Definition
entsprechend als wenig sinnvoll. Da Innovation «Gegenstand primér anderer Dis-

234 Vgl. EICHELBERGER, 46 f.; HOFFMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 255 f.; Kanr, Inno-
vationsfunktion, 6 f.; MOSLEIN, 13; ROSSNAGEL, Innovation, 11.

35 HorrMANN-RIEM, Modernisierung, 136; SCHLIESKY et al., 24; ebenso ROSSNAGEL, In-
novation, 11.

236 Anstelle vieler BUCKMANN, 94; ROSSNAGEL, Innovation, 18 f.

27 Innovationen im Recht (juristische Innovationen) werden etwa von HOFFMANN-RIEM
nicht als eigenstindiger Gegenstand der rechtswissenschaftlichen Innovationsfor-
schung bezeichnet. Sie seien fiir sie aber von Interesse, wenn sie auf ausserrechtliche
Innovationen einwirken (HoFFMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 15). Zu Innovationen im
Recht vgl. etwa BRUNING, passim; EIFERT, passim; SCHULZ, 257.
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A. Gegenstand

ziplinen» sei, enthalte der Innovationsbegriff verschiedene Dimensionen.?*® Damit
folgt er dem Innovationsverstindnis des deutschen Rechtswissenschaftlers HOFr-
MANN-RIEM, nach dem die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung keinen ei-
genstdndigen Innovationsbegriff entwickeln miisse. Sie miisse zwar darauf bedacht
sein zu kldren, was mit dem Begriff «Innovation» jeweils gemeint sei, allerdings
konne sie dabei auf die in dem vom Recht jeweils betroffenen gesellschaftlichen Be-
reich gebrauchliche Definition abstellen.”* Zudem eigne sich der Innovationsbegriff
«nur begrenzt als eigenstindige rechtsnormative Vorgabey, da das Gesetz aufgrund
der Unvorhersehbarkeit gewisser Neuerungen hinsichtlich deren Art offenbleiben
miisse.?* Allgemein beschreibt HOFFMANN-RIEM Innovationen als «(signifikante)
Neuerungen, die zur Bewiéltigung eines bekannten oder eines neuen Problems bei-
tragen».?*! Eine dhnlich pragmatische Bestimmung des Begriffs wird auch in der
restlichen Literatur zur rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung als ausrei-
chend betrachtet; die Begriffsbestimmung kénne sich an anderen Wissenschaftsdis-
ziplinen orientieren.?*? Als fiir das Recht relevant werden dabei nicht nur wirtschaft-
liche oder technische, sondern auch soziale, kulturelle, politische oder institutionelle
Innovationen bezeichnet; entsprechend offen hat der Innovationsbegriff zu sein.*
Denn sie alle finden in einem rechtlich strukturierten Handlungsraum statt und ste-
hen so in Wechselwirkung mit der Rechtsordnung.*** «Innovation» stellt nach die-

28 Errass, Regulierung, 208 f. Auf die Kontextabhingigkeit hinweisend auch ScHULZE-
FieLiTZ, Instrumente, 292; HOFFMANN-RIEM, Recht, 388.

2% HorrMANN-RIEM, Immaterialgiiterrecht, 19 f.; DERs., Innovationsoffenheit, 257; ihm
folgend auch GATTERMANN, 16 ff.

240 HorrMmANN-RIEM, Immaterialgiiterrecht, 19 f. Geméss BAER, 227, sollte allgemein der
Versuchung widerstanden werden, alle Schliisselbegriffe (zu denen sie auch den Inno-
vationsbegriff z4hlt) dogmatisieren zu wollen.

241 Anstelle vieler HOFFMANN-RIEM, Innovation, 12, 23.

242 GATTERMANN, 17 ff.; ROSSNAGEL, Innovation, 12, nach dem die Prizisierung des Be-
griffs zudem von den Fragestellungen abhinge, welche die Rechtswissenschaft verfol-
ge; SCHLIESKY, 16, der die Auffassung vertritt, dass «die Rechtswissenschaft — zumin-
dest bis zur Verkniipfung mit Rechtsfolgen — ohne eigensténdigen Innovationsbegriff
auskommen und das Innovationsverstdndnis der Betriebswirtschaftslehre zugrunde
legen [kann]». Vgl. aber auch HAuscHILDT, Facetten, 29 ff., der auf die Gefahren einer
unprizisen Begriffsbestimmung hinweist.

2 Vgl. HiLL, 288; HorrmMANN-RIEM, Herausforderung, 588; TRUTE, Innovationssteue-
rung, 211 f.

24 HOFFMANN-RIEM/EIFERT, 5.
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II. Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung

sem Verstidndnis kein Rechtsbegriff dar.>** Stellenweise wird der Innovationsbegriff
gar als eine Leerformel oder Worthiilse bezeichnet.?* Einigkeit scheint dahingehend
zu bestehen, dass der fiir das Recht massgebende Innovationsbegriff normativ sein
muss.?’ Zusammenfassend stellt die rechtswissenschaftliche Forschung auf den In-
novationsbegriff anderer Disziplinen bzw. auf die in dem von einer Regulierung
betroffenen Bereich geldufige Definition ab.

2. Innovationsrecht

Recht wirkt auf unterschiedlichste Art und Weise — bewusst oder unbewusst, direkt
oder indirekt, hemmend oder fordernd — auf Innovationen ein.?*® Dieses Innova-
tionen beeinflussende und damit innovationserhebliche Recht wird vorliegend als
«Innovationsrecht» bezeichnet.?* Es umfasst die Gesamtheit von Normen, welche
die Entstehung und Verbreitung von Innovationen positiv oder negativ beeinflus-
sen.”® Da Gegenstand von Innovationen unterschiedlichste Produkte, Prozesse
und Praktiken sein konnen, findet sich innovationserhebliches Recht in zahlrei-
chen Rechtsgebieten, wie bspw. dem Verwaltungsrecht (darunter u.a. Gentechnik-,
Landwirtschafts- und Umweltrecht), dem zivilen Haftungsrecht, dem Immaterial-
giiter- oder dem Finanzmarktrecht.>! Es wird nicht nominal, sondern funktional
danach bestimmt, ob eine Norm eine innovationserhebliche Dimension aufweist

25 ERRASS, Regulierung, 208; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 519; ROSSNAGEL, Innovation,
9; ScHULZE-FIELITZ, Instrumente, 292. BAER, 224, bezeichnete es 2004 noch als un-
geklirt, ob «Innovation zum Rechtsbegriff werden kann und soll».

246 Vgl. BRUNING, 86; ERRASS, Regulierung, 208; SCHULZE-FIELITZ, Instrumente, 292.

27 ERRASS, Regulierung, 210; HOFFMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 267; DERs., Recht,
393; KOck, 86 f.; SCHLIESKY, 17.

248 BENNETT MOSES, 17; BUTENKO/LAROUCHE, 58; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 237;
MEHDE, 68.

Der Terminus «Innovationsrecht» wird vorliegend der Bezeichnung «innovationser-
hebliches Recht» nicht nur aufgrund der besseren Leserfreundlichkeit vorgezogen. Es
wird damit auch auf die mit der Entwicklung der Risikovorsorge als Staatsaufgabe
zusammenhéngende sprachliche Etablierung des Wortes «Risikorecht» reagiert (das
als Teil des Innovationsrechts zu begreifen ist; dazu nachfolgend Kap. IV.C.2.1).

249

230 Vgl. ErrASS, Regulierung, 206; HOFFMANN-RIEM, Innovationsforschung, 31; DERs.,
Modernisierung, 136; DERS., Voriiberlegungen, 14.

1 HorrmANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 268. Vgl. zum Immaterialgiiterrecht HoOFr-
MANN-RIEM, Immaterialgiiterrecht, 15 ff.; zum Haftungsrecht EICHELBERGER, 52 ff.
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A. Gegenstand

und damit (auch) dem Innovationsrecht zuzurechnen ist.>*> Das Innovationsrecht
kann entsprechend als Querschnittsmaterie beschrieben werden.?*® In Folge ist die
Einordnung von Innovationsrecht in die (ohnehin umstrittenen) Disziplingrenzen
innerhalb der Rechtswissenschaft weder moglich noch sinnvoll.** Im Gegensatz
zu anderen Querschnittsrechtsgebicten wie dem Umwelt- oder Wirtschaftsrecht,
mangelt es dem Innovationsrecht allerdings an Eigenstandigkeit. Ein «Rechtsge-
biet Innovationsrecht», dessen Gegenstand hinreichend umschrieben ist, besteht
nach heute vorherrschender Auffassung nicht.?>

Ziel der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung ist ein Innovationsrecht,
das normativ erwiinschte Innovationen gemeinwohlausgerichtet ermoglicht und
fordert, und normativ nicht erwiinschte Innovationen im Interesse des Rechtsgii-
terschutzes reguliert bzw. deren nicht intendierten negativen externen Effekte auf
ein sozialaddquates Mass begrenzt.?> Mit anderen Worten soll Recht als «Medium
und Grenze von Innovationsprozessen und Innovationsergebnissen» zur Forde-
rung erwiinschter und Vermeidung unerwiinschter Innovationen bzw. Innovati-
onsfolgen nutzbar gemacht werden.?” Das Interesse der rechtswissenschaftlichen
Innovationsforschung richtet sich damit auf die Mdglichkeiten, Voraussetzungen
und Grenzen der Steuerung von Innovation mittels Recht.?*®

22 Zum Begriff des nominalen und funktionalen Natur- und Heimatschutzrecht etwa

MARTI A., N 54.

23 Vgl. zum Wirtschaftsrecht als Querschnittsmaterie BUHLER, N 281; zum Gentechnik-
recht als «technologieorientiertes Querschnittsrecht» SCHWEIZER, Gentechnologie-
recht, 88; zum Umweltrecht als Querschnittsrecht VALLENDER et al., § 12 N 69.

2% HorrMANN-RIEM, Innovationsforschung, 36; so fiir das Risikorecht auch HETTICH, Ri-

sikovorsorge, N 33.

255 HoFFMANN-RIEM, Innovation, 12 f.; DERS., Riickblick, 16; ROSSNAGEL, Innovation, 10;
SCHLIESKY et al., 24.

26 Vgl. GATTERMANN, 34; HETTICH, Risikovorsorge, N 32; HoFFMANN-RIEM, Innovation,

29 f.; DERs., Innovationsoffenheit, 267, 271.

GATTERMANN, 34; HOFFMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 271; DERS., Voriiberlegun-
gen, 15.

257

28 HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 395; DERS., Voriiberlegungen, 14.
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II. Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung

B. Erkenntnisinteresse

Als zentrale Erkenntnisinteressen der rechtswissenschaftlichen Innovationsfor-
schung werden gemeinhin die Mdglichkeiten und Grenzen rechtlicher Innova-
tionssteuerung bezeichnet.” Diese werden nicht nur durch das faktische Steue-
rungspotential von Recht, sondern normativ auch durch die in der (Verfassungs-)
Rechtsordnung begriindete Haltung gegeniiber Innovation vorgegeben. Darauf
wird nachfolgend zuerst eingegangen.

1. Bundesverfassung als innovationspolitischer Wegweiser

Der Staat kann als Ermdglicher und Forderer von Innovation wirken, aber auch
Kontrollfunktionen iibernehmen, indem er Innovationen reguliert und Innova-
tionstétigkeiten liberwacht und evaluiert.”®® Das Ausmass dieser fordernden und
begrenzenden Handlungen wird durch die Rechtsordnung — auf grundlegendster
Ebene durch die Bundesverfassung — bestimmt, die durch Schutz- und Interes-
sensausgleiche einen Rahmen fiir Innovationen schafft.?! Erheblichen Einfluss auf
die Innovationspolitik und die entsprechende Ausgestaltung der Rechtsordnung
hat die triviale Erkenntnis, dass Innovationen zugleich Chancen bieten und Risi-
ken bergen und damit Vor- und Nachteile haben konnen.?* Auf diesen zweiseiti-
gen Charakter von Innovation, der sich in der Funktionalitdt des Innovationsrechts
widerspiegelt,?® und dessen Bedeutung hinsichtlich der Ausrichtung der Rechts-
ordnung wird nachfolgend eingegangen.

1.1. Chancen und Risiken von Innovation

Bei aller Verschiedenheit seiner Definitionen verweist der Innovationsbegriff auf
das Neue und Unbekannte, das tiber die bisherigen Erfahrungen und Erkenntnisse
hinausgeht.?** Vorgéngig ungewiss ist nicht nur der Erfolg einer Innovation; auch
die (Neben-)Folgen von Innovation zeichnen sich regelméssig durch Unvorher-
sehbarkeit aus. So haben Innovationen nicht nur das Potential zur Verbesserung

29 Vgl. BUCKMANN, 93; HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 395; MEHDE, 70 f.; NORDBECK/
HANSIURGENS, 99; ScHULZ, 256 f.

200 HiLr, 288; HOFFMANN-RIEM, Soziale Innovationen, 603 f.

21 Vgl. HiLL, 288; KaHL, Innovationsfunktion, 1.

22 Robi, 156. Ferner EICHELBERGER, 51; HOFFMANN-RIEM, Recht, 387.

263 Zur Funktionalitdt vorangehend Kap. 1.C.1.2.a.

26+ Nachfolgend Kap. III.A.2.1.a und Kap. IIL.B.2.1.a.
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B. Erkenntnisinteresse

bestehender Situationen — mithin zur Verwirklichung verfassungsbasierter Wohl-
fahrtsaspekte — sondern auch zur Verursachung von Schaden, der nebst dem In-
novator und den Nutzern der Innovation auch Dritte bzw. die Gesellschaft treffen
kann.?* Dieser unsicheren Aussicht auf Gewinn und/oder Verlust wird vorliegend
mit dem Konzept von «Chance» und «Risiko» beigekommen.?*® Die Begriffe sind
in Verbindung mit den potentiellen schiadlichen (Neben-)Folgen bzw. dem in Aus-
sicht gestellten Nutzen einer Innovation zu verstehen: Vorliegend wird im Sin-
ne einer pragmatischen Begriffsverwendung als «Risiko» die Moglichkeit einer
negativen Folge (Schaden) und als «Chance» die Moglichkeit einer positiven
Folge (Nutzenzugewinn) verstanden.’®” Welcher Aspekt im Einzelfall iiberwiegt,
ist durch eine Abwigung des potentiellen Risikos mit der in Aussicht stehenden
Chance zu entscheiden.®®

1.2. Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung
in der Rechtsordnung

Hinsichtlich der generellen Haltung einer Rechtsordnung gegeniiber Innovation
haben die Arbeiten von HOFFMANN-RIEM das Begriffspaar «Innovationsoffenheit»
und «Innovationsverantwortung» gepriagt.”® Dem Grundsatz der Innovationsof-
fenheit liegt ein positiv konnotierter Innovationsbegriff zugrunde, der auf die mit
Innovationen verbundenen Chancen und Potentiale verweist. Offenheit des Rechts
gegentiiber Innovationen meint die Fahigkeit des Rechts, einerseits Innovationen —
meist in einem bereits regulierten Bereich — zu tolerieren, zu ermdglichen oder gar
zu stimulieren und sich den mit ihnen einhergehenden Veranderungen anderer-
seits selbst hinsichtlich seiner Strukturen und Instrumente anzupassen.”’® Indem
Innovationsoffenheit zur Sicherung der Entfaltungfreiheit beitragt, ist sie auch
Auspriagung einer liberalen Gesellschaftsordnung und damit ein wichtiges Anlie-
gen moderner Rechtsstaaten. Zudem leistet sie einen Beitrag an das Gemeinwohl,

265 Vgl. BERLINCOURT-HEINECKE, 89; EICHELBERGER, 51; HETTICH, Risikovorsorge, N 31.

26 So auch HorrMANN-RIEM, Risiko, 145; RucH, Regulierungsfragen, 400; SCHERZBERG,
Risikosteuerung, 217.

267 Zu weiteren Bedeutungen des Risikobegriffs anstelle vieler HETTICH, Risikovorsorge,

N 20 ff. m.w.H. Zur Abgrenzung von Gefahr und Risiko vgl. die Hinweise in Fn. 625.
28 Zu dieser Abwigung im Risikorecht nachfolgend Kap. IV.C.
29 HoFFMANN-RIEM, Innovation, 29 ff.; DERS., Innovationsoffenheit, 265 ff.; DERS., Recht,
392.

20 HorrMANN-RIEM, Innovation, 29; DERS., Modernisierung, 133. Ferner MOSLEIN, 14.
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II. Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung

wenn das Potenzial der mit Innovationen einhergehenden Chancen verwirklicht
werden kann.?"!

Die Entfaltungsfreiheit des Einen kann — auch bei der Entwicklung und Nutzung
von Innovationen — mit den (grund-)rechtlich geschiitzten Freiheiten und Interes-
sen anderer Personen kollidieren.?”> Im sozialen Rechtsstaat werden die (Folges-)
Folgen von Innovationen deshalb an normative — insbesondere verfassungsrecht-
liche — Vorgaben zuriickgebunden.?”® Mit anderen Worten sind neben den Chancen
auch die Risiken von Innovationen zu beriicksichtigen, was im Rahmen der Si-
cherung von Innovationsverantwortung geschieht.?”* Mit Blick auf die vorrangige
Funktion von Recht als Schutz- und Vorsorgerecht ist der Gesetzgeber gehalten,
durch die rechtliche Absicherung von Innovationsverantwortung vor gesellschaft-
lich unerwiinschten Innovationen bzw. Innovationsfolgen schiitzen.?”> Der Be-
griff der Innovationsverantwortung steht deshalb im Speziellen auch fiir die Si-

271 HoFFMANN-RIEM, Innovation, 29; DERS., Rahmen, 7.

22 Vgl. BERLINCOURT-HEINECKE, 89 f.; HETTICH, Risikovorsorge, N 491; HOFFMANN-
Riem, Rahmen, 7.

273 HorrMANN-RIEM, Innovation, 30; DERrS., Rahmen, 7. Kritisch zu diesem Ansatz
ScHULZE-FIELITZ, Instrumente, 328, der auf die faktische Unmoglichkeit hinweist, In-
novationen auf Basis der abstrakten und widerspriichlichen rechtlichen Zielwerte der
Verfassung zentral steuern zu kdnnen.

27 Unter den Begriff der (positiven) Innovationsverantwortung subsumiert HOFFMANN-

Riem auch die Sicherung normativ erwiinschter Innovationen bzw. die Verantwortung,
dass solche Innovationen zustande kommen. In der vorliegenden Untersuchung wer-
den staatliche Vorkehrungen zum Anstoss gemeinwohlorientierter Innovationen der
Einfachheit halber als Ausdruck von Innovationsoffenheit verstanden (zum Ganzen
HorrMANN-RIEM, Innovation, 30 ff.; DERS., Recht, 392).

275 Denn nicht intendierte, negative Innovationsfolgen werden regelmissig nur teilweise

vom Innovator und den Nutzern der Innovation getragen; es findet auch eine Inter-
nalisierung externer Effekte statt. So kann es zu gesamtwirtschaftlich ineffizienten
Innovationstitigkeiten und schliesslich zu Marktversagen kommen. Es ist Aufgabe
der Rechtsordnung, die Entstehung externe Effekte zu verhindern bzw. zu vermindern
(BERLINCOURT-HEINECKE, 89 f.; EICHELBERGER, 51; WOLF, Innovation, 214). Zum
Ganzen HOFFMANN-RIEM, Innovationsforschung, 29; DErs., Innovationsoffenheit,
258; DErs., Recht, 388; ferner GATTERMANN, 33 f. Vgl. auch GscHwEND, VI, nach
dem die Rechtswissenschaft nach traditionellem Ansatz sicherzustellen hat, dass In-
novationen mit dem Staat und der Gesellschaft vertraglich, hilfreich und niitzlich sind
sowie die mit Innovationen einhergehenden Risiken beschrinkt werden. Ropi, 156,
spricht deshalb auch von einer engen Verbindung der Innovations- mit der Folgenver-
antwortung; gute Innvationspolitik setze eine Folgenabschitzung auf der Grundlage
einer Kosten-Nutzen-Analyse voraus.
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cherung der Gemeinwohlvertraglichkeit von Innovationen.?’® Ziel ist der Schutz
von Machtschwachen, wodurch die gehemmt werden, vor denen geschiitzt werden
soll; vorliegend die Innovatoren.?”” Dabei geht es nicht nur um Gefahrenabwehr,
sondern «zunehmend schon um die Vorsorge vor der Verwirklichung von Risiken
(Priavention).»*”® Die Rede ist in diesem Zusammenhang vom Risikorecht bzw. der
Risikovorsorge und vom Priventionsstaat.””

Zum Zusammenspiel von Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung ist
schliesslich anzumerken, dass diese keine den Gesetzgeber und Rechtsanwender
anleitenden Orientierungspunkte darstellen. Vielmehr legt die Rechtsordnung sel-
ber ihre Konturen fest; wie offen eine Rechtsordnung Innovationen gegeniiber-
steht bzw. wie viel Gewicht sie der Sicherung von Innovationsverantwortung bei-
misst, zeigt sich somit in ihrer konkreten Ausgestaltung.”® Es ist das Recht, das
die Pole der Innovationsoffenheit und der Innovationsverantwortung markiert.”!
Die Rechtsordnung bestimmt damit, was eine rechtlich (un-)erwiinschte Inno-
vation ist und welchen Innovationen das Recht (noch) ambivalent bzw. neutral
gegeniibersteht.?2

276 HOFFMANN-RIEM bezeichnet das «Gemeinwohl» als keine feststehende Grosse, son-
dern als ein haufig gesellschaftlich kontroverses, normatives und wandelbares soziales
Konstrukt. Aus rechtlicher Perspektive ist die Diskussion, welche Innovationen (nicht)
gemeinwohlvertriglich sind bzw. welche Innovationen zu (un-)erwiinschten Folgen
fiihren ist, rechtsnormativ zu fiihren (zum Ganzen HOFFMANN-RIEM, Innovation, 30 ff.;
DERrs., Soziale Innovationen, 594).

27 HOFFMANN-RIEM, Innovationsforschung, 29; DERs., Innovationsoffenheit, 258; DERSs.,
Recht, 388. Vgl. auch Errass, Regulierung, 216; GATTERMANN, 33.

28 HorrMANN-RIEM, Innovation, 31. Vgl. auch DERs., Recht, 388; GATTERMANN, 33;
Ropi, 156.

2 Vorliegend Kap. IV.B.1. Vgl. dazu insbesondere die Untersuchung von HETTICH, Risi-
kovorsorge, passim.

280 HorFFMANN-RIEM, Innovation, 28 f.; DERS., Innovationsoffenheit, 267

281 HorrMANN-RIEM, Rahmen, 7. Vgl. auch WoLF, Innovationssteuerung, 355, nach dem
mittels Recht fiir die Verbreitung von Innovationen giinstige oder restriktive Rahmen-
bedingungen gesetzt werden kdnnen.

282 HorrMmANN-RIEM, Notwendigkeit, 235.
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2. Innovationssteuerung durch Recht

Wo von Innovationssteuerung die Rede ist, geht es konkret um die Einwirkung
von Recht auf den Prozess und das Ergebnis von Innovation.?®® Dem liegt die Pré-
misse zugrunde, dass Recht auf Innovationen nicht nur reagieren, sondern diese
(bis zu einem gewissen Grad) auch agierend steuern kann.?** Wie weit die gezielte
rechtliche Steuerung individuellen Verhaltens und allgemeiner Lebensverhéltnis-
se liberhaupt moglich ist, wird an sich bereits diskutiert; auf diese grundlegende
Steuerungsdiskussion wird nachfolgend nicht eingegangen.?’ Es geniigt an dieser
Stelle der Hinweis, dass vorliegend einer pragmatischen Lehre gefolgt wird, die
Recht grundsitzlich als taugliches Steuerungsmedium beurteilt, sich der Schwie-
rigkeiten und Grenzen rechtlicher Steuerung jedoch bewusst ist.?*

Die vorliegende Untersuchung zielt unter anderem auf die Beantwortung der
grundlegenden Frage, ob eine staatliche Pflicht zur Innovationssteuerung im Sin-
ne der Forderung von Innovation besteht.?*” Die Frage, wie eine solche Pflicht zu
erfillen wire, wird fiir weiterfithrende Forschungsbeitrige offengelassen. Da sich
diese Arbeit insofern nicht als steuerungswissenschaftlicher Beitrag versteht, ge-
niigt fiir ihre Zwecke die Anzeige des verwendeten Steuerungsbegriffs und eine
konzise Darstellung der Leistungsfunktionen, die Recht im Rahmen der Innova-
tionssteuerung zukommen. Der Vollstdndigkeit halber und weil sie flir das Ver-
standnis von Innovationsrecht unabdingbar sind, werden zudem spezifische Her-
ausforderung der Innovationssteuerung erldutert.

2.1. Steuerungsbegriff

Vorliegend wird im Sinne der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft®® in pragma-
tischer Absicht ein normativ orientierter Steuerungsbegriff verwendet: «Es geht
um den Beitrag des Rechts zur Bewirkung normativ erwiinschter und zur Ver-

283 HorFFMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 271.

24 Vgl. ERrASS, Regulierung, 205; ScHULZE-FIELITZ, Instrumente, 294.

285 Zur Steuerungsdiskussion etwa ERRASS, Rechtssetzung, N 68; HOFFMANN-RIEM, Recht,
394; DErS., Modernisierung, 271; MULLER/UHLMANN, N 22 ff.; SCHUPPERT, Grenzen,
passim; TRUTE, Forschung, 12; DERs., Innovationssteuerung, 214 ff.

286 Zu diesem pragmatischen Ansatz ERrASS, Regulierung, 212 f.; HETTICH, Risikovorsor-

ge, N 205; HorrMaNN-RIEM, Recht, 391; VosskUHLE, N 17 ff. Zu den Grenzen recht-
licher Steuerung SCHUPPERT, Grenzen, passim.
287

Vorangehend Kap. L.A.

288 Zur «Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft» und ihrer Bedeutung fiir die Schweiz

etwa ENGI, Verwaltungsrechtswissenschaft, passim.
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meidung normativ unerwiinschter Folgen.»?®* Diesen Zielen ist sowohl bei der
Ausgestaltung innovationserheblichen Rechts im Rahmen der Rechtsetzung wie
auch bei der Rechtsanwendung und Rechtsprechung im Einzelfall Rechnung zu
tragen.” Die Rechtsordnung ist so auszugestalten, dass erwiinschte Innovationen
ermdglicht und allenfalls auch geférdert werden, wiahrend mit innovativem Han-
deln verbundene Risiken begrenzt oder vermieden werden.””' Auch im Rahmen
der Rechtsanwendung konnen Steuerungswirkungen — u.a. bei der Konkretisie-
rung der innovationserheblichen Rechtsnormen, der Konstruktion des Sachver-
halts oder der Modalitédten des Rechtsvollzugs und der Kontrollmechanismen — er-
zielt werden.** Nachfolgend wird somit als «Innovationssteuerungy» nicht nur der
Erlass innovationserheblichen Rechts, sondern auch dessen Vollzug bezeichnet.
Damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass das Gesetz zwar das zentrale
Steuerungsmittel der rechtsstaatlichen Demokratie darstellt, der gesetzlichen An-
leitung der Verwaltung jedoch gerade im Bereich des Innovationsrechts, wo die
Verwendung offener Normen den Handlungs- und Entscheidungsspielraum der
Verwaltung erweitern, Grenzen gesetzt sind.?*

Innovationsrecht ist nicht zwingend auch Innovationssteuerungsrecht. Der Begriff
«Innovationsrecht» ist funktional zu verstehen und bezeichnet das innovations-
erhebliche Recht, das auch Normen umfasst, die Innovationen nicht direkt zum
Gegenstand haben und sich unbeabsichtigt und allenfalls nur indirekt auf diese
auswirken. Hingegen setzt Steuerung nach vorliegendem Begriffsverstindnis
einen «Steuerungswillen» voraus; mit anderen Worten die gezielte Absicht, einen
bestimmten Steuerungseffekt zu erzielen.??

289 HorrMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 263 f.; DERs., Recht, 391. So auch ERRASS,
Regulierung, 212 f.; HETTICH, Risikosvorsorge, N 205.

20 Vgl. HErTICH, Risikovorsorge, N 35; HOorrMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 256;

DERs., Recht, 387; ScHULZE-FIELITZ, Instrumente, 295.

¥ HerticH, Risikovorsorge, 18.

22 HorrMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 20 f.

23 Fiir den Bereich des Risikorechts weiterfithrend Kap. IV.C.2. Vgl. zudem HALDEMANN,
12; HoreMANN-RIEM, Risiko, 149; und zum Gesetz als zentrales Steuerungsinstrument
ScHUPPERT, Governance, 44 ff.

4 Zum Innovationsrecht vorangehend Kap. I11.A.2.

5 Vgl. ENGI, Ansatz, N 4 ff.; HETTICH, Risikovorsorge, N 201; HOFFMANN-RIEM/SCHNEI-
DER, 395 f. m.w.H. («Steuerung meint die absichtsvolle Beeinflussung [...]»); SCHNEI-
DER J., 268.
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2.2. Steuerungsfunktionen von Innovationsrecht

Im Rahmen der Innovationssteuerung kommen dem Recht als Steuerungsmedium
unterschiedliche Funktionen zu, welche die verschiedenen betroffenen Interessen
widerspiegeln.

a. Ubersicht

Auf der Basis seiner finalen Wirkung kann das Innovationsrecht in innovations-
fordernde und innovationsbegrenzende Normen unterteilt werden.” Wo eine
Einteilung des Innovationsrechts nach seinem Forder- und Schutzzweck vorge-
nommen wird, ist auch von den Funktionen des «eingrenzenden» und des «frei-
setzenden» Rechts die Rede.??’ Eine weitergehende, primér von HOFFMANN-RIEM
und ScHNEIDER angefiihrte Differenzierung unterscheidet als fiir das Innovations-
recht relevant die Stimulierungs-, Ermdglichungs-, (Nebenfolgen-)Begrenzungs-
und Revisionsfunktion.®® Stimulierendes Recht dient nach diesem Verstandnis
der Unterstiitzung einer erwiinschten Entwicklung durch Massnahmen direkter
Forderung (u.a. Forschungs- und Entwicklungssubventionen, offentliche Auf-
trage, Bereitstellung von Wissen, innovation waiver und sandboxes), wihrend
die Ermoglichungsfunktion Freirdume schaffen und Verhalten im Sinne der Frei-
heitsausiibung ermdéglichen soll (u.a. durch Marktdffnung oder Sicherung von
Zugangsrechten).?” Die Begrenzung von Innovationen zielt hingegen darauf ab,
iibergeordnete Gemeinwohlbelange zu sichern und zum Schutz betroffener Dritter
normativ unerwiinschte Innovationsfolgen zu verhindern. Der Staat kommt damit

26 Zu dieser Unterteilung im Technikrecht MULLER/ZECH, 78. Vgl. auch EICHELBERGER,
49 ff., der innovationsfordernde und innovationshemmende Wirkungen des Rechts
unterscheidet.

7 Freisetzend ist Recht, das Freiheit und Eigentum gewdhrleistet und so eine unerléssli-

che institutionelle Bedingung fiir Innovation darstellt. Eingrenzend wirkt Recht, wenn
es die Freiheit des Innovators mit den Freiheiten Dritter und den Allgemeinwohlbe-
diirfnissen in Ausgleich bringt und die Entwickung oder Anwendung von Innovatio-
nen beschréinkt (vgl. zum Ganzen K6ck, 86; WINTER, 293 ff.; WOLFE, Innovation, 215;
DERrs., Innovationssteuerung, 355).

2% In einer alteren Publikation nennen HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 396 f., anstelle der Re-

visionsfunktion noch die Konfliktbewaltigungsfunktion. Vgl. auch MeHDE, S. 70 f., der
im Bereich der rechtlichen Unterstiitzung von Innovation das direkte Steuern von den
Unterstiitzungsleistungen und der Erméglichung bestimmter Reformen unterscheidet.

2 Vgl. HorrMaNN-RIEM, Herausforderung, 603 f.; DERs., Immaterialgiiterrecht, 16 f.;
HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 396 f.; SCHNEIDER J., 271 ff.
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seiner Aufgabe der Sicherung von Innovationsverantwortung nach.* Sowohl risi-
kobegrenzende wie auch innovationsfordernde Massnahmen bediirfen angesichts
der Ungewissheit von Innovationen der Beobachtung; etwa um Regelungsirrtiimer
nachtréiglich korrigieren zu kénnen. Dem wird mit der Revisionsfunktion nach-
gekommen.*!

b. Sicherung von Innovationsoffenheit

Nach dem zuvor Gesagten kann Recht weder als per se innovationsfeindlich noch
innovationsfreundlich beschrieben werden.’*” Im Idealfall sorgt der Regulator da-
fiir, dass erwiinschte Innovationen zugelassen und wo sinnvoll geférdert werden,
wihrend er unerwiinschte, potenziell schddliche Innovationen moglichst praventiv
verhindert.’® Fiir die Sicherung von Innovationsoffenheit ist nach der hier vertre-
tenen Auffassung die Unterscheidung der Innovationsférderung von der Innova-
tionsermdglichung sinnvoll. Nachfolgende Unterkapitel dienen der Kldrung dieser
Begriffe fiir die vorliegende Arbeit.

(1) Férderung

Im Schrifttum bestehen kaum grundsitzliche Ausfithrungen zur staatlichen For-
dertitigkeit; eine staatsrechtliche Dogmatik der staatlichen Forderung fehlt weit-
gehend.’™ Geldufig ist die Unterscheidung von direkter und indirekter staatlicher
Forderung, wobei die Abgrenzung nicht einheitlich vorgenommen wird. Teilweise
wird an die Art der Ausrichtung von finanziellen Beitrdgen angekniipft: Handelt
es sich um staatliche Leistungen mittels Zuschiissen ist von direkter Forderung
die Rede, wihrend der (teilweise) Verzicht auf ein dem Staat zustehender moneta-
rer Anspruch als indirekte Férderung bezeichnet wird (bspw. Steuererleichterun-

3% Dazu nachfolgend Kap. IV.C.2.1.

31 HorrMANN-RIEM, Herausforderung, 603 f.; DERs., Immaterialgiiterrecht, 16 f.; SCHNEI-
DER J., 271 ff.

302 HorFMANN-RIEM, Innovation, 29; DERS., Rahmen, 7.

303 Vgl. BUTENKO/LAROUCHE, 65. Dabei steht der Regulator vor der Herausforderung, die
vor- und nachteiligen Folgen neuer Entwicklungen nicht zu kennen und so nur iiber
ungeniigendes Steuerungswissen zu verfligen (nachfolgend Kap. I11.B.2.3.b).

304 Fiir die deutsche Lehre LEISNER, 45 ff.

49



II. Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung

gen).>” Andernorts wird darauf abgestellt, ob eine konkrete, finanzielle oder nicht-
finanzielle Leistung hoheitlich zugesprochen wird (direkte Foérderung), oder ob
allgemeine Massnahmen zur Verbesserung der (rechtlichen) Rahmenbedingungen
getroffen werden (indirekte Forderung).’* Ebenfalls findet sich die Ankniipfung
der Unterscheidung an die Frage, ob die staatliche Forderung bei Erfiillung eines
definierten Tatbestandes automatisch gewéhrt wird, oder einer Beurteilung der
Forderungswiirdigkeit im Einzelfall bedarf.3” Schliesslich werden auch Forder-
massnahmen als indirekt bezeichnet, bei welchen der Fordergeber keinen inhalt-
lichen Einfluss auf das geforderte Vorhaben nimmt, wéhrend er bei der direkten
Forderung die Aufgaben und Ziele des geforderten Projekts oder Instituts fest-
legt.>®

Die Bedeutung des Wortes «fordern» wird vom Duden u.a. mit «in seiner Ent-
faltung, bei seinem Vorankommen (finanziell) unterstiitzen» angegeben.’” Die
Kompetenz oder der Auftrag des Staates zur Férderung bedeuten denn auch in ers-
ter Linie eine Berechtigung bzw. Verpflichtung zur finanziellen Unterstiitzung.>!°
Hinsichtlich paralleler Kompetenzen von Bund und Kantonen fiihrt Knapp aus,
dass eine Forderkompetenz den Bund nicht zur Gesetzgebung iiber grundlegende
Fragen berechtigt, sondern ihn erméchtigt «de fournir des aides de nature finan-
cieren.’!! Allerdings liegt der Bundesverfassung gerade mit Blick auf die Kompe-
tenzregelung regelmaissig ein tiber die finanzielle Unterstiitzung hinausgehendes
Verstandnis des Forderbegriffs zugrunde: In der Regel wird dem Bundesgesetzge-
ber im Rahmen von Forderkompetenzen hinsichtlich der Art der Realisierung der
Forderung kein bestimmtes Massnahmeinstrumentarium vorgeschrieben, sondern
vielmehr ein Gestaltungsspielraum zugesprochen, der bspw. auch Massnahmen

305 Vgl. KONIG, 42 f.; ZOLLINGER, 20 f. Unabhingig von einer konkreten Unterscheidung
werden Steuererleichterungen i.d.R. als indirekte Férderungen bezeichnet (vgl. BIaG-
GINL, BV Kommentar, Art. 137 N 6; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 64a N 16). Anstelle
der indirekten Forderung findet sich auch der Ausdruck der «passiven» Foérderung (so
etwa bei WOLTER, 20).

3% HoLLAND, 29, 46. Vgl. auch KONIG, Fn. 2135, zu Kritik an dieser Unterscheidung.

307 CLASSEN, 31 f. Wiederum kritisch zu dieser Unterscheidung Konig, 42 f.

3% HENNEMANN, 23 f., der die direkte Férderung zudem in die institutionelle und die pro-

jektbezogene Forderung unterteilt und im Rahmen der indirekten Forderung spezi-
fische und reine/globale Fordermassnahmen unterscheidet.

39 Duden zu «fordern».

310 Vgl. etwa GERBER-JENNI, SGK BV, Art. 67 N 10; KONIG, 41; ZEN-RUFFINEN, SGK BV,
Art. 68 N 4.

31 KNAPP, répartition, N 21 f.
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im Bereich von Beratung, Ausbildung oder Infrastruktur zulésst.>'?> Sodann zeigt
ein Blick in das Forschungs- und Innovationsforderungsgesetz (FIFG)*"3, dass der
Gesetzgeber — einem umfassenderen Begriffsverstdndnis folgend — nebst mone-
tdren Leistungen auch Massnahmen organisatorischer und institutioneller Art als
staatliche Innovationsforderung bezeichnet. Ein solch umfassenderes Verstindnis
des Forderbegriffs liegt namentlich Art. 7 Abs. 1 lit. f FIFG zugrunde, nach dem
der Bund Innovation u.a. durch «den Betrieb der Innosuisse und anderer Mass-
nahmen der Innovationsférderungy fordern kann. Auch das Subventionsgesetz®'
beschriankt den Begriff der Finanzhilfen nicht auf Geldleistungen, sondern z&hlt
«unentgeltliche oder verbilligte Dienst- und Sachleistungen» ebenfalls dazu.’'®

Der Unterscheidung finanzieller und nichtfinanzieller Férdermassnahmen kommt
hinsichtlich der Untersuchung, ob der Staat im Rahmen einer «Staatsaufgabe Inno-
vationsoffenheit» zur Innovationsfoérderung verpflichtet ist, vorerst kein Erkenntnis-
gehalt zu; vielmehr beschlégt sie die Frage der konkreten Umsetzung der Férderung,
wo eine solche zu bejahen ist. Vorliegend wird daher ein weiter Forderungsbegriff
verwendet, der sowohl finanzielle Unterstiitzungsmassnahmen (monetére Leistun-
gen oder Verzicht auf einen Anspruch)*' als auch nichtfinanzielle Unterstiitzungs-
massnahmen bezeichnet. Dieser Forderbegriff umfasst ganz generell Massnahmen
der Leistungsverwaltung. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass sie einen konkreten
Leistungsempfanger rechtlich und tatsdchlich begiinstigen, ohne dass ihnen eine
Gegenleistung gegeniibersteht oder der Leistungsempfanger aufgrund eines Rechts-
satzes zu einer Verhaltensweise verpflichtet werden wiirde.!”

312 Vgl. etwa zu Art. 11 Abs. 1 BV TSCHENTSCHER, BSK BV, Art. 11 N 11; zu Art. 40
Abs. 1 BV KeLLERHALS, SGK BV, N 7; TscHANNEN, BSK BV, Art. 40 N 7; zu Art. 64
Abs. 1 BV HANNL, BSK BV, N 13; ScHoTT, SGK BV, Art. 64 N 13; zu Art. 68 Abs. 1
BV ZEN-RUFFINEN, SGK BV, Art. 68 N 14; zu Art. 77 Abs. 3 BV Mart1 U., SGK BV,
Art. 77N 13.

313 Bundesgesetz iiber die Férderung der Forschung und der Innovation vom 14. Dezem-
ber 2012 (SR 420.1).

314 Bundesgesetz iiber Finanzhilfen und Abgeltungen vom 5. Oktober 1990 (SuG; SR
616.1).

315 Art. 3 Abs. 1 SuG; BUNDESRAT, Botschaft Finanzhilfen, 382. Die Férderung von For-
schung und Innovation durch den Bund stellt eine Subventionierung dar, die den Vor-
gaben des SuG untersteht (BUNDESRAT, Botschaft Finanzhilfen, 423; MACHLER, 21.6).

316 Diese monetire Unterstiitzung kann bspw. in Form von Zuschiissen, Steuervergiinsti-
gungen, Eigenkapitalfinanzierungen, Férderkrediten, Garantien und Biirgschaften ge-
wihrt werden (weiterfithrend KLASEN/EICHER, 727 fT.).

317 Zur Leistungsverwaltung WIEDERKEHR/RICHLL, N 1525; MOLLER, 24.
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(2) Ermoglichung

Die Beschreibung von Recht als innovationsfeindlich und innovationshemmend
weist auf das Potential staatlicher Regulierung hin, private oder juristische Perso-
nen in ihrer Moglichkeit zur Entwicklung und/oder Nutzung bzw. Verbreitung von
Innovationen bewusst oder unbewusst zu beschrénken.*'® Die Interessen der derart
beschriankten Rechtssubjekte richten sich nicht auf die Férderung von Innovation
im oben beschriebenen Sinn, sondern grundlegend danach, in ihrer Tatigkeit durch
den Regulator nicht gehemmt zu werden. Daher tragen auch Massnahmen der
(nachtriglichen) Verbesserung der rechtlichen Rahmenbedingungen zur Innova-
tionsoffenheit einer Rechtsordnung bei. Generell erméoglicht die Rechtsordnung
Innovation durch die Schaffung neuer und die Beibehaltung bestehender recht-
licher Freirdume.’"” Nach vorliegendem Verstindnis werden unter den Begriff
der «Innovationsermdglichung» daher alle Massnahmen subsumiert, die auf die
Zulassung von Innovation gerichtet sind; etwa durch die Anpassung bestehenden
oder die Ausgestaltung zukiinftigen Rechts sowie durch die innovationsfreund-
liche Auslegung und Anwendung von Recht.

2.3. Herausforderungen der Innovationssteuerung

Die Steuerung von Innovationen stellt die rechtssetzenden und rechtsanwenden-
den Behorden vor Herausforderungen, die mit den spezifischen Eigenschaften von
Innovationen, aber auch den Eigenschaften von Recht in Verbindung stehen.

a. Spannungsfeld von Recht und Innovation

Der Innovationsbegriff verweist auf Dynamik, Flexibilitit, Anpassungsbereit-
schaft, Modernisierung und Verdnderlichkeit. Er steht damit in einem natiirlichen
Spannungsverhiltnis zum statischen Recht, das Verbindlichkeit {iber eine langere
Zeitspanne verlangt und so Rechtssicherheit gewéhrleistet.*?° Die staatlichen Re-
gulierungsbehdrden stehen vor der Herausforderung, mit schnellebigen innovati-
ven Entwicklungen Schritt zu halten und — wo erforderlich — den Rechtsrahmen

318 Zum Vorwurf der Innovationshemmung durch (iiberschiessendes) Recht etwa EcoNo-

MIESUISSE, Innovation, 2; HOFFMANN-RIEM, Innovationsforschung, 29; DERrs., Riick-
blick, 3. Zur Hemmung spezifisch durch das Vorsorgeprinzip KOck, passim (dazu auch
nachfolgend Kap. [V.C.2.2).

319 HorrmANN-RIEM, Herausforderung, 603; DERS., Immaterialgiiterrecht, 16; SCHNEIDER
J., 271.

320 Vel. Grupp, 379; HiLL, 289; MOSLEIN, 14; SCHULZE-FIELITZ, Instrumente, 293; WOLF,
Innovation, 211.
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den verdnderten Bedingungen anzupassen.*?! Dabei hinkt Recht den Innovationen
oft hinterher; ihm wird eine Verspatung attestiert.*”> Dieses Phdnomen wird in der
englischsprachigen Literatur als «pacing problem» oder «challenge of regulatory
disconnection» bezeichnet und beschreibt die Situation, wenn eine Technologie
sich schneller entwickelt als die entsprechende Regulierung, was zur Folge hat,
dass letztere in den Riickstand gerit.*** Das muss aber weder zwingend der Fall
noch immer schlecht sein: Innovationen koénnen auch in den bestehenden (und
passenden) Regulierungsrahmen fallen. Zudem kann die fiir Recht charakteristi-
sche Verspitung zur Rechtssicherheit beitragen.?** Fest steht allerdings, dass die
«Funktionsweise» von Innovation ihren eigenen Regeln gehorcht; der Gegen-
sétzlichkeit von Recht und Innovation kann deshalb nur mit einer Anpassung des
Rechts an den Flexibilititsbedarf von Innovation beigekommen werden.**® Fiir
Bereiche mit hohem Innovationsbedarf verweist die Literatur auf die regulierte
Selbstregulierung als Modus staatlicher Innovationssteuerung.®*® Schliesslich ist
anzumerken, dass das beschriebene Spannungsfeld von Recht und Innovation
nicht grundsitzlich neu ist: Das Ziel der Rechtssicherheit und das Ziel, Recht an
gesellschaftliche Verdnderungen anzupassen, stellt ein grundsétzliches Dilemma
von Regulierung dar — auch ausserhalb des Innovationskontexts.*?’

321 BENNETT MOSES, 9; BUTENKO/LAROUCHE, 65 ff., nach denen das Spannungsverhéltnis
zwischen statischem Recht und dynamischer Innovation dadurch verstérkt wird, dass
Entwicklungsprozesse in den letzten Jahren nicht nur schneller, sondern auch komple-
xer geworden sind; GoobpWIN, 1; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 237 f.

322 ERrrass, Regulierung, 205; MAITRA, 53 f. mit zahlreichen Hinweisen. Die «Verspi-

tung» des Rechts ist in der Grundstruktur der schweizerischen Rechtsordnung begriin-
det (nachfolgend Kap. VL.LF.2.1.b).

323 BUTENKO/LAROUCHE, 66 m.w.H.

324 Die gesetzliche Regelung einer bereits eingetretenen Entwicklung oder einer bereits

geiibten Verhaltensweise kann diese nachtrégliche legitimieren (vgl. zu dieser Legiti-
mierungsfunktion der Gesetzgebung MADER, 34; zum Ganzen BUTENKO/LAROUCHE,
68).

Bora, Innovationsregulierung, 40. Zum Bediirfnis nach Flexibilitdt im Risikorecht
HetTICcH, Risikovorsorge, N 438; HOFFMANN-RIEM, Risiko, 155; KARSTENS, 79.

325

326 Vgl. HerTICH, Risikovorsorge, N 636 ff.; HOFFMANN-RIEM, Innovationsforschung,
41 f.; DERs., Riickblick, 21; KARSTENS, 78 ff., der insbesondere Leitbilder als geeignete
Regulierungsinstrumente erachtet.

327 BUTENKO/LAROUCHE, 68. Ferner HETTICH/KOLMAR, 294.
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b. Nichtwissen und Unsicherheit

Unsicherheit und Unvorhersehbarkeit sowie das damit verbundene Nichtwissen —
etwa hinsichtlich ihrer Diffusion und Folgen — sind unvermeidbare Nebeneffek-
te von Innovation.’?® Sie stellen sowohl den Gesetzgeber wie auch die rechtsan-
wendenden Behorden vor die Herausforderung, nur mangelhafte oder gar keine
Kenntnisse iiber konkrete Innovationen und deren Bedingungen bzw. Folgen zu
haben.’” Diese wiren notwendig, um die konfligierenden Belange der Innova-
tionssteuerung — Schutz vor Risiken und Férderung von Innovationschancen — zu
einem angemessenen Ausgleich bringen zu konnen.**° Das Neue regeln zu wollen,
bevor es Wirklichkeit geworden ist, wird deshalb auch als Paradoxie des inno-
vationsbezogenen Rechts beschrieben.**! Innovationssteuerung ist mehr noch als
staatliche Intervention ohnehin von (Prognose-)Unsicherheiten gepriagt. Im Be-
reich der Innovationsforderung fiihrt dies dazu, dass sich Innovationen — die oft
spontan und unerwartet entstehen — nur begrenzt hoheitlich anordnen lassen.’*

Trotz diesem grundsitzlichen Problem des Nichtwissens im Kontext des Innova-
tionsrechts ist der Regulator regelméssig zu einem Tatigwerden gedringt.’** Er hat
eine Risikoentscheidung in dem Wissen zu féllen, dass ihm zukiinftige negative
Folgen der gewéhlten Innovationsregulierung zugerechnet werden und er fiir diese
verantwortlich gemacht werden wird.*** Das Ausmass dieser regulierungstechni-
schen Herausforderung ist unter anderem abhéngig davon, wie weit der Innova-
tionsprozess fortgeschritten ist. Mit zunehmender Etablierung und Durchsetzung
steigt in der Regel das Wissen iiber die Innovation und deren Auswirkungen; ex
post Regulierungen von bereits diffundierten Innovationen kénnen deshalb unter
anderen Voraussetzungen gestaltet werden als ex ante Regulierungen von erst
absehbaren oder gar erst erahnbaren Entwicklungen.*** Die Technikfolgenab-

328 VAN ASSELT et al., 261. Ferner BRIKEN, 30; GRANIG, 55; VAHS/BURMESTER, 50.

329 Vgl. Bora, Innovationsregulierung, 31 ff.; ErRrAss, Technikregulierungen, 78; Robi,
154; RosSNAGEL, Neue, 198.

30 WoLF, Innovation, 211.

31 EICHELBERGER, 51; HiLr, 289; HOFFMANN-RIEM, Innovationssteuerung, 158; DERS.,
Risiko, 146; ORTMANN, 249; VAN ASSELT et al., 262; WOLF, Innovation, 211.

32 Errass, Regulierung, 212 f.; HorrMANN-RIEM, Riickblick, 23; HOFFMANN-RIEM/
SCHNEIDER, 396; SCHNEIDER J., 268 f., 271 f.; WOLFE, Innovationssteuerung, 355.

333 Vgl. HorFmMANN-RIEM, Risiko, 147 f.; RHINOW et al., Wirtschaftsrecht, § 40 N 3.

334 Bora, Innovationsregulierung, 33. Zum daraus resultierenden Anreiz zur Uberregulie-

rung nachfolgend Kap. IV.C.2.2.
35 Vgl. Ropi, 154.
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B. Erkenntnisinteresse

schitzung®¢ beschreibt diese Situation anhand des Collingbridge-Dilemmas®’:
In einem frithen Stadium der Entwicklung einer Technik ist deren Regulierung
problematisch, weil es an Wissen iiber die Wirkungen dieser Technik mangelt
(Informationsproblem). Zu einem spéteren Zeitpunkt sieht sich der Regulator
hingegen mit dem Problem konfrontiert, dass die Technik bereits so weit entwi-
ckelt und etabliert ist, dass ihre (Mit-)Gestaltung durch den Regulator erschwert
ist (Macht- und Umsetzungsproblem).**® Das Schliessen von Regulierungsliicken
ex post bringt allerdings auch Vorteile: Die aufgrund der verfligbaren Informa-
tionen verbesserte Ausgestaltung der Regulierung fithrt dazu, dass Chancen und
Risiken durch die Rechtsordnung treffender reflektiert werden konnen.* Will der
Regulator die Gestaltung einer neuen Technik jedoch beeinflussen, muss er dies zu
einem frithen Zeitpunkt — ohne Risikoinformationen — tun. Diesem im englisch-
sprachigen Raum als «uncertainty paradox» bezeichnete Entscheidungsproblem
kann zumindest teilweise durch den Beizug von Experten, partizipative Verfahren,
breite Regulierungsvorgaben oder die regulatorische Orientierung an bestimm-
ten Ansétzen — bspw. am Vorsorgeprinzip — begegnet werden.** Dabei ist stets
auch das Verhéltnis von Staat und Innovator im Hinterkopf zu behalten: Die einer
Innovation inhdrente Unsicherheit betrifft zwar alle beteiligten Akteure, da Inno-
vationen jedoch primér im privatwirtschaftlichen Bereich entstehen, besteht eine
Informationsasymmetrie zwischen dem staatlichen Regulator und dem privaten
Innovator. Rechtsokonomisch betrachtet liegt eine Principal-Agent-Situation vor,
in welcher der Agent (Innovator; bspw. Produktentwickler oder Anlagebetreiber)

3¢ Das Forschungsgebiet der Technikfolgenabschitzung bietet insbesondere fiir den
Umgang von Recht mit technischen Innovationen wertvolle Erkenntnisse. Die Tech-
nikfolgenabschitzung befasst sich mit der Beobachtung und Analyse von Trends in
Wissenschaft und Technik und erarbeitet politische Handlungsempfehlungen fiir die
Vermeidung bzw. Nutzung von mit diesen Trends einhergehenden Risiken und Chan-
cen (vgl. dazu etwa GRUNWALD, 43 ff.).

37 Dieses Dilemma wurde erstmals 1980 von DaviD COLLINGRIDE, einem Philosophen
und Technikfolgenabschitzer erster Stunde, in seinem Buch The Social Control of
Technology formuliert.

38 Fir eine ausfiihrlichere Umschreibung etwa BUTENKO/LAROUCHE, 70 ff. Ein spites
Umsteuern durch den Regulator kann zu erheblichen Kosten fiihren (Ropi, 157 f.).

39 BUTENKO/LAROUCHE, 71 f.

340 BENNET/MOSES, 8. Insbesondere zur Problembearbeitung durch Expertise und Partizi-
pation auch Bora, Innovationsregulierung, 34 ff. Ausfiihrlich zum uncertainty para-
dox VAN ASSELT et al., 261 ff.
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II. Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung

die Wissens- und Informationsdefizite des Principals (Regulator) zu seinem Vor-
teil nutzen kann.**!

Schliesslich bestehen Wissensdefizite nicht nur in Bezug auf die Innovation als
Gegenstand von Regulierung. Da Staatshandeln nur effektiv sein kann, wenn ein
ausreichendes Mass an Steuerungswissen besteht, ist das innovationsbezogene
mehr noch als Recht ohnehin von Ungewissheit hinsichtlich der Funktionswei-
se und Wirkung innovationssteuernder Regulierungsinstrumente geprégt.**> Hin-
sichtlich des vorliegend im Besonderen interessierenden Bereichs der Ermogli-
chung und Forderung von Innovation stellen sich erste Schwierigkeiten bereits bei
der Frage, welchen Regulierungsinstrumenten in welcher Kombination welches
Innovationspotenzial zukommt.*** Hinzu kommt die Unsicherheit, in welcher Pha-
se des Innovationsprozesses eine allfillige Forderung ansetzen sollte.>** Schliess-
lich fehlt regulatorisches Wissen auch in Bezug auf den Umfang des Forderbe-
darfs: Werden Innovationen gefordert, die sich auch ohne Férderung durchgesetzt
hitten, entstehen unerwiinschte Mitnahmeeffekte.’*

31 Vgl. FLESSAT/LINDEN, 34; GAWEL, 261 ff.; KiLGus, N 431; Ropi, 154. Ferner auch
RumNow et al., Wirtschaftsrecht, § 40 N 3.

AUGSBERG, 737; MEHDE, 71; RopI, 155. Bora, Innovationsregulierung, 33 f., spricht
diesbeziiglich von «regulierungstechnischem Wisseny.

3 Rop, 155.
3 Vgl. JOHNSTONE, 30; Rop, 155.
35 Ropr, 156.

342
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III. Innovation als Gegenstand anderer
Disziplinen

Innovationen sind Gegenstand zahlreicher Forschungsbereiche wie der Wirt-
schafts-, Technik-, Umwelt-, Sozial- und Verwaltungswissenschaft sowie der So-
ziologie.** Diese Wissenschaften betrachten das Innovationsphanomen aus einer
jeweils anderen Perspektive und bedienen sich unterschiedlicher Herangehens-
weisen und Methoden, um die Voraussetzungen fiir die Entstehung, Durchsetzung,
Steuerung und Folgen von Innovationen zu untersuchen.’¥’

Nebst einem konzisen Einblick in die rechtswissenschaftliche Innovationsfor-
schung beschrinkt sich die vorliegende Arbeit auf die partielle Darstellung der
o6konomischen und sozialwissenschaftlichen Innovationsforschung. Diese Wis-
senschaften werden regelmaéssig als in der Innovationsforschung fithrend bezeich-
net.3*® Zudem wird die Auffassung vertreten, dass die Erkenntnisse spezifisch
dieser Wissenschaften fiir die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung von
Bedeutung sind.** Denn mit ihnen kann der Regelungsgegenstand von innova-
tionserheblichem Recht, dessen Kenntnis die Rechtsgestaltung voraussetzt, mate-
riell umschrieben werden.*® Mit Blick auf das (Teil-)Ziel vorliegender Arbeit, den
verfassungsrechtlichen Innovationsbegriff zu konkretisieren, liegt der Fokus die-
ser Darstellung auf der wirtschafts- bzw. sozialwissenschaftlichen Beschreibung
des Innovationsphdnomens. Dazu werden die in diesen Wissenschaftsbereichen
géangigen Definitionen des Innovationsbegriffs untersucht und in Begriffselemente
gegliedert dargestellt. Da fiir das Verstdndnis von Innovation deren Entstehung

3% Vgl. EICHELBERGER, 46; ERRrASS, 208; HOFFMANN-RIEM, Immaterialgiiterrecht, 19;
Degrs., Voriiberlegungen, 13 f.

37 HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 390.

348 Es handelt sich bei ihnen auch um die ersten Wissenschaften, die sich mit dem Inno-

vationsphdnomen beschéftigten; die Urspriinge der Innovationsforschung reichen mit
Werken der Wirtschafts- und Sozialwissenschaften bis in das 19. Jahrhundert zuriick
(vgl. dazu DOGRUEL, 137).

39 GATTERMANN, 15; HAUSCHILDT, Facetten, 29 f.; HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 390 f;
HorrMANN-RIEM, Innovation, 238 ff.; NEVELING et al., 365 f.; Ropr, 158 f. Nur hin-
sichtlich der 6konomischen Innovationsforschung JAEGER, 2, und KIRCHNER, 86 f.

350 Ahnlich HOFFMANN-RIEM, Innovationssteuerung, 160; DERs., Risiko, 154 ff. Denn «In-
novation» wird grundsitzlich eher als ein 6konomisches und soziales als ein techni-
sches oder rechtliches Phdnomen beschrieben (CHURSIN et al., 3).

57



III. Innovation als Gegenstand anderer Disziplinen

von zentraler Bedeutung ist, werden auch knapp die wirtschafts- und sozialwis-
senschaftlichen Sichtweisen auf den Innovationsprozess beleuchtet.

A. Wirtschaftswissenschaftliche Perspektive
auf Innovation

Die wirtschaftswissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Innovationsphéno-
men wird auch als die «klassische Innovationsforschung» bezeichnet, weil sie am
Anfang der wissenschaftlichen Innovationsforschung steht.! Nachfolgend wird
zuerst die Entwicklung der 6konomischen Innovationsforschung aufgezeigt, be-
vor auf die wirtschaftswissenschaftliche Definition von Innovation eingegangen
wird. Schliesslich folgt eine konzise Darstellung des Innovationsprozesses aus
okonomischem Blickwinkel.**?

Vorab ist anzumerken, dass die 6konomische Literatur eine prozess- und ergeb-
nisorientierte Sichtweise auf Innovation unterscheidet; wenn von «Innovation»
die Rede ist, kann sowohl der Prozess der Innovationentwicklung gemeint sein als
auch die Folge bzw. das Ergebnis («Endprodukt») dieses Prozesses.>>* In der vor-
liegenden Arbeit wird dem Innovationsbegriff ein ergebnisorientiertes Verstandnis
zugrunde gelegt. Wo der Prozess der Innovation gemeint ist, wird der Begriff «In-
novationsprozess» verwendet.

1. Entwicklung der 6konomischen Innovationsforschung

In der Literatur herrscht keine Einigkeit dariiber, in welchem Zeitraum das Streben
nach Fortschritt und Erneuerung zu einem zentralen Anliegen der Gesellschaft
wurde und ab wann der Begriff «Innovation» Eingang in literarische Texte fand.
Gemiss einzelner Quellen wurden Innovationen wihrend langer Zeit als Unding,
Heterodoxie oder sogar Ketzerei im Bereich von Religion, Politik, Geschéftsver-
kehr oder Kunst verurteilt und erst im Verlauf des 18. und 19. Jahrhunderts positiv
mit Fortschritt assoziiert.>** Andere Quellen verorten die ersten schriftlich festge-

31 BLATTEL-MINK/MENEZ, 35; BORNSTEIN et al., 30.

32 Kenntnisse tiber den Entstehungsprozess von Innovation werden im Rahmen der Her-

leitung eines verfassungsrechtlichen Innovationsbegriffs benotigt.

3% U.a. KIRCHNER, 87; MEYER ULI, 8; MILES, 4; VON AU, 21 ff.

33 TAYLOR, 301. Auch CHURSIN et al., 1, verorten die erste Verwendung des Begriffs «In-

novation» in das 19. Jahrhundert.
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A. Wirtschaftswissenschaftliche Perspektive auf Innovation

haltenen Fortschrittsgedanken bereits im 17. Jahrhundert.?*® Hinsichtlich der An-
finge der Innovationsforschung wird auch auf das bekannte, 1776 erstmals ver-
offentlichte Werk «The Wealth of Nations» von ADAM SMITH verwiesen.>>

Obschon die Urspriinge der Innovationsforschung in der Zeit weit zuriickreichen,
finden sich kaum éltere Beitrdge zu der Frage, was Innovationen sind und wie
sie entstehen; in der Regel wurde die Innovationsbeschreibung von AbDAM SMITH
schlicht tibernommen.*’ Eine Ausnahme stellt die Arbeit JOSEPH A. SCHUMPETERS
dar, einer der ersten Okonomen der Moderne, der Innovation zu Beginn des 20.
Jahrhunderts ins Zentrum seiner konomischen Theorien stellte. Der heute hiufig
als Pionier oder Urvater der Innovationsforschung zitierte Okonom, beschrieb in
seiner Publikation Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung bereits im Jahr 1912
die «Durchsetzung neuer Kombinationen». Er verstand darunter, einen Teil der
Giiter der statischen Wirtschaft ihrer bisherigen statischen Verwendung zu ent-
ziehen und anders zu verwenden.**® Als «Innovationen» bezeichnete er diese Vor-
ginge jedoch erst ab dem Jahr 1939.3%°

Zu florieren begann die 6konomische Innovationsforschung in der zweiten Hélf-
te des letzten Jahrhunderts, als Innovation ins Zentrum dkonomischer Debatten
geriickt wurde.’® Als eigenstdndiger Forschungsbereich kann die Innovations-
forschung ungefihr ab den 1960er-Jahren bezeichnet werden.*' Genauere Um-
schreibungen des Innovationsbegriffs waren zu dieser Zeit allerdings noch selten;
der Begriff «Innovation» wurde hdufig kaum unterscheidbar von Begriffen wie
«Technologie» und «Wissenschaft» in der Modernisierungsdebatte verwendet.*®

335 Und zwar im philosophischen Essay «Of Innovation» von FRANCIS BAcoN (1625), in
dem dieser auch bereits die Problematik von Imitation und Erfindung thematisierte.
Vgl. dazu BEHNKEN, 43; KEHRBAUM, 46; WAHREN, 10.

36 LunDVALL, 320; SWANN, Innovation, 116, mit Ausziigen und mit Hinweisen auf zeit-

lich noch weiter zuriickliegende Werke. Ebenfalls genannt wird ein Werk von FRIED-
RICH LisT aus dem Jahr 1841, das als Grundstein der Idee eines nationalen Innova-
tionssystems beurteilt wird (vgl. FREEMAN, 5; HOFFMANN, 8 m.w.H).

37 TAYLOR, 303.

3% SCHUMPETER, Theorie, 158. Dazu auch BEHNKEN, 43, 55; BORBELY, 401; HALL/ROSEN-
BERG, 4; HOFFMANN, 17; SALTER/ALEXY, 29.

3% SCHUMPETER, Business, 84.

360 Gemdss TAYLOR, 303, wurde Innovation wihrend der 1950er Jahre von der Mainstream

Okonomie «entdeckt»; LUNDVALL, 325, bezeichnet die 1980er Jahre als florierend.
361 DOGRUEL, 136.

3622 Noch umfassender verwendet wurde der Innovationsbegriff, als sich nebst der Okonomie

die Politikwissenschaft in die Innovationsdebatte einbrachte (TAYLOR, 303, 306 f.).
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Dies édnderte sich mit der Zunahme von Innovationsstudien in Wirtschafts- und
Managementschulen zu Beginn der 90er-Jahre und mit dem sprunghaften Anstieg
der Innovationsforschung in nahezu allen Wissenschaftsgebieten nach der Jahr-
tausendwende.*®® Heute ist die volkswirtschaftliche Perspektive, die sich mit den
gesamtwirtschaftlichen Folgen von Innovationen befasst, von der betriebswirt-
schaftlichen Perspektive zu unterscheiden, welche die Akteure von Innovationen
und deren Motive sowie die Wirkungen von Innovationen fiir Unternehmen im
Fokus hat; sie beide basieren urspriinglich auf der Schumpeterschen Innovations-
forschung.’¢*

2. Definition von Innovation

Die Rede von der wirtschaftswissenschaftlichen Innovationsdefinition darf nicht
dariiber hinwegtduschen, dass Innovationsforschung innerhalb der Wirtschafts-
wissenschaften in zahlreichen unterschiedlichen Teildisziplinen betrieben wird.*
Eine Darstellung der Innovationsdefinitionen dieser Teildisziplinen wiirde den
Rahmen dieser Arbeit sprengen und kaum etwas zum Zweck dieses Kapitels bei-
tragen. Insbesondere wiirde eine derartige Darstellung nicht zu mehr Klarheit ver-
helfen, da sich die Definitionen auch innerhalb dieser Teildisziplinen unterschei-
den; eine einheitliche, allgemein anerkannte Innovationsdefinition kennen auch
die einzelnen Disziplinen der Wirtschaftswissenschaften nicht.

36 TAYLOR, 308 f. Dass sich die Innovationsforschung in den letzten Jahrzehnten von

einem durch wenige Wissenschaftler untersuchten Nebenbereich der Wirtschaftswis-
senschaft zu einem zentralen Forschungsbereich zahlreicher Wissenschaftsdisziplinen
entwickelt hat, ist entsprechend unbestritten (vgl. SALTER/ALEXY, 26).

364 BLATTEL-MINK/MENEZ, 35.

3% Dazu gehoren etwa die Makrookonomie, Industrie6konomik, Finanzwissenschaft und
Entwicklungsdkonomie (HALL/ROSENBERG, 3).
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A. Wirtschaftswissenschaftliche Perspektive auf Innovation

2.1. Begriffselemente

Die zahlreichen wirtschaftswissenschaftlichen Definitionen heben jeweils unter-
schiedliche Merkmale von Innovationen hervor.’¢ Anstelle einer Auflistung ein-
zelner Definitionen werden daher nachfolgend im Sinne eines Uberblicks die
typischen — in einem Grossteil der Definitionen vorkommenden — Elemente des
wirtschaftswissenschaftlichen Innovationsbegriffs beschrieben.3¢

a. Neuheit

Der kleinste gemeinsame Nenner der zahlreichen wirtschaftswissenschaftlichen
Definitionen von «Innovationy stellt die Neuheit dar.’®® Zentral ist die Frage, wie
neu eine Innovation sein muss, um als solche gelten zu kénnen.*®® Es wird ver-
langt, dass sich die Innovation vom Bestehenden «signifikant», «merkbar» oder
«merklich» unterscheidet.’”® In der Regel wird keine absolute, sondern lediglich
eine subjektive Neuheit der Innovation aus Sicht der Betroffenen der Innovation
gefordert.’”! Zudem kommt es darauf an, in welchem Kontext die Neuheit beurteilt
wird: Wihrend im betriebsokonomischen Kontext auf die erstmalige Einfiihrung
in einem Unternehmen abgestellt wird, betrachtet die nationalskonomische Auf-
fassung die Neuheit im nationalen Raum.*”?> Der Neuheitsgrad, auch bezeichnet
als Innovationsgrad oder Innovationshdhe, dient zudem der Kategorisierung von

3% Vgl. BEHNKEN, 44; DODGSON et al., 4; GERPOTT, 37 ff.; HAUSCHILDT et al., 5; TAYLOR,
309; WAHREN, 13.

Weitere genannte Elemente sind etwa die Zweckorientierung der Innovation (WAHREN,
14 £),

3% Vgl. BEHNKEN, 44; GAUBINGER et al., 5; GRANIG, 9; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 23;
VoIGT, 369.

3¢ HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 26 ff.; VAHS/BURMESTER, 45.

367

370 GRANIG, 10; HAUSCHILDT et al., 4; WAHREN, 14.

371 AUGSTEN et al., 22, nach dem Innovation also nicht «neu fiir die Welt» sein muss;

BEHNKEN, 47; BUCHLER/FAIX, 173; HAUSCHILDT et al., 18, nach denen der Wandel des
Bewusstseins und nicht der technische Wandel massgeblich ist; VAHS/BURMESTER, 45,
51, nach denen «neu» grundsitzlich bedeutet, dass eine Entwicklung tiber die bisheri-
gen Erfahrungen und Erkenntnisse hinausgeht; WAHREN, 14. Fuir weitere Quellen vgl.
GILLWALD, 11 f.

372 HAUSCHILDT et al., 19 f.; HAuscHILDT/GEMUNDEN, 30 f. Vgl. auch BLATTEL-MINK/

MENEZ, 34, nach denen die Neuheit «mindestens fiir das betrachtete System» gelten
muss.
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III. Innovation als Gegenstand anderer Disziplinen

Innovationen.’” Die bekannteste Unterscheidung diirfte jene zwischen inkremen-
tellen und radikalen Innovationen sein.’” Wahrend erstere geringfiigige Verén-
derungen bestehender Anwendungslosungen sind, stellen radikale Innovationen
fundamentale qualitative und quantitative Verdnderungen bzw. vollkommen neue
Anwendungslésungen dar.’”

b. (Kommerzielle) Nutzung

Eine in der englischsprachigen Literatur verbreitete Definition ist jene, die In-
novationen als «exploitation of new ideas» beschreibt.’’® Diese Definition nennt
die Nutzung als ausschlaggebend fiir Innovationen und grenzt diese damit von
Ideen bzw. Erfindungen ab.?”” Erfindungen in diesem Sinne werden umschrieben
als die Entwicklung neuer Ideen durch Forschung oder andere Formen der Krea-
tivitit, wobei sie als konkrete, potentiell werthaltige Verkdrperung der Idee von
dieser abzugrenzen sind.*” Demzufolge liegt jeder Innovation eine Idee zugrun-
de, die umgesetzt wird und dadurch eine materielle Referenz erhilt.’” Nur wenn
diese Erfindung auf den Markt gebracht oder innerbetrieblich eingesetzt wird (in
vorliegender Arbeit werden beide Vorgiange unter dem Begriff «Kommerzialisie-
rung» zusammengefasst) liegt eine Innovation vor.** Diese beiden Elemente — die

33 Vagl. etwa die Auflistung bei HAUSCHILDT et al., 13; ferner KASCHNY/NORDEN, 8 f.

37 AUGSTEN et al., 24; BEHNKEN, 47; SCHALLMO, 24. Auch hier gibt es allerdings begriffli-
che Unterschiede: VAHS/BURMESTER, 83 f., verwenden die Begriffe «inkrementell» und
«radikal» in Zusammenhang mit dem Unternehmensaufwand zur Realisierung einer
Innovation.

35 Vgl. AUGSTEN et al., 24; BEHNKEN, 52; HAUSCHILDT et al., 16, nach denen radikale
Innovationen das gesamte Unternehmen betreffen; KEHRBAUM, 48; SCHALLMO, 24. Zur
Messung des Innovationsgrads gibt es unterschiedliche Ansitze (vgl. HAUSCHILDT et
al., 12 ff.).

376 Gemiss SWANN handelt es sich dabei um die Definition, die von den Verantwortlichen
der britischen Innovationspolitik bevorzugt wird (Economics, 36 Fn. 1 m.w.H.). Eben-
so zu finden bei CAJAIBA-SANTANA, 43; DODGSON et al., 5; PRABHU, 53.

377 SwANN, Economics, 25.

378 Vgl. BEHNKEN, 45 f.; HOFFMANN, 19, 22; SALTER/ALEXY, 35; SWANN, Economics, 25,
103. Neben der Abgrenzung zu Ideen und Erfindungen sind Innovationen auch vom
engeren Konzept des technologischen Wandels zu unterscheiden (HALL/ROSENBERG,
3 f.; SwanN, Economics, 27; zum Konzept des technologischen Wandels ferner Go-
DIN, Innovation, 398 f.).

379 BEHNKEN, 45 m.w.H.

380 MacLAURIN, 105, diirfte in den spiten 1940er Jahren der erste gewesen sein, der die

Kommerzialisierung als Element der Innovationsdefinition erwéhnte (vgl. zu seinem
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A. Wirtschaftswissenschaftliche Perspektive auf Innovation

kommerzielle Nutzung einerseits und die Abgrenzung zu Ideen und Erfindungen
andererseits — sind den meisten 6konomischen Definitionen von «Innovation» ge-
mein.#!

C. Wirtschaftlicher Erfolg

Wihrend weitgehende Einigkeit zu bestehen scheint, dass nur kommerziell nutz-
bare Entwicklungen als Innovation gelten, bestehen unterschiedliche Ansichten
zu der Frage, ob diese zudem wirtschaftlich erfolgreich sein miissen. Regelmaissig
stellen Definitionen auf «the successful exploitation» oder «the successful pro-
duction» ab und machen damit den wirtschaftlichen Erfolg zu einer Bedingung
des Innovationsbegriffs.*® Wird der wirtschaftliche Erfolg der Innovation voraus-
gesetzt, hingt die Beurteilung einer Erfindung als Innovation von der Akzeptanz
am Markt ab — sie wird also «situativ historisch tiber den Markterfolg riickwir-
kend konstituiert».>®* Dieses Verstindnis fiihrt zu der paradoxen Situation, dass
eine Innovation sich durch ihren Erfolg selber aufzehrt. Denn je bekannter eine
Neuerung ist, desto schneller hort sie auf, als solche wahrgenommen zu werden.?%
Allerdings findet sich in der Literatur auch die Auffassung, dass die Intention hin-
ter einer Entwicklung und nicht deren wirtschaftlicher Erfolg fiir die Beurteilung
als Innovation entscheidend sein soll.*®> Auch wird kritisiert, dass das Abstellen
auf den wirtschaftlichen Erfolg die destruktiven Aspekte des Innovationsprozes-
ses ignoriert.*%

Beitrag auch Gopin, Shadow, 349). Zum Ganzen BEHNKEN, 46; GRANIG, 10; HAus-
CHILDT et al., 5; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 23; HOFFMANN, Fn. 63; KASCHNY/NORDEN,
5; SALTER/ALEXY, 35; SWANN, Economics, 25; WAHREN, 16; und auch bereits SCHUM-
PETER, Konjunkturzyklen, 91 f.

381 Vgl. AUGSTEN et al., 22; BEHNKEN, 49; CHURSIN et al., 15; FAGERBERG et al., Innova-
tion, 1135; GAUBINGER et al., 5; GRANIG, 10; SALTER/ALEXY, 34 f.; VAHS/BURMESTER,
95; VoiaT, 369, der von der nachhaltigen (wirtschaftlichen) Nutzung spricht. A.M.
und auch Gedanken und Ideen als Innovationen bezeichnend noch BARNETT, passim
(1953; abgedruckt in HAUusCHILDT, Innovationsmanagement, 5 f.), sowie ROGERS, pas-
sim (Erstauflage 1962).

So u.a. bei BOUTELLIER et al., 6; DODGSON et al., 5; PRABHU, 53; SWANN, 25. Vgl. auch
SENN, Innovation, 75.

382

33 HorrMANN, 22. Vgl. auch ADOLF, 31; RAMMERT, 41.
34 ADOLF, 30 f.
35 WAHREN, 14.

386 GRILLO/NANETTI, 4.
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d. Normativitdt

Der Innovationsbegriff ist in aller Regel positiv konnotiert; er wird gleichgesetzt
mit wirtschaftlichem Wachstum, Gewinn und Erfolg von Unternehmen und Volks-
wirtschaften.’®” Gegenstand der Diskussion um eine normative Dimension des
6konomischen Innovationsbegriffs bildet sowohl die im vorangehenden Kapitel
bereits erlduterte Frage nach dem wirtschaftlichen Erfolg von Innovationen (neu
= erfolgreich)*? wie auch die Frage nach dem durch die Innovation bewirkten
Fortschritt (neu = gut).** Nur wenige Autoren subsumieren ausdriicklich auch so-
zial unerwiinschte Entwicklungen oder Entwicklungen mit negativen Folgen unter
dem Innovationsbegriff.*** Hingegen wird die Beurteilung einer Entwicklung als
Innovation regelméssig davon abhéngig gemacht, ob sie eine Verbesserung gegen-
iiber dem status quo darstellt.*' Dem diirfte die Identifikation des Neuen mit dem
Guten zugrundeliegen, wobei die Neuheit einer Innovation per se nichts dariiber
auszusagen vermag, ob diese gut oder schlecht ist.**> Gleiches gilt grundsétzlich
fiir den Markterfolg einer Innovation: Auch wenn der Konsum einer Innovation
deren Anerkennung als Verbesserung gegeniiber dem vorangehenden Zustand
zum Ausdruck bringt, kénnen die Folgen der Innovation — etwa gesamtgesell-
schaftlich betrachtet — negativ sein.** Wenn die Beurteilung einer Entwicklung als
Innovation davon abhingig gemacht wird, dass sie eine Verbesserung gegeniiber
dem vorhergehenden Zustand darstellt, setzt das gemdss HAUSCHILDT et al. unter
anderem voraus, dass ein erkennbares Zielsystem besteht, welches ein Werturteil
iiber das Ausmass der Zielerfiilllung und damit die «Verbesserungy erlaubt. Diese
Unterstellungen werden von HAUSCHILDT et al. — vorliegender Auffassung nach
zu Recht — als dusserst fragwiirdig bezeichnet. Einerseits, weil die Beurteilung
dessen, was eine Verbesserung ist, je nach Interessen und Weltanschauung hochst
unterschiedlich sein kann.** Andererseits, weil die Beurteilung, ob eine Innova-

37 Vgl. BEnz, 123; BRIKEN, 21, 30; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 33; MEYER ULL 1.

38 So verstanden bei BUSSE, 41; voN Au, 18 m.w.H.

3 Diese beiden Aspekte der Normativitiit unterscheidend HAuscHILDT, Facetten, 37.

30 ROGERS, 437 ff.

31 BRAUN-THURMANN, 6; GRILLO/NANETTI, 5; HAUSCHILDT et al., 23; HAUSCHILDT/GE-

MUNDEN, 33.

32 BECHMANN/GRUNDWALD, passim.

3% Ahnlich BRIKEN, 30, die als Beispiel die Entwicklung der Gefriertruhe anfiihrt, die
nebst zahlreichen positiven Effekten auch negative Folgen wie der Anstieg des Strom-
verbrauchs und die Reduktion sozialer Kontakte mit sich brachte.

¥4 HAUSCHILDT et al, 23; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 33 f.
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tion eine wirtschaftliche oder gesellschaftliche Verbesserung mit sich brachte,
immer erst retroperspektiv erfolgen kann; Vorhersagen hinsichtlich der Diffusion
einer Innovation sind stets unsicher.>* Daher bringt ein normativ konnotierter und
damit gezwungenermassen vergangenheitsbezogener Innovationsbegriff bspw. fiir
die betriebswirtschaftliche Definition im Bereich des zukunftsbezogenen Innova-
tionsmanagements keinen Mehrwert.>¢

2.2. Objekt der Innovation

Kern einer Innovation ist immer ein durch diese verdndertes «Objekt im weitesten
Sinne».*” Dieses dient regelmissig als Ausgangspunkt fiir die Kategorisierung
von Innovationen.>*® Bereits SCHUMPETER unterschied zwischen der Erzeugung
und Einfithrung neuer Produkte oder Produktqualititen, der Einfithrung neuer
Produktionsmethoden, der Anderung der wirtschaftlichen Organisation und der
Erschliessung neuer Mérkte.*”” Dies ist insofern eindriicklich, als die spitere dko-
nomische Innovationsforschung wéhrend Jahrzehnten auf technologische Innova-
tionen im Sinne der Schaffung neuer Produkte und Produktionsverfahren fokus-
sierte und die von SCHUMPETER bereits erwihnten immateriellen Innovationen erst
spiter wieder Beachtung fanden.*®

Die heute wohl géngigste Unterscheidung ist noch immer jene zwischen Produkt-
und Prozessinnovationen.*’! Dabei ist der Produktbegriff weit zu verstehen und

5 Vgl. BRIKEN, 30; BUSSE, 41; HAUSCHILDT et al, 23; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 33 f.
3% HAUSCHILDT et al, 23; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 33.
37 WAHREN, 14.

¥ So etwa bei GERPOTT, 38; GRANIG, 11 f.; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 24; VAHS/BUR-
MESTER, 72; WAHREN, 18. Auch die Kategorisierung nach dem Neuheitsgrad ist weit
verbreitet. Fiir die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung ist diese jedoch nur
beschréinkt von Interesse, weshalb vorliegend von entsprechenden Ausfiihrungen ab-
gesehen wird (so auch HoFFMANN-RIEM, Innovation, 197 f.).

39 SCHUMPETER, Theorie, 159 ff. So etwa bei CHURSIN et al., 1 f.; GODIN, 344; GRANIG,
11; Voiar, 371.

40 Niheres dazu nachfolgend in Kap. I11.B.1.2.a.

401 ECKERT, 55 ff.; GILLWALD, 36; HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 24; KASCHNY/NORDEN, 6 f.;
SWANN, Economics, 24; SALTER/ALEXY, 37; VoIGT, 372. Teilweise wird diese Zwei-
teilung erginzt um die Organisationsinnovation (so etwa bei voN Au, 20; WENDT, 11).
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umfasst nach den meisten Gliederungsvorschlagen auch Dienstleistungen.*”? Wird
nur ein neues Produkt geschaffen oder ein bestehendes verbessert, ohne den Pro-
duktionsprozess zu verdndern, liegt eine reine Produktinnovation vor.*® Eine reine
Prozessinnovation hingegen verdndert nicht ein Produkt, sondern die Art und Wei-
se, wie dieses hergestellt wird.*™* In der Praxis diirften die meisten Innovationen
Elemente sowohl von Produkt- wie auch von Prozessinnovationen enthalten.*
Nebst Produkt- und Prozessinnovationen ist in der 6konomischen Literatur — teil-
weise verstanden als Unterkategorien — unter anderem auch regelmassig die Rede
von Organisations-, Markt-, Marketing-, Organisations-, Beschaffungs-, System-,
Struktur- und Geschéiftsmodelinnovationen.*®

3. Innovationsprozess

Der Urvater der 6konomischen Innovationsforschung, JOSEPH A. SCHUMPETER,
pragte die Gliederung des Innovationsprozesses in drei Phasen: Invention, In-
novation und Diffusion.*” Heute bestehen sowohl in der Praxis wie auch in der
Wissenschaft unzéhlige Konzepte und Modelle zur Strukturierung von Innova-

402 Nach diesem Verstindnis stellen Dienstleistungsinnovationen eine Unterkategorie von

Produktinnovationen dar (so etwa bei EDQUIST, 48 f.; PRABHU, 57; SALTER/ALEXY, 37;
WAHREN, 19). A.M. HAUSCHILDT et al., 6 f., gemédss denen bei Dienstleistungsinnova-
tionen die Produkt- und Prozessinnovationen zusammenfallen.

403 SwANN, Economics, 48

404 SALTER/ALEXY, 37; SWANN, Economics, 38. Grundsétzlich zielen Prozessinnovationen

darauf ab, ein Produkt effizienter, d.h. bspw. qualitativ hochwertiger oder kostengiins-
tiger, herstellen zu konnen (BEHNKEN, 50; HAUSCHILDT et al., 6; dhnlich VAHS/BUR-
MESTER, 76; WAHREN, 19).

405 Swann, Economics, 28, mit Ausfithrungen, weshalb eine Unterscheidung der beiden
Innovationsarten dennoch wichtig ist. Vgl. auch VAHS/BURMESTER, 77.

406 Vgl. BEHNKEN, 50 f.; ECKERT, 55 ff.; FAGERBERG et al., Development, 835, der aus
einer breiten Perspektive auch Verbesserungen im Bereich von Logistik, Vertrieb und
Marketing zum Innovationsbegriff z&hlt; SwaNN, Economics, 24, 46; VAHS/BURMES-
TER, 79; WAHREN, 14, 19 f. ScHALLMO unterscheidet zwischen Innovationsobjekten
und Innovationsarten (Leistungs-, Prozess-, Markt- und Sozial-Innovationen). Ferner
werden Preis-, Promotions- und Vertriebsinnovationen unterschieden, um nur einige
zusdtzliche zu nennen (vgl. SALTER/ALEXY, 57 ft.).

407 Nach diesem Verstindnis stellt die Erfindung eines neuen Produkts oder Verfahrens
eine Invention dar, die durch die Durchsetzung am Markt zu einer Innovation wird.
Wird diese nachgeahmt und der Markt breit durchdringt, spricht man von Diffusion
(vgl. etwa SCHUMPETER, Konjunkturzyklen, 91 ff.; ferner BOrRBELY, 402 f.; HANSIUR-
GENS/NORDBECK, 5).
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tionsprozessen, die sich in ihrem Detaillierungsgrad erheblich unterscheiden.**
Am bekanntesten diirften noch immer die Phasenmodelle sein, welche den In-
novationsprozess als sequentielle, zeitlich und wirtschaftlich zusammenhéngende
Abfolge von Handlungen und Entscheidungen darstellen. Die Abgrenzung und
Bezeichnung dieser Phasen differiert zwischen den verschiedenen Modellen er-
heblich.*® In der deutschprachigen Literatur geldufig sind unter anderem die Mo-
delle von BRoCcKHOFF*'?, HERSTATT*!, PLESCHAK und SABISCH*?, THOM*"®, VAHS
und BURMESTER*'* sowie WITT**. Einen ersten Uberblick iiber den Innovations-
prozess verschafft etwa das lineare Phasenmodell von BROCKHOFE, das nachfol-
gend exemplarisch erldutert wird. Da fiir die Ziele und Zwecke der vorliegenden
Arbeit eine grobe Vorstellung tiber die 6konomische Beschreibung des Innova-
tionsprozesses als ausreichend erachtet wird, erfolgt diese Erlduterung konzis; von
der Darstellung weiterer — ebenso eingéngiger Modelle — wird abgesehen.*

Das Prozessmodell von BROCKHOFF geht von einer Idee aus, die weiterverfolgt
und damit Gegenstand von Forschung und Entwicklung wird.*” Resultat der For-
schung und Entwicklungsphase ist eine (geplante oder ungeplante)*® Invention,
die durch die Markteinfithrung zur Innovation wird.*"* Die Durchsetzung am

408 Fiir eine Ubersicht etwa GAUBINGER et al., 5; GRANIG, 20; VAHS/BURMESTER, 85 ff.;
VERWORN/HERSTATT, 2; VON AU, 52 ff.

409 Vgl. BROCKHOFF, 38; GRANIG, 19; VERWORN/HERSTATT, 2.

410" BROCKHOFF, 36 fT.

411 HERSTATT, 72 ff.

412 PLESCHAK/SABISCH, 24 ff. Abgebildet ist der Prozess auch bei vonN Au, 54.
43 THow, 8 fT.

414 VAHS/BURMESTER, 85 ff.

45 Wwirrr, 7 ff.

416 Fiir eine Darstellung der géngigen Modelle im deutsch- und im englischsprachigen

Raum etwa VERWORN/HERSTATT, 2 ff.

47 Einige Modelle differenzieren diese Phase der Idee stirker; bspw. indem sie einen Pro-

zess von der Ideensammlung iiber die Ideenbewertung und schliesslich die Auswahl
einer Idee skizzieren (so u.a. VAHS/BURMESTER, 92, und dem folgend voN Au, 55 f.,
und VoiGr, 378).

Nach BROCKHOFF, 35 m.w.H., ist eine Erfindung geplant, wenn sie die urspriinglich
gesetzten Projektziele erfiillt. Ungeplant ist eine Erfindung, wenn sie bspw. bei Labor-
versuchen zufallig auftritt, m.a.W. also nicht den vorgesehenen Folgen entspricht. Man
spreche dabei auch vom Auftreten eines Serendipitits-Effekts.

418

49 Vor der Phase der Markteinfiihrung sehen andere Modelle regelmissig eine Phase der

Produktion vor (so u.a. PLESCHAK/SABISCH, 24; VoIGT, 378 f1.).
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Markt fiihrt zu deren Diffusion*?’. Die letzte Phase des Innovationsprozesses stellt
die Imitation der erfolgreichen Innovation dar.*! Die einzelnen Sequenzen des
Innovationsprozesses folgen allerdings nicht notwendigerweise sequentiell auf-
einander; sie konnen sich auch tiberlappen.*?

GRANIG kritisiert am diskreten Innovationsprozessmodell nach BROCKHOFF ins-
besondere die Abgrenzung der Phasen zueinander, welche keine parallele Bearbei-
tung erlauben, da tiber die Weiterfithrung oder den Abbruch des Innovationspro-
jekts nach Abschluss jeder Phase entschieden wird. Die den amerikanischen Raum
priagenden und in der deutschprachigen Literatur oft zitierten Stage-Gate-Prozess-
modelle von CooPErR*? suchen diese Méngel zu verbessern, indem sie {iberlap-
pende Prozessstufen und die Moglichkeit der parallelen Bearbeitung mehrerer
Prozessphasen vorsehen.**

Anders, als lineare Prozessmodelle dies glauben lassen wirden, laufen Inno-
vationsprozesse regelmissig «rekursiv, netzwerkformig, diskontinuierlich, oft
fragmentiert und individualisiert [...] und mit nur schwer abgrenzbaren Phasen
[ab].»** Einige bedeutende Innovationen jiingerer Zeit sind nicht in einem klassi-
schen from Science to Market-Prozess entstanden, sondern wurden durch das Zu-
sammenspiel verschiedenster Akteure (Anbieter und Nachfrager, Entwickler und
Nutzer, Geldgeber und Konkurrenten) angeregt.**® Es ist daher eine zunehmende
Abkehr von linearen hin zu komplexeren nicht-linearen Prozessmodellen zu be-
obachten.*”” Diese versuchen etwa die Riickkoppelungen, Unterbrechungen oder
parallel laufenden Aktivititen in Innovationsprozessen, deren Unvorhersehbar-

420 Zum Diffusionsprozess im Besonderen vgl. den Begriinder der Diffusionstheorie Ro-
GERS, passim.

41 BROCKHOFF, 38. Ahnlich HAUSCHILDT/GEMUNDEN, 32 f.

42 BROCKHOFF, 43 f.

43 COOPER, 3 ff.

424 Vgl. GRANIG, 23 f. Zum Stage-Gate-Modell von COOPER auch GOMMEL, 149 f.; KASCHNY/
NoORDEN, 110 ff.

Bora, Innovationsregulierung, 29, mit Verweis auf BRAUN-THURMANN, 63. Vgl. zum
nicht-linearen Verlauf von Innovationsprozessen auch CHURSIN et al., 9 ff.; FAGER-
BERG, 8 f.; GOMMEL, 151 f.; ScHULZE-FIELITZ, Instrumente, 293.

425

426 Als Beispiele werden etwa Wikipedia, der EU-Emissionshandel, iTunes, Car Sharing
oder Nespresso genannt (SWIR, 16).

47 BLATTEL-MINK/MENEZ, 95. Vgl. auch FasnacHT, 120 ff.
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keit, zunehmende Offnung oder zyklischen Charakter zu beriicksichtigen.*?® Dass
die Komplexitdt von Innovationsprozessen mithilfe vereinfachender Modelldar-
stellungen kaum abgebildet werden kann, ist bei allen Prozessmodellen stets im
Hinterkopf zu behalten.*

4. Zwischenfazit zur 6konomischen Perspektive

Es besteht weder eine wirtschaftswissenschaftlich gemeinhin anerkannte Defini-
tion des Innovationsbegriffs noch ein 6konomisches Standardmodell des Innova-
tionsprozesses. Bereits im Innovationsbegriff selber angelegt ist das Erfordernis,
dass eine Entwicklung einen gewissen Grad an Neuheit aufweisen muss, um als
Innovation gelten zu konnen. Allen zeitgendssischen Definitionen gemein ist auch
die Abgrenzung zur Idee und Erfindung: Der Innovationsbegriff setzt die Kom-
merzialisierung einer Entwicklung — deren Markteinfiihrung oder innerbetrieb-
liche Anwendung — voraus. Unterschiede bestehen hingegen in der Auffassung, ob
eine Innovation nur dann als solche gelten kann, wenn sie von wirtschaftlichem
Erfolg gekront ist. Vorherrschend scheint zumindest die Auffassung zu sein, dass
der Innovation stets eine Gewinnabsicht zugrundeliegt.

Seit das Hauptaugenmerk der Wirtschaftswissenschaften nicht mehr ausschliess-
lich auf den technologischen Innovationen liegt, die zu Beginn der Innovations-
forschung im Vordergrund standen, sind die in der Literatur beschriebenen In-
novationstypen zahlreich geworden. Fiir die vorliegende Arbeit von Bedeutung
ist primir die Offnung der wirtschaftswissenschaftlichen Innovationsforschung
gegentiiber nicht-technologischen Innovationen, deren Gegenstand etwa Dienst-
leistungen, Prozesse, Strukturen, Geschéftsmodelle oder die Art und Weise der
Organisation oder Beschaffung sein kdnnen.

Den unzéhligen linearen Prozessmodellen des betriebswirtschaftlichen Innova-
tionsmanagements, welche die Entstehungsprozesse dieser Innovationen abzubil-
den versuchen, ist gemein, dass sie eine Phase der Forschung und Entwicklung
enthalten, in welcher vorab selektionierte Ideen weiterentwickelt werden. Die
betriebswirtschaftliche Innovationsforschung — insbesondere das Innovationsma-
nagement — fokussiert damit auf Innovationen, die keine Zufallsergebnisse sind,
sondern innerhalb der Unternehmung «gemanagt» und damit zielgerichtet gesteu-
ert werden konnen.

48 Vgl. fiir solche Modelle etwa die Ubersichten (je m.w.H.) bei BLATTEL-MINK/MENEZ,
95 f.; BRAUN-THURMANN, 38 ff.; voN Au, 55 ff.

429 So auch BRELOH, 17; HOWALDT et al., Innovationen, 64; KLINE/ROSENBERG, 285 f.
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B. Sozialwissenschaftliche Perspektive
auf Innovation

Neben der 6konomischen Innovationsforschung hat sich in den letzten dreissig
Jahren ein eigenstindiger Forschungsbereich entwickelt, der sich unter anderem
mit der Definition von sozialer Innovation, dem Sozialen im Innovationsprozess,
dem Verhéltnis von technologischen und sozialen Innovationen sowie von sozialen
Innovationen und sozialem Wandel befasst.*** Innerhalb dieses Bereichs bestehen
zahlreiche unterschiedliche Forschungsansitze und Forschungsschwerpunkte.®!
Diese sind mithin noch weniger systematisiert als die der 6konomischen Inno-
vationsforschung; ob iiberhaupt eine genuin soziologische Innovationsforschung
besteht, oder besser allgemein von sozialwissenschaftlicher Innovationsforschung
gesprochen werden sollte, ist nicht geklért.**

Der nachfolgende Uberblick dient im Endeffekt der Herleitung eines verfassungs-
rechtlichen Innovationsbegriffs und ist daher auf die Abbildung des in den letzten
Jahren entwickelten Konzepts der «sozialen Innovation» begrenzt. Wo es um den
Begrift der sozialen Innovation geht, scheint in der Literatur in der Regel vom
sozialwissenschaftlichen und nicht vom soziologischen Innovationsbegriff (oder
Innovationsverstédndnis) die Rede zu sein.*3 Im Weiteren wird deshalb der allge-
meinere Begriff der sozialwissenschaftlichen Innovationsforschung verwendet.***

Wie bereits im Rahmen der wirtschaftswissenschaftlichen Perspektive auf Innova-
tion wird nachfolgend auch die Entwicklung der sozialwissenschaftlichen Innova-
tionsforschung skizziert. Da diese ohne Darstellung der sozialwissenschaftlichen
Kritik an der 6konomischen Innovationsperspektive kaum erfolgen kann, fallt
sie notwendigerweise eingehender aus. Weiter folgen Ausfithrungen zur sozial-

40 Vgl. HOWALDT/JACOBSEN, 9; HOWALDT/SCcHWARZ, Fokus, 14 f.

1 Als Teildisziplinen, die sich mit dem Thema Innovation befassen, werden unter an-

derem die Techniksoziologie, Technikgeneseforschung, Technikfolgenabschitzung
sowie die Industrie-, Wirtschafts- und Organisationssoziologie genannt (vgl. BLATTEL-
MINK, Innovationssysteme, 178; DOGRUEL, 200; HOWALDT/JACOBSEN, 9).

42 DOGRUEL, 200.

43 Vgl. ADERHOLD, 118; RAMMERT, 28, 38. Auch HOWALDT/JACOBSEN, 17, verwenden
als Herausgeber des Buches «Soziale Innovation» den Begrift der sozialwissenschaft-
lichen Innovationsforschung.

44 Nach dieser Begriffsverwendung steht die wirtschaftswissenschaftliche Innovations-

forschung neben der sozialwissenschaftlichen Innovationsforschung und wird von die-
ser nicht umfasst.
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wissenschaftlichen Definition des Innovationsbegriffs. Analog zur 6konomischen
Darstellung werden auch hier die gemeinsamen Elemente sozialwissenschaftli-
cher Definitionen aufgezeigt. Schliesslich folgen Erlduterungen zum Objekt sowie
zum Prozess sozialer Innovationen.

1. Entwicklung der sozialwissenschaftlichen
Innovationsforschung

Im Gegensatz zu den Wirtschaftswissenschaften ist Innovation erst seit ver-
gleichsweise kurzer Zeit Gegenstand sozialwissenschaftlicher Forschung. Viele
sozialwissenschaftliche Beitrége kniipfen deshalb an die 6konomische Forschung
an und fordern eine Erweiterung der bestehenden wirtschaftswissenschaftlich ge-
pragten Innovationsperspektive.**> Aus diesem Grund wird nachfolgend zusétzlich
zu einem historischen Uberblick auch die sozialwissenschaftliche Kritik an der
6konomischen Engfithrung des Innovationsbegriffs dargelegt. Zudem werden An-
sdtze vorgestellt, die von der Herausbildung eines neuen Innovationsparadigmas
ausgehen. Schliesslich wird aufgezeigt, was die Sozialwissenschaften zur Innova-
tionsforschung beitragen kénnen.

1.1. Innovation als Gegenstand sozialwissenschaftlicher Forschung

Obwohl erste wissenschaftliche Beitrége zu sozialen Innovationen bis ins 19. Jahr-
hundert zuriickreichen, blieb die Innovationsforschung wéhrend langer Zeit stark
O6konomisch geprigt. Erst seit den frithen 1980er-Jahren befassen sich auch die
Sozialwissenschaften verstiarkt mit dem Innovationsphdnomen.**¢ Wéhrend in der
Anfangsphase nur wenig geforscht und publiziert wurde, erlebt das Thema seit
den 1990er-Jahren einen deutlichen Aufschwung.*’

Die dltesten Publikationen, die sich — meist nur sehr am Rande — mit sozialen Inno-
vationen beschiftigen, entstammen dem englischsprachigen Raum. Als Vorreiter

5 Beitrdge zur techniksoziologischen Innovationsforschung, die sich priméar mit techni-
schen Innovationen befasst und sich kaum mit dem Innovationsbegriff auseinander-
setzt, werden vorliegend ausser Acht gelassen (vgl. fiir einen Uberblick DOGRUEL,
229 ff.).

46 Vgl. BLATTEL-MINK/MENEZ, 123; BORNSTEIN et al., 2.

7 BORNSTEIN et al., 31; HowALDT/ScHWARZ, Fokus, 7. Es findet sich jedoch auch die
Auffassung, dass die wissenschaftliche Arbeit an sozialer Innovation — zumindest im
europdischen Raum — erst um die Jahrtausendwende herum zu einem eigenen For-
schungsbereich wurde (DoMANSKI/KALETKA, 7, mit Hinweis auf BEPA, 64).
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wird meist der amerikanische Soziologe OGBURN genannt, der mit dem Begriff der
«social invention» als Alternative gegeniiber dem technologisch orientierten In-
novationsbegriff wohl als erster explizit zwischen technischen und sozialen Inno-
vationen unterschied.*® OGBURN entwickelte das einflussreiche Rahmenkonzept
des «cultural lag» fiir die Untersuchung von Innovation.* Gemiss dieser These
sind soziale Innovationen als einseitig abhidngig von technischen Innovationen zu
betrachten, da gesellschaftliche und kulturelle Verdnderungen den technischen In-
novationen hinterherhinkten und dadurch ein Anpassungsdefizit entsteht.*

Im deutschsprachigen Raum wird als erster namhafter Vertreter der sozialwissen-
schaftlichen Innovationsforschung regelméssig ZAPF genannt, der sich Ende der
1980er-Jahre mit sozialer Innovation befasste und insbesondere untersuchte, was
soziale Innovationen sind und wie sie theoretisch und konzeptionell abgegrenzt
werden konnen.*! Allerdings gelang es ZAPr zu diesem Zeitpunkt noch nicht,
Innovation als eigenstindiges Untersuchungsphdanomen in den Sozialwissen-
schaften zu etablieren.*? Vor rund 20 Jahren entwickelte dann GILLWALD in enger
Anlehnung an den Ansatz von ZAPF ein differenziertes Verstindnis von sozialen
Innovationen und deren Merkmalen.** Bemerkenswert scheint an dieser Arbeit
insbesondere die Abgrenzung der sozialen zu technischen Innovationen. Denn
so wie OGBURN soziale Innovationen in Abhédngigkeit von technischen Innova-
tionen beschrieb, befasste sich die sozialwissenschaftliche Innovationsforschung
auch im deutschsprachigen Raum lange Zeit nur mit technischen Innovationen.
Obwohl bereits SCHUMPETER auf die im Rahmen einer Innovation notwendigen
gesellschaftlichen Verdnderungen einging, konzentrierten sich die ihm nachfol-

4% Vgl. BRAUN-THURMANN, 18 f.; CAJAIBA-SANTANA, 44; DOGRUEL 213; GILLWALD, 1;
HowaLpT1/KoPp, 46. Allerdings verwendete OGBURN selber noch nicht den Innova-
tionsbegriff; sein Forschungsgegenstand wurde erst von nachfolgenden Wissenschaft-
lern als «Innovation» bezeichnet (vgl. GopiN, Word, 279). Der Begriff der sozialen
Innovation (bzw. der social innovation) wurde soweit ersichtlich erstmals 1970 im
englischsprachigen Raum von TAYLOR verwendet (vgl. die Hinweise in BORNSTEIN et
al., 30; WENDT, 11).

49 GobiN, Word, 301; ebenso BRAUN-THURMANN, 19; DOGRUEL, 211.

440 Vgl. dazu DOGRUEL, 211 f.; GILLWALD, 1; HOWALDT/KOPP, 46 f.; HOWALDT/SCHWARZ,
Fokus, 27. Ausfiihrlich insbesondere GopiN, Word, 286 ff.

41 ZAPpF, Innovationen, 170 ff. Vgl. dazu BORNSTEIN et al., 33; HOWALDT/SCHWARZ, Fo-
kus, 8; WENDT, 11.

442 HowaLDT/JACOBSEN, 9 f.; HOwALDT/ScHWARZ, Fokus, 9 f.

43 GILLWALD, 41 ff.
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genden Beitrdge stark auf technologische Innovationen.*** Die Fokussierung der
Sozialwissenschaften auf soziale Innovationen scheint um die Jahrtausendwende
herum stattgefunden zu haben.*** Da das Thema inzwischen auch auf politischer
Ebene an Aufmerksamkeit gewonnen hat, ist davon auszugehen, dass der Bereich
der sozialwissenschaftlichen Innovationsforschung und das Konzept der sozialen
Innovation in Zukunft weiter an Bedeutung gewinnen werden.*

1.2. Erweiterung der bisherigen Innovationsperspektive

Die Sozialwissenschaften treten mit anderen Ansdtzen und aus einer anderen Per-
spektive an das Innovationsphdnomen heran als die Wirtschaftswissenschaften.
Das von den Wirtschaftswissenschaften tiber Jahrzehnte erarbeitete und verfes-
tigte Innovationsverstindnis kann deshalb den Sozialwissenschaften, die andere
Aspekte von Innovation als zentral wahrnehmen, nicht als Basis dienen. In den
nachfolgenden Subkapiteln wird die Kritik der Sozialwissenschaften an der dko-
nomischen Innovationsperspektive und deren Forderung nach einem neuen, post-
industriellen Innovationsparadigma abgebildet.

a. Kritik an der 6konomischen Innovationsperspektive

Das Abstellen auf eine rein 6konomisch gepriagte Sichtweise auf Innovation und
die Begrenzung der Forschung auf technische Innovationen wird heute als ver-
kiirzt bezeichnet.*’ Durch die frithe Fokussierung der Wirtschaftswissenschaften
auf o6konomische bzw. primdr technologische Innovationen wurde die gesell-
schaftliche Wahrnehmung derart geprigt, dass bei der Erwdhnung von «Innova-
tion» wohl in der Regel an eine technische Erfindung wie den Personal Computer
(PC) gedacht wird.**® Aber nicht nur die 6konomische Innovationsforschung hat
ihren Fokus stark auf technologische Innovationen gelegt. Auch die sozialwissen-

44 BORNSTEIN et al., 30; dhnlich CAJAIBA-SANTANA, 44.

45 So schreibt GILLWALD, 1, im Jahr 2000 noch, dass es kaum Arbeiten gibt, die direkt
von sozialen Innovationen handeln und nur eine vage Idee davon besteht, was soziale
Innovationen sind. Vgl. aber auch HowALDT/KOPP, 47, und JACOBSEN/JOSTMEIER, 114,
die im Jahr 2012 noch darauf hinweisen, dass soziale Innovation oft nicht als eigen-
stindiges Phanomen, sondern in Zusammenhang mit technologischen Innovationen
betrachtet werden.

46 Vgl. BORNSTEIN et al., 29, 50; DOGRUEL, 213; Gro=s et al., 150 ff.; HOFFMANN-RIEM,
Soziale Innovationen, 604 f.; MULGAN, 145 f.; Nova, xi.
#7 BURMEISTER/NEEF, 2; HOWALDT et al., Innovationen, 65. Vgl. auch ADOLF, 28.

8 Innovation wird in dem Sinne asymmetrisch gedacht (vgl. ADERHOLD, 111; ADOLF, 28;

HowaALDT/KoPP, 46).
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schaftliche Innovationsforschung hat sich lange Zeit auf die sozialen Bedingungen
technologischer Innovationen konzentriert.** Bis die Sozialwissenschaften sozia-
le Innovationen als eigenstindiges Phdnomen zu untersuchen begannen, wurden
diese oft nur als Voraussetzung, Folge oder Begleiterscheinung technologischer
Innovationen beschrieben.*® Der Grund, weshalb sich nicht nur das wissenschaft-
liche, sondern auch das politische Interesse lange Zeit recht einseitig auf tech-
nologische Innovationen richtete, diirfte deren Bedeutung fiir das Wirtschafts-
wachstum sein.*! Gerade dies soll sich aber in Zukunft dndern: Es wird davon
ausgegangen, dass soziale Innovationen mit dem Ubergang von der Industrie- zur
Dienstleistungs- und Wissensgesellschaft immer mehr an Bedeutung gewinnen.*?
Denn wihrend im industriellen Bereich der Fokus auf neuen Produkte und deren
effizienteren Herstellung — mit anderen Worten Produkt- und Prozessinnovatio-
nen — liegt, stehen im Dienstleistungsbereich die sozialen Innovationen als neue
«Produkte» im Zentrum.** Schliesslich geht die Kritik an einem einseitig auf
technologische Innovationen ausgerichteten Innovationsverstindnis mit der Er-
kenntnis einher, dass technische Innovationen alleine zur Losung der aktuellen
gesellschaftlichen Herausforderungen und sozialen Probleme nicht ausreichen.**

449 Vgl. GILLWALD, 1; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 24 f.; HOWALDT et al., Innovationen,

65; HOWALDT/JACOBSEN, 9; HOWALDT/SCHWARZ, Innovation, 95 ff., 102 ff.

40 Vgl. BRAUN-THURMANN, 25; FraNz et al., 2; HOWALDT/JACOBSEN, 9; HOWALDT/
ScHwARrz, Fokus, 49; DiEs., Innovation, 102; JACOBSEN/JOSTMEIER, 227 f.; ZAPF, Inno-
vationen, 177.

41 ADERHOLD, 111 f.; BRAUN-THURMANN, 16 f.; GILLWALD, 1. Vgl. auch HOCHGERNER,
95 f.

42 HowALDT et al., Innovationen, 63, 65; HowaLDT/KoPp, 43 f.; HOWALDT/SCHWARZ,
Fokus, 8.

HowaLDT et al., Innovationen, 65. Ferner DiELLAL/GALLoUJ, 120, nach denen soziale
Innovationen sehr oft Dienstleistungsinnovationen sind. Geméss BORNSTEIN et al., 36,
steht das Aufstreben sozialer Innovationen auch mit der wachsenden wirtschaftlichen
Bedeutung des Dienstleistungssektors in Zusammenhang. Denke man an CarSharing,
AirBnB oder Uber, dann wiirden tiber den Erfolg dieser Dienstleistungen nicht neue
Produkte, sondern verinderte Verhaltensweisen und Werte entscheiden. Mit anderen
Worten also nicht Innovationen im technologischen, sondern solche im sozialen Be-
reich (wobei diese Entwicklungen nach vorliegendem Begriffsverstindnis nicht nur
eine soziale, sondern je nach den ihnen zugrundeliegenden Intentionen auch wirt-
schaftliche [da kommerziell verwertbare] Innovationen darstellen [vgl. Kap. I11.C.2]).
Vegl. ausfiihrlich auch JACOBSEN/JOSTMEIER, 226 ff., nach denen Dienstleistungsinno-
vationen nicht per se soziale Innovationen sind.

453

44 HowaALDT, Innovation, 130; HowaLDT/KoPp, 46; HOwALDT/SCHWARZ, Kern, 160 f;
HowaLDT et al., Analysis, 142.
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Neben der Fokussierung auf technologische Innovationen versuchen die Sozial-
wissenschaften den 6konomischen Fokus der Innovationsforschung auch mit
Blick auf dessen Referenzwerte aufzubrechen.** Wie erldutert, ist die in den Wirt-
schaftswissenschaften dominierende Zieldimension die Kommerzialisierung einer
Innovation. Entsprechend bildet der wirtschaftliche Profit ein zentrales Element
des 6konomischen Begriffsverstdndnisses.**® Hinsichtlich nicht-wirtschaftlicher
Innovationen macht dieses Kriterium regelméssig wenig Sinn, weshalb sich die
Sozialwissenschaften im Rahmen der Entwicklung eines sozialwissenschaftlich
(mit)gepragten Innovationsbegriffs mit anderen als den wirtschaftlichen Ansétzen
und Messgrossen auseinandersetzen miissen. Bendtigt werde ein erweiterter Inno-
vationsbegriff, der die Vielfalt gesellschaftlicher Innovationen erfasse und deren
Durchsetzung mittels nicht-6konomischer Kriterien beurteile.*’

b. Herausbildung eines neuen Innovationsparadigmas

In jiingerer Zeit werden Stimmen laut, die einen grundlegenden Wandel des In-
novationsparadigmas vermuten bzw. fordern.*® Eine zentrale Rolle komme dabei
dem gesellschaftlichen Wandel von der Industrie- zur Wissens- und Dienstleis-
tungsgesellschaft zu.* Die mit diesem Wandel einhergehenden Herausforderun-
gen stirken die Auffassung, dass in Zukunft nicht mehr nur die Natur- und Tech-
nikwissenschaften die Basis erfolgreicher Innovationen bilden kénnen, sondern
diese um andere Losungsansétze erweitert werden miissen.*® In dem Sinne wird
das industriegesellschaftlich gepriagte und auf die Entwicklung und Diffusion von
Technologien und Produkten fokussierte Innovationsparadigma durch soziale In-
novation weiterentwickelt.*! Nach HOWALDT/SCHWARZ hat das neue Innovations-
paradigma die sozialen Innovationen gar als «die eigentlichen Motoren der Inno-
vationsdynamik moderner Gesellschaften» zu begreifen.*

45 BORNSTEIN et al., 30; RAMMERT, 24.
46 Vorangehend Kap. II[.A.2. Ferner ZAPF, Innovationen, 175.

47 RAMMERT, 28, 43, der das Kriterium der «besseren Losung eine Problems» vorschligt;

PASSOTH/RAMMERT, 42.

4% Vgl. BULLINGER, 14; CAJAIBA-SANTANA, 43; DE BRUIN, 373; HOCHGERNER, 92.

49 Franz et al., 1 f.; HOwALDT et al., 63; HowaLDT/KoPP, 45; HOWALDT/SCHWARZ, Fo-
kus, 22 ff.; HowALDT/ScawARz, Kern, 163.

460 BORNSTEIN et al., 20; FRANZ et al., 2.

41 BORNSTEIN et al., 2, 28; FRANZ et al., 2. Vgl. auch HowaLDT/ScHWARZ, Fokus, 22 f.

42 HowaLDT/ScHWARZ, Fokus, 94; Digs., Innovation, 97. Experten sprechen in einem

OECD-Bericht von einer «new nature of innovationy», die unter anderem mit der Glo-
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Das neue Innovationsparadigma zeichnet sich — sowohl im Bereich sozialer wie
wirtschaftlicher Innovation — insbesondere durch die Offnung des Innovationspro-
zesses hin zur Gesellschaft aus.*®* Zu den Unternehmen, Universititen und For-
schungseinrichtungen tritt die Bevolkerung als zentraler Akteur im Innovations-
prozess hinzu.*** Entsprechend spielen im neuen Innovationsparadigma Konzepte
wie open innovation, Kundenintegration und Netzwerke zentrale Rollen.*

1.3. Leistung der sozialwissenschaftlichen Innovationsforschung

Die Erwartungen an die sozialwissenschaftliche Innovationsforschung bzw. das
Konzept der sozialen Innovation sind gross. So wird sozialer Innovation das Po-
tential zugesprochen, neue Losungsdimensionen fiir gesellschaftliche Herausfor-
derungen zu bieten.*® Der Bedeutungszuwachs von sozialer Innovation in den
letzten Jahren wird namlich unter anderem darauf zurtickgefiihrt, dass einige der
drangendsten Probleme der heutigen Zeit (wie der Klimawandel oder die zuneh-
mende soziale Ungleichheit) mit den bestehenden Strukturen und Politiken nicht
gelost werden konnen. *¢”

In der Literatur konnen zwei Bereiche ausgemacht werden, in welchen die So-
zialwissenschaften zur Innovationsforschung beitragen konnen. Einerseits kann
die sozialwissenschaftliche Forschung in ihrer analytischen Funktion dabei hel-
fen, die sozialen Voraussetzungen und Folgeerscheinungen von Innovationen
sowie den sozialen Charakter von Innovationsprozessen besser zu verstehen.*
Dieser Funktion der Sozialwissenschaften liegt der Gedanke zugrunde, dass die
Natur- und Ingenicurwissenschaften sich mit der Hervorbringung von Innova-

balisierung, der durch die Digitalisierung erreichten Vernetzung der Gesellschaft und
der zentralen Rolle des Individuums in Zusammenhang steht. In diesem neuen Inno-
vationsmodell werde die Technologie zwar immer noch von zentraler Bedeutung sein,
allerdings werde sich deren Rolle immer mehr von einem Innovationstreiber zu einem
Innovationsermdglicher wandeln (OECD, 7, 9; dhnlich auch HOCHGERNER, 93).

463 FraNz et al., 2; HOCHGERNER, 92; HowaLDT/KoPP, 45; HOWALDT/SCHWARZ, Fokus,
25; HowALDT/ScHWARZ, Kern, 163.

44 FraNz et al., 2; HOCHGERNER, 92; HOWALDT et al., Innovationen, 64 f.; HOWALDT/
Korp, 45 f.; HowaLDT/SCHWARZ, Fokus, 25; Digs., Kern, 163; OECD, 9.

465 FASNACHT, 114 ff.; HOCHGERNER, 92; HowALDT/KOPP, 46; HOWALDT/SCHWARZ, Fo-
kus, 25 m.w.H. Vgl. auch BULLINGER, 14, und zu open innovation VOIGT, 454 f.

466 BORNSTEIN et al., 60; HOWALDT/HOCHGERNER, Understanding, 17 f.
47 HowALDT/HOCHGERNER, Understanding, 17; HOwALDT/KOPP, 46; MURRAY et al., 3.

468 BULLINGER/BIENZEISLER, 57; BORNSTEIN et al., 30; HowALDT/ScHwWARZ, Fokus, 100.
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tionen beschiftigen, wihrend die Geistes- und Sozialwissenschaften iiber deren
Entstehung, Eingliederung und Erfolg nachdenken; diese «soziale Dimension von
Innovation» ist bereits seit einiger Zeit anerkannt.*® In dieser Hinsicht kann die
sozialwissenschaftliche Innovationsforschung als «Begleitwissenschaft» bei der
Erforschung technologischer Innovationen beschrieben werden.*”® Andererseits
wird ein Potential der Sozialwissenschaften bei der Entwicklung und Gestaltung
sozialer Innovationen gesehen. Da soziale Innovationen «von ihrer stofflichen Sei-
te elementarer Gegenstand der Sozialwissenschaften» sind, kann die Rolle der
sozialwissenschaftlichen Forschung in diesem Bereich keine nur begleitende bzw.
analytische sein; sie muss die (aktive) Hervorbringung und Gestaltung sozialer In-
novationen zum Gegenstand haben.*”! Allerdings gibt es auch Stimmen, die darauf
hinweisen, dass diese Rolle der Sozialwissenschaften wohl relativ eingeschrankt
sei, da soziale noch stirker als technologische Innovationen auf dem Wissen und
den Féhigkeiten von Praktikern (z.B. Politikern und Managern) beruhen wiirden.*”?

2. Definition von Innovation

Obwohl das Innovationsthema in den Sozialwissenschaften in den letzten Jahren
immer grossere Aufmerksamkeit erfahren hat, ist es «begrifflich, konzeptionell und
inhaltlich dusserst unscharf und diffus geblieben».*”* Unter den schwer greifbaren
Begriff «soziale Innovation» werden eine Vielzahl von Erscheinungen zusammen-
gefasst; oftmals ohne diese gegeniiber anderen Innovationsformen hinreichend ab-
zugrenzen.*’* Eine erste Schwierigkeit bei der Definition sozialer Innovation ist
die Vielschichtigkeit und die zahlreichen Bedeutungen des Begriffs «sozial».*”
Nach einem weiten Versténdnis kann jede — auch technische — Innovation zugleich
als soziale Innovation bezeichnet werden, weil sie in irgendeiner Form gesell-
schaftlich relevant bzw. Ergebnis eines sozialen Prozesses ist.*’”® Zudem wird die

49 Vgl. BLATTEL-MINK/MENEZ, 35; CAJAIBA-SANTANA, 44.
40 ADERHOLD/JOHN, 8.
41 HowALDT/SCHWARZ, Fokus, 101.

472 ZAPF, Innovationen, 182; dem folgend HowaLDT/KopPp, 50; HOWALDT/SCHWARZ, Fo-
kus, 104 f.

43 HowALDT/SCHWARZ, Innovation, 87; dhnlich DiEs., Fokus, 49 f. m.w.H.

474 BORNSTEIN et al., 20, 29, 32; DJELLAL/GALLOUJ, 121 m.w.H.; HOWALDT/SCHWARZ,
Fokus, 7 f., 87; DiEs., Kern, 165.

475 ADERHOLD, 121; JACOBSEN/JOSTMEIER, 114.

476 ADERHOLD, 123; HOCHGERNER, 97; HOWALDT/ScHWARZ, Fokus, 50 f.; DiEs., Kern,
166.
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Bezeichnung «soziale Innovation» in den zahlreichen sozialwissenschaftlichen
Forschungsfeldern unterschiedlich und oft mehr als «eine Art deskriptive Meta-
pher im Kontext von Phdnomenen des sozialen Wandels bzw. gesellschaftlicher
Modernisierung»*’” als ein definierter Fachbegriff verwendet.*’® Ein gemeinsames
Verstdndnis von sozialer Innovation gibt es nicht.*”

2.1. Begriffselemente

Nachfolgend werden die zur Beschreibung des Phdnomens der sozialen Innova-
tion regelmissig angefiihrten Begriffselemente identifiziert und umschrieben.

a. Neuheit

Ahnlich wie die Okonomie verlangt auch die Sozialwissenschaft keine absolu-
te Neuheit. Die relative Neuheit einer Innovation, etwa die Rekombination oder
Neukonzeption bekannter Elemente, wird als geniigend erachtet.*® Es sei kaum
vorstellbar, dass eine soziale Innovation keinerlei Bezug zu einer bereits bestehen-
den Praktik aufweise.**' Ob auch die alleinige Ubernahme einer sozialen Praktik in
einen anderen gesellschaftlichen Kontext (eine andere Region, eine andere soziale
Gruppe oder ein anderer Politikbereich) und damit deren «subjektive Neuartig-
keit» gentigt, scheint hingegen wiederum strittig.*®* Zu beachten ist, dass sich die
Neuheit bei sozialen Innovationen nicht in technischen Artefakten manifestiert
sondern auf der Ebene sozialer Praktiken.*

477 HowALDT/SCHWARZ, Fokus, 29.

4% BORNSTEIN et al., 58; HowALDT, Innovation, 130; FRANZ et al., 2; dhnlich POL/VILLE,
879.

479 GILLWALD, | ;HOWALDT/HOCHGERNER, Understanding, 1 7; KESSELRING/LEITNER, 9; PoL/
VILLE, 881.

40 GiLLwALD, 11, die allerdings die rein subjektive Neuartigkeit ablehnt; HowaLDT/
HOCHGERNER, Concepts, 11; KESSELRING/LEITNER, 20 f.

41 GILLWALD, 11; dem folgend KESSELRING/LEITNER, 20.

42 So etwa HOWALDT/HOCHGERNER, 11. Nach diesem Verstdndnis kann fiir die Bestim-
mung der Neuheit bspw. eine Gruppe, Organisation, Branche oder auch ein Staat ge-
wihlt werden (KESSELRING/LEITNER, 21). GILLWALD, 11 f., lehnt diese «extreme» Auf-
fassung ab, da der Begriff dadurch in den Bereich der Beliebigkeit gerate.

43 HowaLDT, Innovation, 130; HowaLDT/HOCHGERNER, Concepts, 16; HoOwALDT/
ScuwaArz, Fokus, 57 f.
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b. Gesellschaftliche Institutionalisierung

Soziale Innovationen sind gesellschaftlich folgenreiche, vom vorher gewohnten
Schema abweichende Regelungen von Tétigkeiten und Vorgehensweisen.** In der
Literatur finden sich unterschiedliche Ansichten dariiber, ab welchem Zeitpunkt
aus einer sozialen Invention eine soziale Innovation wird. Vorherrschend diirfte
die Auffassung sein, dass Ideen und Erfindungen zur sozialen Innovation wer-
den, wenn sie praktisch wirksam werden und sich gesellschaftlich durchgesetzt
haben bzw. zur Routine geworden sind (Diffusion vor Innovation).**® Soziale Er-
findungen oder Ideen miissen also im Endeffekt als Ausdruck und Treiber von
sozialem Wandel zu einer Anderung in gesellschaftlichen Praktiken fiihren.*¢ Ab-
grenzungskriterium ist damit die Institutionalisierung bzw. die Transformation in
eine soziale Tatsache, die durch soziale Akzeptanz bewirkt wird.**” Damit wird ex
post bestimmt, welche Entwicklung die Bezeichnung «Innovationy» verdient hat.*®
Dass dadurch die paradoxe Situation entsteht, dass die Diffusionsphase vor der
Innovationsphase stattfindet und eine Entwicklung erst als Innovation bezeichnet
werden kann, wenn sie bereits zur Routine geworden ist, ist stellenweise Gegen-
stand von Kritik.*?

c. Sozialer Wandel

Gemein ist allen Beschreibungen von sozialer Innovation, dass sie — in umstrit-
tenem Ausmass — mit sozialem Wandel verbunden sind.**® Sozialer Wandel kann
verstanden werden «als die prozessuale Veranderung der Sozialstruktur einer Ge-
sellschaft in ihren grundlegenden Institutionen, Kulturmustern, zugehorigen so-

484 GILLWALD, 1.

45 Vgl. BRAUN-THURMANN, 6 f.; GILLWALD, 32; HOCHGERNER, 95; HOWALDT/SCHWARZ,
Innovation, 93; KESSELRING/LEITNER, 25; PASSOTH/RAMMERT, 57. Ahnlich auch
WENDT, 11, nach dem sich im Erfolg erweist, was innovativ ist.

46 HowaLDT, Innovation, 130; HowALDT/SCHWARZ, Kern, 168 f.

7 Vgl. GILLWALD, 41; HOWALDT, Innovation, 125; HOWALDT/SCHWARZ, Innovation, 93
m.w.H.

48 GILLWALD, 32, spricht vor diesem Zeitpunkt von «innovationsverdéchtigen Entwick-

lungeny.
49 Vgl. DOGRUEL, 229; HOowALDT/ScHWARZ, Fokus, 66.

40 BORNSTEIN et al., 32; KESSELRING/LEITNER, 19. Dabei gilt es zu beachten, dass auch
der Zusammenhang von sozialer Innovation und sozialem Wandel kein Alleinstel-
lungsmerkmal sozialer Innovationen ist, sondern grundsitzlich fiir alle Innovationen
gilt (vgl. HowALDT/ScHWARZ, Innovation, 92).
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zialen Handlungen und Bewusstseinsinhalten».*! Mit anderen Worten ist sozialer
Wandel der Prozess, in dem neue soziale Praktiken entstehen und sich in (Teilen)
der Gesellschaft durchsetzen.*”? Indem soziale Innovationen neue soziale Prakti-
ken schaffen oder bestehende verdndern sind sie Elemente und Treiber des sozia-
len Wandels.** Uber dieses Verstindnis hinausgehend verlangt ZApF zudem, dass
soziale Innovationen die Richtung des sozialen Wandels dndern.*** Von anderen
Sozialwissenschaftlern wird diese Anforderung allerdings als ein zu anspruchs-
volles Kriterium beurteilt.*”® Einigkeit besteht dahingehend, dass der Begriff der
sozialen Innovation von jenem des sozialen Wandels abzugrenzen ist.**¢ Als Un-
terschied zwischen den beiden wird unter anderem das Element der Intentionali-
tat angefiihrt: Sozialer Wandel bezeichnet die nicht intendierte Verdnderung der
Sozialstruktur einer Gesellschaft, wihrend soziale Innovation beabsichtigt ist bzw.
das Ergebnis zielgerichteten Handelns darstellt.*”

d. Wertbezogenheit

Im Unterschied zum wirtschaftswissenschaftlichen Innovationsverstiandnis, das —
zumindest teilweise — auf den Markterfolg von Innovationen abstellt, stehen im
sozialwissenschaftlichen Innovationsverstiandnis gesellschaftliche Ziele im Zen-
trum.*® Entsprechend enthalten Definitionen oft den Hinweis, dass soziale In-
novationen das Ziel verfolgen, Bediirfnisse oder Probleme besser zu befriedigen

@1 ZApF, Wandel, 499. Vgl. dazu auch HowALDT/HOCHGERNER, Concepts, 15.
42 HowaLDT, Innovation, 124.

43 Vgl. FrRaNz et al., 5; HOWALDT, Innovation, 125; HOWALDT/SCHWARZ, Kern, 169; KEs-
SELRING/LEITNER, 9, 28.

494 ZAPF, Modernisierung, 32. GILLWALD, 15 ff., 32, scheint dieser Auffassung zu folgen,

differenziert aber zwischen sozialen Basisinnovationen und weniger tiefgreifenden so-
zialen Innovationen.

495 KESSELRING/LEITNER, 19; HOWALDT/ScHWARZ, Fokus, 64.
4% BORNSTEIN et al., 29; FRANZ et al., 4; ZAPF, Innovationen, 177.

47 FRrRANZ et al., 4, nach denen sich die Absicht aber nicht auf die Hervorbringung einer
sozialen Innovation beziehen muss; HowALDT/ScHwWARZ, Fokus, 64; DiEs., Innova-
tion, 92; KESSELRING/LEITNER, 21, nach denen «es im Falle sozialer Innovationen ver-
antwortliche Akteure geben (muss), die eine bewusste Intervention durchfiihren».

4% HoOWALDT et al., Innovationen, 64; KESSELRING/LEITNER, 22. Die Wertbezogenheit so-

zialer Innovationen kann allerdings nicht als Unterscheidungskriterium zu wirtschaft-
lichen Innovationen dienen. Denn auch diese werden oft als grundsétzlich «gut» aufge-
fasst und konnen einen Beitrag zur Bewiéltigung gesellschaftlicher Herausforderungen
leisten (BORNSTEIN et al., 34; HOWALDT/ScHWARZ, Fokus, 59; DiEs., Innovation, 91).
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bzw. zu l6sen, als es mit den bisherigen Praktiken moglich war.*”® Die Ausrich-
tung sozialer Innovationen an «gesellschaftlich hochbewerteten Zielen» bzw.
«anerkannten Zielen» oder deren Beschreibung als «gesellschaftliche Errungen-
schaften» wird regelméssig unter dem Begriff der Wertbezogenheit zusammenge-
fasst.® «Sozial» kann dariiber hinaus im normativen Sinne eines am Gemeinwohl
orientierten Konzeptes verstanden werden.””' Eine soziale Innovation fiihrt nach
diesem normativ gepragten Verstdndnis immer zu einer Verbesserung gegeniiber
dem vorangehenden Zustand.**

Auch wenn «sozial» im normativen Sinne eines am Gemeinwohl orientierten
Konzeptes verstanden wird, wird regelméssig darauf hingewiesen, dass sozia-
le Innovationen nicht per se und auch nicht fiir alle gut im Sinne von sozial er-
wiinscht sein miissen.’® Dabei sei insbesondere der Wertepluralismus der heuti-
gen Gesellschaft zu berticksichtigen: Werde die Definition von sozialer Innovation
von gesellschaftlichen Werten abhéngig gemacht, konne eine Entwicklung von
einer gesellschaftlichen Gruppe als Innovation eingestuft werden, wéhrend eine
andere Gruppe sie — etwa aufgrund anderer Vorstellungen iiber die wiinschens-
werte soziale Ordnung — nicht als solche anerkennt.® Auch wenn «neu» nicht
automatisch «gut» meint, muss es im Kontext sozialer Innovationen immerhin

49 GiLLwALD, 14 m.w.H. auf entsprechende Definitionen; Gross et al., 152 f.; Hoch-

GERNER, 95; HOwALDT, Question, 90; HOowALDT/HOCHGERNER, Understanding, 18;
HowaLDT/ScHwaRrzZ, Fokus, 54; DIEs., Innovation, 89; PHILLS et al., 36; ZAPF, Innova-
tionen, 177.

500 Vgl. GILLWALD, 7, 42; KESSELRING/LEITNER, 22; ZAPF, Innovationen, 177.

01 HowALDT/SCHWARZ, Innovation, 91, die sich allerdings gegen eine trennscharfe Defi-

nition sozialer Innovation nur {iber ihren normativen Charakter aussprechen.

32 Vgl. BRAUN-THURMANN, 18 f.; GILLWALD, 7; GROHS et al., 153; HOWALDT/SCHWARZ,
Innovation, 90; JACOBSEN/JOSTMEIER, 277; KESSELRING/LEITNER, 21 f.; ZAPF, Innova-
tionen, 177.

303 BORNSTEIN et al., 35, nach denen soziale Innovationen selbst wertfrei sind; KESSELRING/

LEITNER, 18 f., nach denen soziale Innovationen auch zur Manipulation, Ausschlies-
sung und Ausbeutung benutzt werden kénnen; HowALDT/HOCHGERNER, Concepts, 11;
Dies., Understanding, 18; HowaLDT/Kopp, 47; PoL/VILLE, 882, die eine Definition
vorschlagen, die sich ausschliesslich auf «erwiinschte soziale Innovationen» bezieht,
da eben auch soziale Innovationen existieren wiirden, die nicht gesellschaftlich er-
wiinscht seien; HOWALDT/SCHWARZ, Innovation, 91.

304 KESSELRING/LEITNER, 22 fT., nach denen soziale Innovationen allerdings gesellschaft-
lichen Nutzen generieren miissen (dadurch aber auch zu Konflikten fithren konnen).
Ahnlich BORNSTEIN et al., 35; HowaLDT/ScHWARZ, Fokus, 61. Gemiss HOWALDT et
al., Innovationen, 66, sollte man sich von diesem naiven Innovationsverstandnis (In-
novationen sind per se gut) verabschieden.

81



III. Innovation als Gegenstand anderer Disziplinen

insofern «gesellschaftlich erwiinscht» bedeuten, als die soziale Innovation — um
sich tiberhaupt als solche etablieren zu kénnen — gesellschaftliche Akzetanz und
Verbreitung voraussetzt.’%

2.2. Objekt der Innovation

Soziale Innovationen schaffen neue oder verdndern bestehende soziale Prakti-
ken.’% Soziale Praktiken als Objekt sozialer Innovation werden in der Literatur
auch umschrieben als soziale Handlungsmuster, Routinen, Verkehrsformen, Kon-
zepte, politische Instrumente, neue Formen der Kooperation und Organisation,
oder als die Art und Weise wie Personen entscheiden und sich verhalten.’”” In
Verbindung mit der Nennung sozialer Praktiken als Gegenstand sozialer Innova-
tion findet zugleich eine Diskussion iiber die Immaterialitét sozialer im Vergleich
zu technologischen Innovationen statt. Das wohl vorherrschende Verstindnis von
sozialer Innovation grenzt diese gegeniiber der technologischen Innovation durch
ihre Immaterialitdt ab.’® Soziale Innovationen verkérpern sich nach dieser Auf-
fassung nicht in technischen Artefakten, sondern passieren auf der Ebene sozialer
Praktiken.’” Dem steht allerdings die Auffassung gegeniiber, dass diese Materie/
Geist-Dichotomie abzulehnen sei, weil einerseits Technologie nicht auf materiel-
le Artefakte reduziert werden konne und andererseits soziale und technologische
Innovationen eng verwoben seien bzw. die soziale Innovation einer «materiellen
Stabilisierung» bediirfe.’'

305 HowaLDT/KOPP, 47.

% Vgl. FRANZ et al., 5; GRoHS et al., 152; HOwWALDT/HOCHGERNER, Concepts, 11, die
von einer «Neukombination bzw. Neukonfiguration sozialer Praktiken» sprechen; Ho-
WALDT/SCHWARZ, Fokus, 54; KESSELRING/LEITNER, 9, 28, nach denen soziale Innova-
tion in einer «zielgerichteten und neuartigen Organisation sozialer Praktiken» besteht.

07 Vgl. FRANZ et al., 5; HOWALDT/HOCHGERNER, Concepts, 13; HOWALDT/SCHWARZ, Fo-
kus, 58.

308 CAJAIBA-SANTANA, 43; GILLWALD, 36; HowaLDT/KoOPP, 47; HOWALDT/SCHWARZ, Fo-
kus, 29; DiEs., Innovation, 89.

39 BORNSTEIN et al., 2, 20; CAJAIBA-SANTANA, 43; HowAaLDT/Koprp, 47, HOWALDT/
ScHwaRrz, Kern, 166.

310 BRAUN-THURMANN, Innovation, 27; BRAUN-THURMANN/JOHN, 58.
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3. Innovationsprozess

Wihrend unzéhlige wirtschaftswissenschaftliche Modelle zum Innovationspro-
zess bestehen, ist der Entstehungs- und Verbreitungsprozess sozialer Innovatio-
nen vergleichsweise wenig erforscht.’!! Dass in den Wirtschaftswissenschaften
gelaufige Konzepte und Gliederungen des Innovationsprozesses teilweise auch
fiir die Beschreibung des Entstehungsprozesses sozialer Innovation nutzbar ge-
macht werden, darf nicht dariiber hinwegtauschen, dass sich die Entstehungspro-
zesse technologischer und sozialer Innovationen fundamental unterscheiden.’'?
So kommen etwa Forschung und Entwicklung in ihrem klassischen Sinn bei der
Entstehung sozialer Innovationen eine lediglich untergeordnete Bedeutung zu.’"
Primérer Ausloser sozialer Innovationen ist die Notwendigkeit, auf gesellschaft-
liche Herausforderungen zu reagieren. Deren Identifikation und Wahrnehmung
steht daher am Beginn des Entstehungsprozesses einer sozialen Innovation.’** Ob
soziale Innovationsprozesse durch staatliche Innovationspolitik angeregt und «ge-
steuert» werden konnen, scheint strittig.’"® Eine Einbettung in 6ffentliche Innova-
tionsprogramm bzw. eine umfassende Innovationspolitik ist nach wie vor selten.’'¢
Als Initianten sozialer Innovationen werden regelmaéssig einzelne Biirger und
Biirgerbewegungen bzw. zivilgesellschaftliches Engagement, Nichtregierungsor-
ganisationen, gemeinniitzige Organisationen, Beratungsfirmen und Stiftungen ge-

311 Nach BORNSTEIN et al., 57, hat die sozialwissenschaftliche Forschung «bisher nicht

geniligend gesicherte Erkenntnisse zu Erfolgsfaktoren und Entstehungsprozessen er-
arbeitet, um die Entwicklung und Bewertung sozialer Innovatoren konsequent zu ver-
folgen.» Auf eine Darlegung unterschiedlicher Modelle wird vorliegend verzichtet und
stattdessen auf die Ubersicht in HOwALDT et al., Theory, 18 ff., sowie im Besonderen
auf die Arbeit von MURRAY et al., passim, verwiesen, wo der Prozess sozialer Innova-
tion in sechs Phasen geteilt wird.

12 Mit Analogien arbeitend etwa GILLWALD, 31, und ZAPF, Innovationen, 181. Zur Be-
deutung der Unterscheidung BORNSTEIN, 57; HOWALDT/HOCHGERNER, Concepts, 17.

313 HowaLDT/HOCHGERNER, Concepts, 17, HOWALDT/SCHWARZ, Fokus, 64; HOWALDT et

al., Analysis, 69.

S14 BORNSTEIN et al., 64; HowALDT/HOCHGERNER, Concepts, 17.

315 So weist GILLWALD, 37, der Rolle des Staates bei der Entstehung sozialer Innovationen

eine grossere Bedeutung zu als bei der Entstehung technischer Innovationen, wéh-
rend sich die bisherigen Versuche, solche Prozesse zu steuern, gemiss SCHWARZ et al.,
424 1., «als ausserordentlich schwierig erwiesen [haben]». HOWALDT et al., Analysis,
150, kommen zum Schluss, dass 18% der untersuchten sozialen Innovationen durch
politische Anreize ausgelost wurden.

516 BORNSTEIN, 47 ff.; HOWALDT et al., Analysis, 151 f.
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nannt.’'” Diese Offnung des (sozialen) Innovationsprozesses hin zur Gesellschaft
ist in den weiteren Kontext der Entwicklung eines neuen Innovationsparadigmas
zu setzen.’'®

Die Verbreitung sozialer Innovationen (bzw. «innovationsverdachtiger Entwick-
lungen»’'?) kann auf unterschiedlichste Art und Weise erfolgen; etwa iiber den
Markt und technologische Infrastrukturen, aber auch {iber soziale Netzwerke und
Bewegungen, charismatische Personlichkeiten, Kommunikation und Kooperation
sowie auch staatliche Vorgaben und Forderungen.’?® Dabei sind soziale Innova-
tionen kontextabhingiger als technologische Innovationen, weil sie auf die Ak-
zeptanz der gesellschaftlichen Zielgruppe angewiesen sind.”*! Der Nachahmung
und Imitation kommt bei sozialen Innovationen daher eine herausragende Bedeu-
tung zu.’*> Wihrend der Verbreitung finden verschiedene Nachahmungs-, Anpas-
sungs- und Lernprozesse statt, die eine Veralltdglichung bzw. Institutionalisierung
sozialer Inventionen und damit deren Ubergang zu einer sozialen Innovation be-
wirken.’?

4. Zwischenfazit zur sozialwissenschaftlichen Perspektive

Die von der sozialwissenschaftlichen Literatur bereitgestellten Umschreibungen
des relativ neuen Konzepts der «sozialen Innovation» sind noch vielféltiger und
uneinheitlicher als die Innovationsdefinitionen im Bereich der Wirtschaftswissen-
schaften. Nach vorherrschendem Versténdnis sind Objekt sozialer Innovationen
(immaterielle) soziale Praktiken. Mit der Schaffung (relativ) neuer oder der Ver-
anderung bestehender sozialer Praktiken, die sich in der Gesellschaft verbreiten,
tragt soziale Innovation zu sozialem Wandel bei. Mit sozialen Innovationen soll
gesellschaftlichen Bediirfnissen begegnet werden, was aber angesichts der Werte-

317 Vgl. BORNSTEIN, 52; GILLWALD, 37; HOWALDT et al., Analysis, 59, 94 f., 150, deren
Untersuchung zum Schluss kommt, dass private Unternehmen weitaus bedeutendere
Akteure sind als in der Literatur angenommen.

18 Vorangehend Kap. 111.B.1.2.b.

19 So die Begriffsbezeichnung von GILLWALD, 33.

520 HowALDT/SCHWARZ, Innovation, 94, mit weiteren Beispielen.

21 HowALDT/SCHWARZ, Fokus, 66 f. m.w.H.; DIEs., Innovation, 93.

522 Dazu erstmals bereits im Jahr 1890 TARDE, passim. Vgl. weiter BLATTEL-MINK, Diffu-
sionsprozesse, 187 f.

323 GILLWALD, 33; HOWALDT/SCHWARZ, Fokus, 66 f.; SCHWARZ et al., 420 f.
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pluralitdt der heutigen Gesellschaft nicht bedeuten kann, dass soziale Innovatio-
nen immer per se «gut» und von jedermann erwiinscht sind.

Im Bereich der Entstehung und Diffusion sozialer Innovation besteht noch For-
schungsbedarf. An dieser Stelle ist immerhin festzuhalten, dass am Anfang des
Entstehungsprozesses wohl die Identifikation der durch die soziale Innovation zu
l6senden bzw. zu befriedigenden gesellschaftlichen Probleme und Bediirfnisse
steht. Sowohl der Ausléser zur Entstehung wie auch die Verbreitung sozialer In-
novationen diirften verstidrkt im gesellschaftlichen Bereich zu finden sein. Einig ist
sich die sozialwissenschaftliche Forschung auch dahingehend, dass der Forschung
und Entwicklung, einem nach «klassischem» Innovationsverstindnis zentralen
Bestandteil des Innovationsprozesses, im Bereich sozialer Innovation nur unter-
geordnete Bedeutung zukommt.

C. Zusammenfiihrung der Erkenntnisse

Nachfolgend wird in einem ersten Schritt die Verwendung der Begriffe «wirtschaft-
liche Innovation» und «soziale Innovation» fiir die vorliegende Arbeit festgelegt.
Danach werden die Phdnomene voneinander abgegrenzt, um schliesslich aufzuzei-
gen, weshalb der Einbezug sowohl des wirtschafts- wie auch sozialwissenschaftli-
chen Innovationsversténdnisses fiir die vorliegende Untersuchung relevant ist.

1. Klédrung der wirtschafts- und sozialwissenschaftlichen
Innovationsbegriffe

Die wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Innovationsforschung hat in den
vergangenen Jahrzehnten eine Fiille an Begriffspaaren wie «wirtschaftliche In-
novation», «soziale Innovation», «technologische Innovation» und «organisatori-
sche Innovation» hervorgebracht. Vernachlissigt wird bei der Verwendung dieser
Begriffe die Unterscheidung zwischen Bezeichnungen, die sich auf das Objekt
einer Innovation beziehen, und solchen, die den Gegenstand einer Forschungsper-
spektive bezeichnen. Offensichtlich wird diese Vernachlédssigung beim sozialwis-
senschaftlichen Innovationsbegriff bzw. dem Begriff der sozialen Innovation.’**

324 Zwar bestehen diese begrifflichen Ungenauigkeiten teilweise auch in der dkonomi-

schen Literatur. Allerdings scheint es vordergriindig die sozialwissenschaftliche Dok-
trin zu sein, die sich dieser Problematik annimmt und sich zugleich mit dem Innova-
tionsbegriff verschiedener Wissenschaften befasst. In 6konomischen Beitragen finden
sich vergleichsweise selten Ausfiihrungen zum Innovationsverstandnis und der damit
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Vor der Erlduterung der Bedeutung dieser Innovationsbegriffe in der vorliegen-
den Arbeit, wird nachfolgend ein Begriffskonzept erortert, das eine transparente
und konsistente Verwendung von Innovationsbegriffen sowie deren Diskussion
ermoglicht.

1.1. Zweistufiges Begriffskonzept nach RAMMERT

Der Techniksoziologe RAMMERT schligt zur Erweiterung des Innovationsbegriffs
ein zweistufiges Begriffskonzept vor, das zur Bestimmung eines umfassenden In-
novationsbegriffs analytisch zwischen den Relationen und den Referenzen unter-
scheidet. Als «Relationen» bezeichnet RAMMERT, was Innovation im Kern aus-
macht, wobei er die relevanten Relationen (in Anlehnung an LUHMANN) in der
zeitlichen, sachlichen und sozialen Dimension bestimmt. In zeitlicher Hinsicht
ist die Relation zwischen vorher und nachher bzw. zwischen Altem und Neuem
wichtig. Fiir die Bestimmung des Neuen reicht diese zeitliche Differenz nicht aus;
es muss zusétzlich beschrieben werden, an welchem Gegenstand sich das Neue
zeigt. In sachlicher Hinsicht ist deshalb die Relation zwischen gleich- und neu-
artig zentral. Auf dieser Ebene ist geméss RAMMERT zwischen blossen Neuerungen
und Innovationen als durchgesetzten Neuerungen mit Folgen fiir die restlichen
Varianten zu unterscheiden. In der sozialen Dimension beschreibt RAMMERT die
Relation zwischen Normal und Abweichend; das Neue, vom Normalen abwei-
chende und fremdartige, wird zu einer Innovation, wenn es als neue Normalitit
anerkannt wird.’?

Anhand der «Referenzen» wird gemédss RAMMERT eine Innovation ausgewahlt und
verfestigt.’?® Insofern ist zwischen Neuerungen und Innovationen zu differenzie-
ren und macht erst die Referenz aus einer Erfindung eine Innovation.*?” Es besteht
eine Vielzahl solcher Referenzen, wobei sich jede durch eine eigene Zieldimen-
sion bzw. eigene Kriterien der Durchsetzung, Verbreitung und Rechtfertigung von
Innovationen auszeichnet. So sind fiir das 6konomische Innovationsverstédndnis
bspw. Referenzwerte wie die Kommerzialisierung oder der wirtschaftliche Er-

zusammenhéngenden Begriffsverwendung anderer Forschungsdisziplinen. Das mag
daran liegen, dass die Innovationsforschung lange Zeit eine Doméne der Wirtschafts-
wissenschaften darstellte und sich infolgedessen ein 6konomisches Begriffsverstind-
nis mit Fokus auf technologische Innovationen etablierte, das Innovationsdiskurse bis
heute dominiert.

25 RAMMERT, 30 fT.
326 RAMMERT, 40.

327 PASSOTH/RAMMERT, 51, 57.
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folg vorherrschend, wihrend diese fiir die Sozialwissenschaften nur eine unter-
geordnete Rolle spielen. In sozialwissenschaftlichen Beitrdgen werden in diesem
Zusammenhang auch die Bezeichnungen «Referenzbereiche»,”® «dominierende
329 oder «gesellschaftliche Rationalititen» und «Nutzendimen-
verwendet.

Zieldimensionen»
sionen»>3°

Die heute noch immer dominierende 6konomische Innovationstheorie beschreibt
Innovationen durch die Referenz auf die wirtschaftliche Sphére: Vom Gegenstand
her kann es sich um technische oder organisatorische Entwicklungen handeln, die
aber erst durch ihre Implikationen fiir die Wirtschaft — ihre kommerzielle Nutzung
oder ihren wirtschaftlichen Erfolg — als Innovationen beschrieben werden. Ram-
MERT zufolge sollten diese Innovationen préziser als wirtschaftliche Innovatio-
nen bezeichnet werden.*! Der Terminus «wirtschaftliche Innovation» beschreibt
nach diesem Verstidndnis nicht das Objekt der Innovation, sondern weist nur auf
deren kommerzielle Verwertung bzw. deren wirtschaftlichen Erfolg hin.>*? Wenn
SCHUMPETER in seinen fritheren Werken also den wirtschaftlichen Profit als domi-
nierende Zieldimension aller Innovationstypen beschreibt, dann beschrénkt er sich
nach diesem Verstdndnis auf die Untersuchung wirtschaftlicher Innovationen.>3

Neben die wirtschaftliche Innovation treten weitere Referenzen: Wird die wirt-
schaftliche Referenz durch eine soziale ersetzt — spricht man nach dem Verstind-
nis RAMMERTS also von «sozialen Innovationen» —, wird eine Innovation an dem
durch die Innovation beeinflussten Wert des sozialen Fortschritts gemessen.’
Neben der 6konomischen und sozialen sind auch weitere Referenzen denkbar, wie
etwa Okologische, politische, kiinstlerische oder wissenschaftliche, fiir die jeweils

528 RAMMERT, 40 ff., und diesem folgend HOFFMANN-RIEM, Innovation, 24.

329 ZAPF, Innovationen, 175.

330 GILLWALD, 14, und dieser folgend KESSELRING/LEITNER, 24 f.

31 RAMMERT, 41 f.

32 Nach RaMMERT, 45 f., kann das Objekt einer wirtschaftlichen Innovation technischer,

rechtlicher, institutioneller oder kultureller Art sein, sofern ihre Referenz auf die kom-
merzielle Verbreitung gerichtet ist, welche sie zu einer wirtschaftlichen Innovation
macht. Mit seinem relational-referentiellen Begriffskonzept 6ffnet RAMMERT die For-
schungsperspektive insofern, als die 6konomische Referenz durch die Beriicksichti-
gung weiterer gesellschaftlicher Referenzen ihre monopolartige Stellung verliert.

33 Dazu etwa SCHUMPETER, Theorie, 100 ff. In einem Spitwerk weitet SCHUMPETER die-

ses Begriffsverstindnis aus, indem er etwa den politischen Stimmenkampf mit der
wirtschaftlichen Unternehmertitigkeit vergleicht (vgl. SCHUMPETER, Kapitalismus,
355 ff.; zum Ganzen ZAPF, Innovationen, 175).

334 RAMMERT, 40.
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ein eigener Referenzrahmen artikuliert werden muss.’* Bezeichnungen wie «tech-
nischey, «organisatorische» oder «institutionelle» Innovation verweisen hingegen
nicht auf einen Referenzbereich, sondern auf eine Relation. Aus diesem Grund
sollten bspw. technische Innovationen nicht, wie das in der Literatur teilweise ge-
macht wird, als Gegenteil von sozialen Innovationen untersucht werden, da sich
diese auf unterschiedlichen logischen Stufen befinden (Vergleich einer «Innova-
tion von etwasy» mit einer «Innovation zu etwas).33¢

1.2. Begriffsverstindnis der vorliegenden Untersuchung

Mit seinem zweistufigen Begriffskonzept hat RAMMERT den iiber lange Zeit 6ko-
nomisch gepriagten Innovationsbegriff fiir zahlreiche weitere Referenzen geofinet.
Statt der Innovationsforschung eine weitere, deskriptive Definition hinzuzufiigen,
hat er mit der analytischen Trennung von Relationen und Referenzen ein inter-
disziplindr verwendbares Begriffskonzept geschaffen, das es erlaubt, auch eine
von RaMMERTS Verstdndnis abweichende Verwendung der Innovationsbegriffe
transparent anzuzeigen. Die nach vorliegender Auffassung in unzédhligen Werken
vernachldssigte Anzeige der verwendeten Innovationsbegriffe ist fiir einen derart
interdisziplindr geprigten Bereich wie die Innovationsforschung von grosser Be-
deutung.’

Fiir die nachfolgende Untersuchung hilft der Riickgriff auf die analytische Tren-
nung von Referenzen und Relationen bei der Konkretisierung des verfassungs-
rechtlichen Innovationsbegriffs. Abweichend vom Begriffskonzept RAMMERTS und
in Anlehnung an HowaLDT/ScHWARZ>® werden die Begriffspaare «wirtschaftli-
che Innovation» und «soziale Innovation» vorliegend allerdings nicht unter al-
leiniger Bezugnahme auf ihre wirtschaftliche bzw. soziale Referenzgrosse defi-
niert. Fiir die Untersuchung des verfassungsrechtlichen Innovationsbegriff ist es
zweckmadssiger, diese Begriffe in Anlehnung an den allgemeinen Sprachgebrauch

535 Wihrend HoFFMANN-RIEM, Innovation, 24, auch technische/technologische Innovatio-

nen als Referenzbereich ausweist, vertritt RAMMERT, 40 ff., die Auffassung, dass sich
«technisch» nicht auf den Referenzbereich einer Innovation, sondern auf eine Dimen-
sion der relationalen Innovationsbestimmung bezieht.

%6 Vielmehr sind nach diesem Versténdnis technische das Gegenteil von nicht-techni-

schen Innovationen (RAMMERT, 40).

537 Ahnlich BLATTEL-MINK/MENEZ, 124 f.; BORNSTEIN et al., 58; HOWALDT et al., Ana-
lysis, 145 f.; HowALDT/ScHWARZ, Kern, 165. Vgl. schliesslich auch HAuscHILDT, Fa-
cetten, 29 ff., der auf die Gefahren einer unprizisen Begriffsbestimmung hinweist und
flir Transparenz bei der Begriffsverwendung pladiert.

338 Vgl. HowALDT/ScawARZ, Kern, 166.
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auch objektbezogen zu verstehen; wihrend soziale Innovationen in Form imma-
terieller Neuerungen soziale Praktiken nachhaltig verdndern, manifestieren sich
wirtschaftliche Innovationen in kommerzialisierbaren materiellen Produkten und
immateriellen Prozessen.*** Mit anderen Begriffspaaren wie «technologische In-
novation» oder «organisatorische Innovation» wird in vorliegender Arbeit stets
auf den Gegenstand einer Innovation (Relation) Bezug genommen. Nach diesem
Verstidndnis beschreibt die Bezeichnung «wirtschaftswissenschaftliches Innova-
tionsverstidndnis» eine Perspektive, welche mit dem Ziel eines wirtschaftlichen
Erfolgs auf die Kommerzialisierung eines Produktes oder Prozesses (im weitesten
Sinn) ausgerichtet ist, wihrend das «sozialwissenschaftliche Innovationsversténd-
nis» den Blick auf Innovationen im Sinne der Anderung sozialer Praktiken mit
dem Ziel einer gesellschaftlichen Verbesserung richtet.>*

2. Abgrenzung wirtschaftlicher und sozialer Innovationen

Nach dem zuvor Gesagten liegen der wirtschaftswissenschaftlichen und der so-
zialwissenschaftliche Innovationsforschung unterschiedliche Zieldimensionen
bzw. Referenzfelder zugrunde.**! Somit entscheidet unter anderem auch das stra-
tegische — 6konomische oder gesellschaftliche — Ziel einer Entwicklung, ob diese
als primir wirtschaftliche oder soziale Innovation zu qualifizieren ist.>*> Wahrend
sich die wirtschaftswissenschaftliche Innovationsforschung mit marktrelevanten
Innovationen befasst, sind Gegenstand der sozialwissenschaftlichen Innovations-

339 Der Begriff «wirtschaftliche Innovation» wird also nicht derart enggefiihrt, dass unter

ihn nur Innovationen des Wirtschaftssystems zu subsumieren wéren. Ebenfalls umfasst
er nicht nur technologische bzw. materielle Innovationen, weshalb die Immaterialitét
einer Entwicklung nach vorliegendem Begriffsverstiandnis nicht als Abgrenzungskrite-
rium zwischen wirtschaftlichen und sozialen Innovationen dienen kann.

30 Gleichbedeutend werden auch die Bezeichnungen «wirtschaftliche (bzw. soziale) Per-

spektive auf Innovation» und «6konomisches Innovationsverstdndnis» verwendet.

31 Nach wirtschaftswissenschaftlichem Versténdnis sind die Markteinfithrung oder die
innerbetriebliche Anwendung konstitutiv fiir den Innovationsbegriff. Wenn nicht eben-
falls Voraussetzung ist der wirtschaftliche Erfolg doch zumindest Ziel der wirtschaft-
lichen Innovation. Das Referenzfeld sozialer Innovation ist hingegen ein gesellschaft-
liches: Innovation ist, was sich gesellschaftlich durchgesetzt hat.

32 So konnen Navigationshilfen fiir sehbehinderte Menschen als wirtschaftliche Inno-
vation beschrieben werden, wenn das Ziel der Entwicklung sich auf die Generierung
wirtschaftlichen Profits richtete, und als soziale Innovation, wenn die gesellschaftliche
Teilhabe benachteiligter Menschen im Vordergrund stand (vgl. BORNSTEIN et al., 35).
Vgl. auch HOwALDT/SCHWARZ, Innovation, 92.
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III. Innovation als Gegenstand anderer Disziplinen

forschung die gesellschaftsrelevanten Innovationen.** Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass trotz ihrer gesellschaftlichen Zieldimension auch soziale Innovationen
in einen wirtschaftlichen Verwertungsprozess eingebunden und damit marktrele-
34 Der wirtschaftliche Ertrag ist dabei jedoch die Folge sozia-
ler Innovation und nicht deren primére Zielsetzung.**® Gleichermassen sind alle
wirtschaftlichen Innovationen trotz ihrer kommerziellen Zielrichtung auch als so-
ziale Phdnomene zu begreifen — dies macht sie allerdings nicht zu sozialen Inno-
vationen.>*¢ Obschon soziale und wirtschaftliche Innovationen als eigenstandige
Phianomene zu betrachten sind, ist eine klare Abgrenzung in der Praxis daher oft
schwierig. Regelmissig sind wirtschaftliche und soziale Innovationen in sozio-
technischen Systemen eng miteinander verbunden sind und bedingen sich gegen-
seitig.>’ In der Literatur wird etwa das Beispiel der Fast-Food-Ketten angefiihrt,
denen als Konzept des Massenkonsums und der hochgradig standartisierten Orga-
nisation in ihrer Intention eine 6konomische Nutzendimension zugrundeliegt, die
aber im Ergebnis auch eine bedeutende soziale Innovation darstellen, indem sie
das traditionelle Bild des «auswirts essen» nachhaltig verdnderten.**® Umgekehrt
wird das Internet, das der Erleichterung der wissenschaftlichen Zusammenarbeit
dienen sollte, als Beispiel einer urspriinglich sozialen Innovation angefiihrt, die
aber einherging mit unzahligen wirtschaftlichen, insbesondere technologischen
Innovationen.>® Ebenfalls als soziale Innovation beschrieben wird die staatliche
Sozialversicherung, deren Einfiihrung aber auch mit der naturwissenschaftlich-
technischen Neuentwicklung der Bevolkerungsstatistik, der Wahrscheinlichkeits-
rechnung und der sozialen Physik in Zusammenhang stand.**® Schliesslich ist an
Erscheinungen der Sharing Economy wie etwa Airbnb zu denken. Das neuartige

vant sein konnen.

33 HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 394.

3 GILLWALD, 3 f.; HOWALDT/SCHWARZ, Innovation, 99, nach denen diese Dimension

sozialer Innovation mit der zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung des Dienstleis-
tungssektors noch an Bedeutung gewinnen wird (so auch BORNSTEIN et al., 35 f.). A.M.
BRAUN-THURMANN, 25, mit der Feststellung, dass mit sozialen Innovationen kaum
6konomischer Gewinn erzielt werden kann.

45 BORNSTEIN et al., 35. Ahnlich HOCHGERNER, 96; WENDT, 12.

346 BRAUN-THURMANN/JOHN, 52 ff.; HOCHGERNER, 97; HOWALDT/SCHWARZ, Kern, 166.
Vgl. auch GILLWALD, 36.

37 BRAUN-THURMANN, 27; GILLWALD, 39; GrROHS et al., 151 f.; HOFFMANN-RIEM, Innova-
tion, 202 f.; HOwALDT/HOCHGERNER, Concepts, 17; HOWALDT/ScHWARZ, Kern, 166.

8 Vgl. FRANZ et al., 4; GILLWALD, 15.
9 FraNz et al,, 5.

330 BRAUN-THURMANN, 28 m.w.H.
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C. Zusammenfiihrung der Erkenntnisse

kommerzielle Geschiftsmodel in Form eines Community-Marktplatzes stellt eine
(erfolgreiche) wirtschaftliche Innovation dar, die zugleich zu einer nachhaltigen
Verdnderung der Art des Reisens als soziale Praktik gefiihrt hat.>!

Auch wenn die Abgrenzung wirtschaftlicher und sozialer Innovationen Schwie-
rigkeiten bereiten kann, ist die Erforschung ihrer Unterschiede angesichts der
Eigengesetzlichkeiten ihrer Entstehung und Verbreitung (auch hinsichtlich der
Ausgestaltung innovationserheblichen Rechts) von Bedeutung.>? Wie gezeigt ba-
sieren wirtschaftliche Innovationen traditionell auf Forschung und Entwicklung;
an ihrer Entstehung sind regelmissig Experten aus Wissenschaft und Forschung
involviert. Im Bereich sozialer Innovationen wird dem zivilgesellschaftlichen
Engagement (und teilweise auch dem Staat) eine stirkere Rolle zugesprochen —
Forschungs- und Entwicklungseinrichtungen kommt hingegen nur untergeordnete
Bedeutung zu. Auch hinsichtlich ihrer Entwicklungsanreize unterscheiden sich die
beiden Innovationsarten: Wéhrend wirtschaftliche Innovationen aus dem Bestre-
ben heraus entstehen, neue kommerzialisierbare Produkte und Dienstleistungen zu
entwickeln, ist primérer Ausloser und Treiber sozialer Innovationen die Notwen-
digkeit, auf gesellschaftliche Herausforderungen zu reagieren. Zusammenfassend
ist der Entstehungsprozess wirtschaftlicher Innovationen in der Regel ein sich
selbst antreibender, dynamischer Prozess, wéihrend soziale Innovationsprozesse
stirker problemgetrieben sind und als Reaktion auf spezifische soziale Heraus-
forderungen entstehen.>

3. Bedeutung fiir die rechtswissenschaftliche Perspektive

Die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung lehnt die Etablierung eines
eigenstdndigen Innovationsbegriffs ab und will auf die in dem vom Recht jeweils
betroffenen gesellschaftlichen Bereich gebrduchliche Innovationsdefinition und
damit letzten Endes auf den Innovationsbegriff anderer Wissenschaften abstel-
len.>* Da der vom Recht verwendete Begriff «Innovation» nach dieser Auffassung
kontextabhingig ist, dringt es sich auf, den rechtlichen Uberlegungen die in den
entsprechenden Disziplinen erarbeiteten Innovationsforschungsresultate zugrunde

31 In diesem Beispiel ist die soziale Innovation zugleich Folge und — wenn der wirtschaft-

liche Erfolg konstitutiv fiir den Innovationsbegriff ist — Bedingung der wirtschaftlichen
Innovation.

32 Zur Bedeutung ihrer Unterscheidung etwa HOWALDT/SCHWARZ, Kern, 166.
33 HowaLDT et al., Analysis, 150.
3% Vorangehend Kap. I1.A.1.
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zu legen.*> Anhand des klassischen wirtschaftswissenschaftlichen und des in den
letzten Jahren an Bedeutung gewonnenen sozialwissenschaftlichen Verstandnisses
von Innovation wird vorliegend das verfassungsrechtliche Innovationsverstindnis
konkretisiert.*® Auf diese Weise kann einerseits der Frage nachgegangen werden,
ob der Bundesverfassung ein einheitlicher Innovationsbegriff zugrundeliegt, und
andererseits kann untersucht werden, ob und in welchem Umfang wirtschaftliche
und soziale Innovationen vom verfassungsrechtlichen Innovationsbegriff umfasst
werden. Wéhrend die vorangehende Kliarung des wirtschafts- bzw. sozialwissen-
schaftlichen Innovationsbegriffs der vorliegenden verfassungsrechtlichen Unter-
suchung als Basis dient, kann auf eine Berticksichtigung der von Wirtschafts- und
Sozialwissenschaftlern gefiihrten Begriffsdiskurse — etwa hinsichtlich der Abgren-
zung des Innovationsphdnomens gegeniiber Inventionen — verzichtet werden.>’

Die Dichotomie sozialer und wirtschaftlicher Innovation ist nicht nur hinsichtlich
der Konkretisierung des im rechtlichen Kontext verwendeten Innovationsbegriffs
relevant. Generell verlangen die Unterschiede ihrer Entstehung und Diffusion
Berticksichtigung bei der Ausgestaltung innovationserheblichen Rechts und der
Wahl der Regulierungsinstrumente und Férdermechanismen.”® Die Untersuchung
der angemessenen Ausgestaltung der staatlichen Forderung wirtschaftlicher und
sozialer Innovationen wird — wie bereits erldutert — zukiinftigen Forschungsbei-
tragen tberlassen.’®® Es wird jedoch zu zeigen sein, dass dem Staat hinsichtlich
der Forderung von wirtschaftlichen und von sozialen Innovationen nicht dieselbe
Rolle zukommen diirfte.’*

555 So auch ERrrass, Regulierung, 210.

36 Stellenweise wird die Dichotomie sozialer und technischer/wirtschaftlicher Innovation

in Frage gestellt (vgl. etwa BRAUN-THURMANN, 26 f.; JACOBSEN/JOSTMEIER, 232 f.). Fiir
die Zwecke vorliegender Arbeit ist sie jedoch hilfreich.

557 So ist etwa die Signifikanz einer Innovation (Erreichen einer bestimmten Marktdurch-

setzung oder gesellschaftlichen Verbreitung als Voraussetzung der Beurteilung als In-
novation) fiir die Rechtswissenschaft nur beschriankt von Bedeutung. HOFFEMANN-RIEM
fihrt dazu aus, dass es nur beschriankt sinnvoll sei, die rechtswissenschaftliche Inno-
vationsforschung auf Entwicklungen zu beschrianken, die von anderen Wissenschafts-
disziplinen als innovativ beurteilt werden. Namentlich, da auch Entwicklungen, die als
Invention und (noch) nicht als Innovation verstanden werden, zentrale Rechtsfragen
aufwerfen konnen (Innovation, 196 f.).

38 Vgl. HOWALDT et al., Analysis, 2.
5% Vorangehend Kap. I1.B.2.
%0 Nachfolgend Kap. V.C.1.
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IV. Schweizerisches Staatsverstiandnis
und Innovation

Die Gewichtung von Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung in einer
Rechtsordnung erfolgt durch die Ausgestaltung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen.>! Die Gesamtheit dieser rechtlichen Rahmenbedingungen bzw. die Rechts-
ordnung sind Ausdruck des Staatsverstindnisses. Dieses gibt somit eine erste
Vorstellung davon, wie die Pole der Innovationsoffenheit und Innovationsverant-
wortung in einer Rechtsordnung gewichtet sind.*** Fiir das Verstindnis der heuti-
gen schweizerischen Rechtsordnung ist die Entwicklung des Staatsverstdndnisses
seit dem Polizeistaat massgebend, die nachfolgend konzis dargestellt wird. Da-
rauffolgend werden gegenwirtige Tendenzen im Bereich des Staatsverstindnisses
aufgezeigt und deren Bedeutung fiir das Verhiltnis der schweizerischen Rechts-
ordnung zu Innovation untersucht.

A. Historische Entwicklung

Vom 16. bis 18. Jahrhundert bildete sich in Europa der Polizeistaat heraus, der
sich durch weitreichende Staatsaufgaben auszeichnete, die aus den Staatszwecken
abgeleitet wurden. Den Polizeistaat prigte eine Tendenz zur Allzustdndigkeit;
nebst dem kollektiven wurde ihm auch das individuelle Wohl iiberantwortet.’*
Die Transformation des Polizeistaates in den klassischen, liberalen Rechtsstaat
begann im frithen 19. Jahrhundert.’** Aufgrund seiner «laissez-fairen-Politik wird
der liberale Rechtsstaat auch als «Nachtwichterstaaty bezeichnet.*®® Denn der li-
berale Rechtsstaat ist geprigt durch die Aufkldrung, die Gewéhrleistung von Frei-

61 Zum Konzept von Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung vorangehend
Kap. I1.B.1.

%2 Vgl. zur Bedeutung des Staatsverstindnisses hinsichtlich der Ausgestaltung von In-
novationssystemen EBNER, 130, und zur Bedeutung fiir die Rolle des Staates bei der
Technikentwicklung MayNTZ, 13 f.

3 DURR, 15 ff.; RicHLI, Staatsaufgaben, N 9; ScHULZE-FIELITZ, Staatsaufgabenentwick-
lung, 13.

34 HALLER et al., § 3 N 85; RicHLL, Staatsaufgaben, N 10; VOKINGER, N 455.

565 Gemadss FLEINER stand in der Schweiz bei Inkrafttreten der aBV vom 29. Mai 1874
«die liberale Wirtschaftstheorie des <laisser faire et laisser aller> im Zenithe ihres Ruh-
mes» (FLEINER, Rezension, 401). Zum Ganzen BUrcH, N 278; HALLER et al., § 3 N 85;
MEYER-BLASER/GACHTER, N 6; REICH, Grundsatz, N 159 ff.
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IV. Schweizerisches Staatsverstindnis und Innovation

heitsrechten und das Vertrauen auf die Koordinationsleistungen privater Institu-
tionen wie des Marktes.’®® Entsprechend zieht sich der liberale Rechtsstaat aus
der Sicherung der gemeinen Wohlfahrt zuriick und beschrinkt sich darauf, die
Sicherheit, Freiheit und das Eigentum des Einzelnen zu schiitzen.’” Im liberalen
Staatsverstiandnis besteht eine klare Trennung von Staat und Gesellschaft.>*® Diese
Trennung fiihrte einerseits zum Postulat der Wirtschaftsfreiheit, und andererseits
zur Bindung allen staatlichen Handelns an das Recht.’®

Da der liberale Rechtsstaat zwar die Entfaltung des Unternehmertums und wirt-
schaftlichen Aufschwung ermdglichte, aber auch zu sozialen Problemen und ge-
sellschaftlichen Missstinden fiihrte, entwickelte sich der biirgerliche Rechtsstaat
im Zuge der Industrialisierung zum Sozialstaat.’™ Waren die Erwartungen an den
Staat, sich diesen sozialen Anliegen zu widmen, zu Beginn noch punktuell, wei-
tete sich sein Engagement bald zu einem eigentlichen Sozialstaat. Der «um den
Sozialstaatsgedanken bereicherte soziale Rechtsstaaty» hat nicht mehr nur die Frei-
heit und das Eigentum des Individuums zu schiitzen, sondern auch die sozialen
Voraussetzungen der Verwirklichung grundrechtlicher Freiheit zu gewdhrleis-
ten.’’! Heute beschrinkt sich der Sozialstaat nicht mehr ausschliesslich auf die
Verwirklichung eines grundrechtlichen Notbedarfs, was auch mit Bezeichnungen
wie «Leistungsstaaty und « Wohlfahrtsstaaty zum Ausdruck gebracht wird.>”> Der
Wohlfahrtsstaat hat sich um die Lebensbedingungen der Biirger nicht nur durch
negatorische Abwehr zu kiilmmern, sondern sorgt sich auch um die Entwicklung

5% BurcH, N 277; RicHLI, Staatsaufgaben, N 10; VOKINGER, N 455.

7 Vgl. GrimM, Wandel, 293; MEYER-BLASER/GACHTER, N 6; VOKINGER, N 455; RICHLI,
Staatsaufgaben, N 10.

5% BurcH, N 277; HALLER et al., § 3 N 85; RicHLI, Staatsaufgaben, N 10; ScHULZE-FIE-
LITZ, Staatsaufgabenentwicklung, 12 f.

%9 Vgl. BUurcH, N 277; GrimMm, Wandel, 292; ReicH, Grundsatz, N 159 ff.; RicHLI,
Zweck, 152 f.

370 BurcH, N 278 f.; HALLER et al., N 471; MEYER-BLASER/GACHTER, N 6; RHINOW et al.,
Wirtschaftsrecht, § 1 N 2; ReicH, Grundsatz, N 164 ff.; RicHLI, Staatsaufgaben, N 10;
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 33.

571 MEYER-BLASER/GACHTER, N 7. Ferner MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 19, nach

dem das Sozialstaatsprinzip Ausdruck der Korrektur eines einseitigen liberalen Staats-
verstidndnisses ist; RicHLI, Staatsaufgaben, N 11; TscHOPP-CHRISTEN, 10 f.; VOKIN-
GER, N 456.

572 Vgl. BURCH, N 280, 283; KAUFMANN C., Grundrechte, N 5; HALLER et al., N 476; Vo-
KINGER, N 458. Die Begriffe werden allerdings nicht einheitlich verwendet (vgl. u.a.
RicHLI, Staatsaufgaben, N 12, der die Begriffe «Sozialstaat» und «Wohlfahrtsstaat»
gleichsetzt). Zum Leistungs- und Wohlfahrtsstaat auch MADER, 21 f.
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B. Gegenwirtige Tendenzen

eines Bildungs-, Gesundheits- und Sozialsystems. Weil diese Sozialverantwortung
einer planerischen Steuerung bedarf, wird der Sozial- und der Wohlfahrtsstaat
auch als «Planungsstaat» oder — aufgrund der Dichte rechtlicher Einflussnahmen —
als «Interventionsstaat» bezeichnet.’”* Zusammenfassend ist mit der Entwicklung
vom Polizeistaat zum Wohlfahrtsstaat insbesondere eine Ausweitung der staat-
lichen Tétigkeit verbunden.’’

B. Gegenwiirtige Tendenzen

Gegenwirtig sind insbesondere zwei Trends zu beobachten, welche sich vom So-
zial- bzw. Wohlfahrtsstaat abheben.

1. Steuerungs- und Priventionsstaat

In zahlreichen Lebensbereichen kann gegen Ende des 20. Jahrhunderts eine Aus-
weitung staatlicher Einflussnahme festgestellt werden; der Staat nimmt neue und
mehr Aufgaben wahr und wird zum Steuerungsstaat.”” Als Griinde dafiir werden
zumeist die Pravention vor den Risiken neuer Technologien sowie der Ausbreitung
von Krankheiten und Kriminalitit, der Schutz der natiirlichen Ressourcen und die
Aufgaben der vorausschauenden Wirtschaftspolitik angegeben.’’® Weil sich der
Steuerungsstaat gegeniiber dem Wohlfahrtsstaat verstirkt mit vorausschauenden
Massnahmen befasst, wird er auch als «Pridventionsstaat» bezeichnet.’”” Fiir das
Recht, das im Priaventionsstaat zur Regulierung kiinftiger Risiken eingesetzt wird,

573 Zum Planungs- und Interventionsstaat (in der deutschen Lehre) ScHUPPERT, Konzept,
203 ff.; SToLLEIs, 172 ff. Zum Ganzen HETTICH, Risikovorsorge, N 94; Kaurmann C.,
Verfassungsstaat, N 70; VOKINGER, N 458.

57 REIsT, 7, nach welcher der Grund fiir die stetige Zunahme an Staatsaufgaben insbe-

sondere im sozialen Engagement des Staates sowie den Regulierungsbediirfnissen der
Wirtschaft liegt. Vgl. auch Burch, N 284.

575 KAUFMANN C., Verfassungsstaat, N 68; KELLER L., Gesetzgebung, 79; RicHLI, Staats-
aufgaben, N 12; VOKINGER, N 457.

57 Vgl. DENNINGER, 10; GrimMm, Wandel, 297; KELLER L., Gesetzgebung, 79; RICHLI,
Staatsaufgaben, N 12; VOKINGER, N 457.

Die Begriffe «Steuerungsstaat» und «Préventionsstaaty werden teilweise synonym
verwendet (bspw. bei VOKINGER, N 459).

577
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hat sich der Begriff «Risikorecht» etabliert.’® Neben der klassischen (polizeili-
chen) Gefahrenabwehr, deren Massnahmen zur Verhinderung zukiinftigen rechts-
widrigen Verhaltens punktueller Natur sind, sollen nun im Sinne einer umfas-
senden Risikovorsorge unerwiinschte Entwicklungen ganzer Systeme frithzeitig
erkannt und durch staatliche Steuerung flichendeckend verhindert werden;*” die
«Zukunftssicherung» im Rahmen der Risikovorsorge wird zur Staatsaufgabe.’
Mit anderen Worten kommt es zu einer Vorverlagerung der Gefahrenabwehr, die
mit den speziellen Risiken neuer Technologien gerechtfertigt wird.*®! In der Risi-
kovorsorge gewinnt daher das Vorsorgeprinzip gegeniiber dem Storerprinzip an
Bedeutung.®®* Staatliche Eingriffe erfolgen im Pridventionsstaat zeitlich frither,
was einen «in Regelungsumfang und Regelungsdichte weitgreifenden Ordnungs-
rahmen» voraussetzt.’®* Die Entwicklung in Richtung eines Steuerungs- und Pré-
ventionsstaats bzw. die Ergdnzung der klassischen polizeilichen Gefahrenabwehr
um die Risikovorsorge fiithrt daher zu einer Ausweitung der staatlichen Regulie-
rungstitigkeit.**

Die Entwicklung zum Praventionsstaat zeigt sich auch in der dogmatischen Aus-
weitung der Grundrechte. Wéhrend diese frither reine Abwehrrechte Privater
gegeniiber staatlichen Eingriffen darstellten, wird ihnen heute auch eine objektiv-
rechtliche Dimension zugesprochen, die staatliche Schutzauftrige bzw. Schutz-
pflichten begriindet und den Grundrechtstragern einen Anspruch auf staatlichen

S8 Vgl. etwa fiir die Schweiz HeTTIiCH, Risikovorsorge N 32 ff. Fiir Deutschland v.a.
HorrmaNN-RIEM, Rahmen, 8. «Risikorecht» wird sowohl zur Risikoprdvention als
auch zur Risikoreduktion und zur Risikosteuerung eingesetzt (vgl. SCHERZBERG, Risi-
kosteuerung, 245 ff.).

5% Vgl. AppeL, 14, 51 f.; HeTTICH, Risikovorsorge, N 96; HOFFMANN-RIEM, Rahmen,
8; KELLER L., Gesetzgebung, 79; PrEuss, 537; ScHUPPERT, Konzept, 210 f. m.w.H.;
ScHOTT, Aufsicht, 40.

80 Vgl. GrimM, Wandel, 297; VOKINGER, N 459; WALTHER, 68, mit dem Hinweis, dass
die Bedeutung der Zukunftsplanung im Steuerungsstaat auch im Zweckartikel der
Bundesverfassung zum Ausdruck kommt. Ferner KELLER L., Gesetzgebung, 79, nach
der «in allen Bereichen die Zukunftsplanung gegeniiber der Zustandswahrung in den
Vordergrund gertickt [ist]».

81 AppEL, 50 f.; HALDEMANN, 9; HETTICH, Risikovorsorge, N 78 m.w.H.; RHINOW et al.,
Wirtschaftsrecht, § 40 N 14; SETHE, 608; VOKINGER, N 447.

82 HerTicH, Risikovorsorge, N 80; VOKINGER, N 447. Ferner KOck, 87.

8 HEerTicH, Risikovorsorge, N 96. Zum Priventionsstaat auch DENNINGER, 1 fT.; DiG-
GELMANN, 329 ff.; ScHUPPERT, Konzept, 210 f.

8 AppEL, 13 ff.; HALDEMANN, 11; KELLER L., Gesetzgebung, 81; VOKINGER, N 453.
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Schutz vermittelt.’S Die Umsetzung dieser grundrechtlichen Schutzpflichten ist —
auch im Bereich der Risikovorsorge — primir Aufgabe des Gesetzgebers, der dazu
etwa Schutznormen erlassen und Kontrollen vornehmen kann.** Diese Entwick-
lung ist nicht zuletzt Ausdruck davon, dass im Zentrum des neuen Staatsbilds das
objektive Gemeinwohl steht und damit die Freiheit weniger der Sicherheit vieler
zu weichen hat.’¥” Im Praventionsstaat erhélt das Spannungsverhéltnis zwischen
«dem Schutz des Einzelnen auf der einen und Eingriffen in die Freiheit auf der
anderen Seite»,*®® in dem sich der Staat im Rahmen seiner Regulierungstitigkeit
bewegt, eine andere Gewichtung als im liberalen Rechtstaat.

2. Gewihrleistungs- und Kooperationsstaat

Nebst dem mit dem Steuerungsstaat verbundenen Aufgabenzuwachs ist auch eine
Entwicklung in Richtung Abbau des staatlichen Regelungsanspruchs zu beobach-
ten. Aufgaben sollen vermehrt der Gesellschaft zur Erledigung iibertragen wer-
den. Insbesondere, wenn dem Staat das Wissen fiir die Aufgabenerledigung fehlt,
aber auch generell, um Ressourcen zu sparen.’® Mit anderen Worten gewinnt die
Verwirklichung des Subsidiarittsprinzips zwischen Staat und Privaten an Bedeu-
tung.>® Weil sich der staatliche Beitrag nach diesem Staatskonzept auf die Ge-
wihrleistung beschrinkt, dass die entsprechenden Ziele erreicht werden, ist die
Rede vom «Gewihrleistungsstaaty. ™!

Um zu gewihrleisten, dass die Gesellschaft die ihr tiberbundene Erfiillungsverant-
wortung wahrnimmt, kann der Staat einen regulierten Rahmen fiir privates Han-
deln schaffen (regulierte Selbstregulierung), Vereinbarungen mit privaten Akteu-

%5 HALDEMANN, 41 f.; HETTICH, Risikovorsorge, N 98; VOKINGER, N 471. Vgl. auch
WILDHABER/BREITENMOSER, 56.

386 GACHTER, Grundrechtslehre, N 46; HeTTiCcH, Risikovorsorge, N 119; SCHWEIZER,
SGK BV, Art. 35 N 14.

87 HerTICH, Risikovorsorge, N 98 m.w.H. Ferner HALDEMANN, 49 ff., 79 f.

8 So zum Sozialstaat KAUFMANN C., Verfassungsstaat, N 79.

39 Vgl. LIENHARD, Einbezug, 5 f.; RicHLI, Staatsaufgaben, N 13.

5% LIENHARD, Einbezug, 9 f.; SCHEDLER, 2 ff. Zum Subsidiarititsprinzip nachfolgend

Kap. VI.D.3.
1 RicHLI, Staatsaufgaben, N 13; VOKINGER, N 458.
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ren schliessen und deren Tétigkeit beaufsichtigen.®® Durch die Zusammenarbeit
mit privaten Akteuren teilt der Staat seine Verantwortung fiir die Erledigung der
offentlichen Aufgabe, was zu einer Aufweichung der Grenze zwischen Staat und
Gesellschaft fithrt.** Aufgrund von verstirkt kooperativen Formen der Rechtset-
zung und Rechtsanwendung, welche die rein hoheitliche Regulierung ergénzen,
wird der Gewihrleistungsstaat auch als «Kooperationsstaat» bezeichnet.’*

Das Konzept des Gewahrleistungs- und Kooperationsstaates und jenes des Steu-
erungs- und Priventionsstaats schliessen sich nicht gegenseitig aus. Zwar geht
die Entwicklung zum Steuerungs- und Priventionsstaat mit einer Zunahme staat-
licher Aufgabenbereiche einher, allerdings ist der Staat nicht gehalten, diese
Aufgaben selber zu erbringen.’®® Es entspricht sogar der Regel, dass die Rolle
des Staates in der Gewihrleistung von Sicherheit bzw. der Schaffung geeigneter
Rahmenbedingungen zur gesellschaftlichen Problembewiltigung besteht. Dass
der Staat in Risikobereichen selber titig werden wiirde, stiinde auch der libera-
len Wirtschaftsverfassung entgegen, welche die Wirtschaftstitigkeit den Privaten
zuweist.*” Obschon dem Staat zur Erfiillung seiner Aufgaben grundsitzlich ver-
schiedene Instrumente und Handlungsformen zur Verfiigung stehen, bedient er
sich entsprechend seiner gewdhrleistenden Funktion im Risikobereich regelmas-
sig der rechtsetzenden Regulierung.>®

2 Vgl. HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 43; HOFFMANN-RIEM, Modernisierung, 24 f.,
144; ScuupperT, Konzept, 248 ff.; VOKINGER, N 458. Die Regulierungsform der re-
gulierten Selbstregulierung gilt als Charakteristikum des Gewahrleistungsstaates und
ist ein zentrales Instrument, um zu gewihrleisten, dass die Gesellschaft die ihr iiber-
bundene Erfiillungsverantwortung wahrnimmt (ERrass, Technikregulierungen, 67;
MULLER/ZECH, 89; REICH, Regulierung, N 22). Zum Konzept der regulierten Selbst-
regulierung ausfiihrlich HeTTicH, Risikovorsorge, N 512 ff.

33 Vgl. ErRrass, Rechtssetzung, N 13; HerTicH, Risikovorsorge, N 516, 518; MULLER/
UHLMANN, N 507.

% FREY, 63; HETTICH, Risikovorsorge, N 111; RITTER, 73; VOKINGER, N 458.

35 Vgl. BurcH, N 288; VOKINGER, N 461.

3% HEetTICH, Risikovorsorge, N 107; VOKINGER, N 461.

7 HEtTIiCH, Risikovorsorge, N 108 f.; SCHREIBER, Restrisiko, 39; VOKINGER, N 461.

%8 HerticH, Risikovorsorge, N 110 m.w.H.; VOKINGER, N 462.
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C. Bedeutung fiir das Verhiltnis von Recht
und Innovation

Nachfolgend wird aufgezeigt, welche Bedeutung dem Staatsverstidndnis hinsicht-
lich des rechtlichen Umgangs mit Innovation zukommt.

1. Innovation im liberalen, demokratischen
und sozialen Rechtsstaat

Die Schweiz ist ein liberaler, demokratischer und sozialer Rechtsstaat.’*® Als Aus-
priagung des Rechtsstaatsprinzips bindet das Legalitdtsprinzip alles staatliche Han-
deln an das Vorliegen einer generell-abstrakten Rechtsgrundlage (Art. 5 Abs. 1
BV).%% Das Recht ist Grundlage und Schranke staatlichen Handelns und daher
«Mittler demokratischer Legitimation (demokratische Funktion)» und zugleich
«Garant rechtlich gebundenen, rechtsgleichen und vorhersehbaren Staatshandelns
(liberal-rechtsstaatliche Funktion)».®! Die Rechtsbindung besteht unabhéngig da-
von, in welcher Form der Staat handelt. Staatliche Massnahmen der Innovations-
steuerung — sowohl begrenzende wie auch férdernde — miissen daher stets {iber
eine Rechtsgrundlage verfiigen.®?> Diese muss ausreichend bestimmt und klar sein,
so dass der Biirger sein Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimm-
ten Verhaltens mit einem den Umstéinden entsprechenden Grad an Gewissheit
erkennen kann (Bestimmtheitsgebot).® Wichtige rechtssetzende Bestimmungen
miissen zudem in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein (Erfordernis der
geniigenden Normstufe).®* Sowohl das Bestimmtheitsgebot wie auch das Erfor-
dernis der geniigenden Normstufe stehen den Bediirfnissen des Innovationsrechts

3% BUNDESRAT, Botschaft BV, 14. Vgl. auch EBNOTHER, 21; MEYER-BLASER/GACHTER,
N 10.

Das Erfordernis des (generell-abstrakten) Rechtssatzes, der fiir eine unbestimmte Viel-
zahl von Personen und Sachverhalten gilt, ist ein Teilgehalt des Legalititsprinzips
(zum Ganzen EBNOTHER, 29; EPINEY, BSK BV, Art. 5 N 39; ScHINDLER, SGK BV,
Art. 5N 19, 32).

1 ScHINDLER, SGK BV, Art. 5N 18 m.w.H. Vgl. auch TsScHANNEN et al., § 19 N 12 f.
€02 Weiterfithrend nachfolgend Kap. VI.D.2.1, insb. Fn. 1659.

63 Anstelle vieler BGE 138 IV 13, E. 4.1 m.w.H. Vgl. auch RHINOW et al., Verfassungs-
recht, N 2624; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 33; TSCHANNEN et al., § 19 N 21.

¢4 Fiir den Bund Art. 164 Abs. 1 BV. Vgl. BiagGini, BV Kommentar, Art. 5 N 9; SCHIND-
LER, SGK BV, Art. 5 N 36; TSCHANNEN et al., § 19 N 4 ff.
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nach rechtlicher Anpassungsfihigkeit und Flexibilitdt entgegen.®® Zudem diirf-
te das Bestimmtheitgebot die rechtsetzende Behdrde zumindest hinsichtlich der
ex ante Regulierung von erst abseh- oder erahnbarer Entwicklungen angesichts
fehlenden Steuerungswissens vor kaum zu bewiltigende Herausforderungen stel-
len.% Abstriche bei diesen verfassungsrechtlichen Massstéiben werden etwa hin-
genommen, wo der Dynamik und Ungewissheit von Innovationsprozessen mit
unbestimmten Rechtsbegriffen, Generalklauseln, Verweisen auf ausserrechtliche
Erkenntnisgréssen wie dem Stand der Technik oder mit Gesetzesdelegationen an
die rechtsanwendenden Vollzugsbehorden beigekommen wird.®” Das so ausge-
staltete Innovationsrecht beldsst den Vollzugsbehorden einen grossen Spielraum,
der dazu fiihrt, dass Vollzugsakte von den rechtsprechenden Behérden kaum auf
ihre Gesetzmissigkeit hin iiberpriift werden konnen.®® Fiir die Uberpriifung der
Sachgerechtigkeit staatlicher Innovationssteuerung gewinnt in diesen Bereichen
daher das Gebot der Verhiltnisméassigkeit staatlichen Handelns und das Erforder-
nis des oOffentlichen Interesses an Bedeutung (Art. 5 Abs. 2 BV; Art. 36 Abs. 3
BV).®” Hinsichtlich der Eignung und Erforderlichkeit von Verwaltungsmassnah-
men im Bereich der Innovationssteuerung gentigt es an dieser Stelle festzuhalten,
dass beide Kriterien bei der Rechtfertigung von Grundrechtseinschrankungen re-
gelmissig keine nennswerten Hiirden darstellen.®’® Im Rahmen der Priifung der
Zumutbarkeit der innovationsrechtlichen Massnahme sind die Interessen des be-
troffenen Privaten (bei einer risikorechtlichen Begrenzungsmassnahme etwa jene
des Innovators) mit dem offentlichen Interesse abzuwagen. Wie noch gezeigt wird,
ist im Rahmen dieser Abwagung bei innovationsbegrenzenden Massnahmen auch
zum Schutz der menschlichen Sicherheit kein Null-Risiko anzustreben.®!

Dem liberalen Staatsverstdndnis und der ihm zugrundeliegenden Idee der grosst-
moglichen Freiheit des Individuums entspricht es, dass der Staat moglichst wenige

5 Vorangehend Kap. IT1.A.2.

86 HerTicH, Risikovorsorge, N 437; SCHREIBER, Innovationssteuerung, N 297.

€7 Zum Flexibilititsbediirfnis des Risikorechts HETTICH, Risikovorsorge, N 438; ferner

HALDEMANN, 12; RHINOW et al., Wirtschaftsrecht, § 40 N 10; ScHULZE-FIELITZ, In-
strumente, 328 f. Vgl. zu den Grenzen der Rechtsetzung und der grosseren Bedeutung
der Rechtsanwendung im Leistungsstaat auch MULLER G., Funktionen, 109 f.

08 HALDEMANN, 12; HETTICH, Risikovorsorge, N 475.

€9 Vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 475, 485; HOFSTETTER D., Schematisierungen, 88 ff.;

ScHULZE-FIELITZ, Instrumente, 328 f. Zur Verhdltnismissigkeit und zum offentlichen
Interesse EBNOTHER, 29; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 42 ff., 47 ff.

619 Dazu HeTTICH, Risikovorsorge, N 483 f.
11 Nachfolgend Kap. IV.C.2.1.
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Bereiche regeln und die Regelungsintensitit allgemein gering halten soll.®’? Die
liberale Rechtsordnung ist auf Entfaltungsfreiheit gerichtet, weshalb prinzipiell
nicht die Ausiibung biirgerlicher Freiheiten, sondern staatliche Interventionen als
rechtfertigungsbediirftig begriffen werden.®® Das liberale (auch: rechtsstaatliche)
Verteilungsprinzip besagt, dass die Freiheit der Biirger grundsétzlich unbeschrankt
ist bzw. sie alles tun diirfen, was ihnen die Rechtsordnung nicht speziell verbietet,
wihrend die Eingriffe des Staates grundsitzlich beschriankt sein miissen.®'* Somit
muss nicht das Zulassen von Innovation legitimiert (und legisliert) werden, son-
dern die Restriktion von Innovation durch die begrenzende Funktion der Rechts-
setzung und Rechtsanwendung.®’> Im liberalen Rechtsstaat steht die Einflihrung
und Verwertung neuer Produkte, Prozesse und sozialer Praktiken grundsitzlich
unter keinem Gesetzesvorbehalt und bedarf nicht der vorgingigen Zustimmung
des Gesetzgebers.®'® Vielmehr ist es das (Innovations-)Recht®'” des Einzelnen, das
nur aus Griinden entgegenstehender offentlicher Interessen beschrankt werden
darf, wobei die Beweislast nach einer liberalen Rechtsauffassung bei den staat-
lichen Regulierungsbehdrden liegt; die Griinde miissen durch jene belegt werden,
die Innovationen beschrinken wollen, nicht durch jene, die Zugang beanspru-
chen.®'

Dem sozialstaatlichen Element entspricht es, dass der Staat Innovationen, deren
schédlichen Auswirkungen ausserhalb des Einflussbereichs des Innovators liegen,

12 LIENHARD, Selbstregulierung, N 1. Vgl. auch EBNOTHER, 21; HOFFMANN-RIEM, Risiko,
158.

013 Vgl. Gopenzi, 103 f.; HoFFMANN-RIEM, Riickblick, 6; KARLEN, Verwaltungsrecht, 53;
MULLER J., Verwirklichung, 28; WoLFE, Innovation, 216. So hielt FLEINER, Institutio-
nen, 389, bereits 1911 fest, dass im Rechtsstaat der Grundsatz «was nicht verboten ist,
ist erlaubt» eine Rechtswahrheit enthilt, indem Freiheit und Eigentum der Biirger in
der Verfassung ausdriicklich garantiert werden.

614 Bereits frith in der deutschen Lehre ScumITT, 158. Vgl. auch ERRrASS, Probleme, 201 fT.;
GoDENZI, 104; HANGARTNER, Kommentar, Art. 5 N 6; MULLER J., Verwirklichung, 136
Fn. 332.

15 HorrMANN-RIEM, Rahmen, 7; DERs., Voriiberlegungen, 20; WoOLF, Innovation, 216.

016 HoFFMANN-RIEM, Rahmen, 7; KOCK, 86; VAN DEN DAELE, 87.
617

Es gibt kein Grundrecht auf Innovation (nachfolgend Kap. VI.C.8), aber ein durch
die rechtsstaatlichen Grundsétze gesichertes Recht zur Innovation (nachfolgend Kap.
VLF.2.1.b).

18 VAN DEN DAELE, 87. Dies entspricht mit Blick auf die Beschrankung von Grundrechten
dem traditionellen Ansatz «in dubio pro libertate», nach dem der Staat die Beweislast
fiir die Eignung und Erforderlichkeit grundrechtsbeschrankender Massnahmen tragt
(vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 496; MoNScCH, 119).

101



IV. Schweizerisches Staatsverstindnis und Innovation

zum Schutze der Gesellschaft beschrankt.®® Solchen potenziell katastrophalen In-
novationen — liblicherweise genannt werden etwa Innovationen im Hochtechno-
logiebereich (u.a. Nano- und Gentechnologie) — hat der Staat «externe Grenzen
der Sozialvertriglichkeit» zu setzen.®° Dabei ist die Sozialaddquanz keine festste-
hende Grosse, sondern verlangt eine normative Wertung.®*' Bei der Entscheidung,
ob eine Innovation gesellschaftsvertraglich ist oder nicht, steht der Regulator re-
gelmissig vor der Herausforderung, titig werden zu miissen, obschon er nur iiber
unzureichendes Wissen hinsichtlich der Innovation und ihrer Folgen verfiigt.®*

2. Innovation im Praventionsstaat

Wie gezeigt steht die Entwicklung in Richtung Préventionsstaat in unmittelba-
rem Zusammenhang mit der Etablierung des Risikorechts und der Risikovorsorge
als Staatsaufgabe.®”* Nachfolgend werden die Implikationen dieses relativ jungen
Staatsverstiandnisses fiir das Verhdltnis der Rechtsordnung zu Innovationstitigkei-
ten dargestellt und insbesondere deren Bedeutung hinsichtlich der Innovations-
offenheit der schweizerischen Rechtsordnung diskutiert.

2.1. Risikorecht zur Sicherung von Innovationsverantwortung

Das Risikorecht reguliert nutzenstiftende Tétigkeiten, um mit diesen einhergehen-
de Gefahrdungen zu begrenzen und ein bestimmtes Mass an Sicherheit zu gewéhr-
leisten.®** Im Unterschied zum klassischen Polizeirecht verlangt das Risikorecht
fiir das staatliche Tétigwerden keine konkrete Gefahr, sondern nurmehr das Vorlie-
gen eines Risikos und damit eines moglichen Schadeneintritts.®> Im Zentrum der

¢ HerticH, Risikovorsorge, N 94 f.; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 30; DERs., Rahmen,
7.

020 HerTicH, Risikovorsorge, N 94 f. So unterstellt der Verfassungsgeber etwa gentech-
nische Verfahren im nicht-menschlichen Bereich einschrankenden Krierien, die als
verfassungsimmanente Wertmassstibe bei der Entscheidung iiber die Sozialaddquanz
gentechnischer Aktivitdten dienen (HALDEMANN, 38).

¢l Vgl. HoFFMANN-RIEM, Innovation, 31, zur Gemeinwohlvertréiglichkeit von Innovatio-

nen; MAYHALL, 158; MURSWIEK, 219 f.; RucH, Regulierungsfragen, 391.
622 Vgl. ROsSNAGEL, Neue, 200. Zum Nichtwissen vorangehend Kap. 11.B.2.3.b.
3 Vorangehend Kap. IV.B.1.

02+ HerTicH, Risikovorsorge, N 72; VOKINGER, N 446.

25 Auch generell zu den Begriffen «Risiko» und «Gefahr» vgl. HALDEMANN, 6 ff.; HET-

TICH, Risikovorsorge, N 20 ff., 75 ff.; Monsch, 134 ff. m.w.H.; RHINOW et al., Wirt-
schaftsrecht, § 40 N 6 ff.; VOKINGER, N 446.
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schweizerischen Risikogesetzgebung steht als «bereichsiibergreifende Leitlinie»
das Vorsorgeprinzip, das staatliche Interventionen auf der Basis wissenschaftli-
cher Risikoanalysen bereits unterhalb der (polizeirechtlichen) Gefahrenschwelle
zuldsst (oder im Bereich der grundrechtlichen Schutzpflichten allenfalls verlangt),
wenn das Risiko eines Schadens moglich erscheint.® Das Vorsorgeprinzip schafft
so eine Sicherheitsmarge, die Unsicherheiten iiber langerfristige Umweltbelas-
tungen berticksichtigt.®”” Ziel ist die «Herstellung eines hohen Schutzniveaus fiir
Gesundheit, Sicherheit, Umwelt- und Verbraucherschutzy».®?® Funktional umfasst
das Risikorecht bzw. die Risikorechtsordnung alle Normen, die der Steuerung von

Risiken dienen.®®

Soweit es sich bei den vom Risikorecht erfassten Risiken um solche handelt, die
mit Innovationen einhergehen, ist Risikorecht innovationserheblich, da es zur
Herstellung eines bestimmten Schutzniveaus fiir Gesellschaft und Umwelt auf
die Vermeidung oder Begrenzung unerwiinschter Innovationsfolgen abzielt und
so auf die Entstehung und Verbreitung von Innovationen einwirkt.®*® Nach vor-
liegendem Begriffsverstindnis ist das Risikorecht daher als Teil des Innovations-
rechts zu begreifen; der Erlass und die Anwendung von Risikorecht dienen der
Erfiilllung der Begrenzungsfunktion der rechtlichen Innovationssteuerung.®' Mit
anderen Worten bezweckt das Risikorecht die Sicherung der negativen Innovati-
onsverantwortung. Welches Gewicht die Risikorechtsordnung der negativen Inno-
vationsverantwortung zuschreibt, hingt davon ab, wie umfassend die staatlichen
Behorden — allen voran der Gesetzgeber — die «Staatsaufgabe Risikovorsorge»
interpretieren.

06 Das Vorsorgeprinzip stellt urspriinglich ein umweltrechtliches Grundprinzip dar

(Art. 74 Abs. 2 BV). In jiingerer Zeit wird jedoch seine Anwendung in anderen Rechts-
bereichen bzw. seine Wandlung zu einem allgemeinen Grundsatz des Verwaltungs-
rechts diskutiert (vgl. GRIFFEL/RauscH, Kommentar USG, Art. 1 N 20; Haux, 17 £;
RuINOW et al., Wirtschaftsrecht, § 40 N 10; UHLMANN, Grundprinzipien, 713 ff.). Zum
Ganzen HeTTICH, Risikovorsorge, N 170 f., 396.

7 BGE 117 Ib 28, E. 6a; 124 11 219, E. 8a; 126 11 399, E. 4b; 131 11 431, E. 4.4.4. Vgl.
zur Lehre AEBERLI, 43; HALDEMANN, 90; HETTICH, Risikovorsorge, N 80, 171.

8 SCHERZBERG, Risikosteuerung, 238, hinsichtlich des Gemeinschaftsrechts. Ebenso

HetTicH, Risikovorsorge, N 80. Ferner RucH, Regulierungsfragen, 387 ff.

0% HEgtTiCH, Risikovorsorge, N 73.

60 Zur Innovationserheblichkeit von Risikorecht HETTICH, Risikovorsorge, N 34.

1 Zu den Funktionen des Innovationsrechts vorangehend Kap. 11.B.2.2.
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Ziel des Innovationsrechts ist es, normativ erwiinschte Innovationen gemeinwohl-
ausgerichtet zu ermoglichen und zu fordern, und normativ nicht erwiinschte In-
novationen im Interesse des Rechtsgiiterschutzes zu regulieren bzw. deren nicht
intendierten negativen externen Effekte auf ein sozialaddquates Mass zu begren-
zen.®? Das bedeutet, dass nicht alle moglicherweise risikobehafteten Innovations-
tatigkeiten mittels risikorechtlicher Begrenzungen unterbunden werden sollen.
Der Staat ist zur Schaffung eines Null-Risikos, das wenn tiberhaupt nur durch das
Totalverbot einer Innovationstitigkeit erreicht werden kann, weder verpflichtet
noch befugt.®* Denn wie alles staatliche Handeln haben Massnahmen der Risi-
kovorsorge dem Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit zu gentigen (Art. 5 Abs. 2
BV).5% Das Restrisiko stellt ein als gesellschaftlich tragbar bewertetes Risiko dar,
das bei Einhaltung aller rechtlichen Anforderungen verbleibt und daher «rechtlich
zuldssig» ist.**® Es wird in der Regel akzeptiert, weil die antizipierten negativen
Folgen einer (weitergehenden) Risikosteuerung, insbesondere in Form von Irr-
tumskosten, hoher sind als die moglichen Kosten des Restrisikos.®*¢ Die Abgren-
zung von Gefahr, Risiko und Restrisiko ist oft schwierig und die Voraussetzungen,
unter denen ein akzeptiertes Restrisiko rechtlich verfestigt werden kann, sind nicht
restlos geklart.%7 Letztlich handelt es sich um normative Abwégungen, die primér
vom Gesetzgeber vorzunehmen sind.*®

632

Vorangehend Kap. II.A.2. Vgl. an dieser Stelle HETTICH, Risikovorsorge, N 32; HOFF-
MANN-RIEM, Innovation, 29 f.; DERS., Innovationsoffenheit, 267.

63 Das BGer hat mehrfach bestitigt, dass kein Nullrisiko verlangt werden kann (BGE

126 11 300, E. 4ec.aa; 139 11 185, E. 11.3; 149 11 518, E. 5.7; BGer 2C_905/2010 vom
22. Mirz 2011, E. 3.2.1). Zum Ganzen AEBERLI, 83; HAUX, 18; SCHREIBER, Restrisiko,
33 f.; VOKINGER, N 450.

034 Haux, 18; fiir die deutsche Lehre Kock, 103. Im Einzelfall sind die Freiheitsinteressen
des risikoverursachenden Innovators und die Schutzinteressen der von den Risiken
Betroffenen im Rahmen der Verhiltnisméssigkeitspriifung gegeneinander abzuwigen
(Art. 36 BV; vgl. SCHREIBER, Restrisiko, 40).

65 Vgl. HALDEMANN, 9 f.; SCHREIBER, Restrisiko, 35; VOKINGER, N 450.

66 SCHERZBERG, Risikosteuerung, 222 f. So hilt das BGer in Zusammenhang mit den

Sicherheitsanforderungen an eine Seilbahn etwa fest, dass bei der Verhdltnisméssigkeit
die technische Machbarkeit und die wirtschaftliche Tragbarkeit zu beriicksichtigen
sind (BGer 2C_905/2010 vom 22. Mérz 2011, E. 3.2.1).

HALDEMANN, 10 f.; HETTICH, Risikovorsorge, N 76; RucH, Regulierungsfragen, 391;
VOKINGER, N 450.

08 HALDEMANN, 10; KaHL, Risikosteuerung, 1109; VOKINGER, N 450.
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2.2. Bedeutung fiir die Innovationsoffenheit

Die Rechtsordnung begegnet den mit Innovation einhergehenden Chancen und Ri-
siken durch die Gewihrleistung von Innovationsoffenheit und die Sicherung von
Innovationsverantwortung. Wie dargelegt, erfiillt das Risikorecht in der Innovati-
onssteuerung die Begrenzungsfunktion und dient so der Sicherung der (negativen)
Innovationsverantwortung. Deren Gegenpol bildet die Innovationsoffenheit. Sie be-
deutet das Offenhalten und die Schaffung rechtlicher Handlungsfreiraumen, die Vo-
raussetzung flir die Entstehung von Innovationen sind.* Obschon die Bedeutung
von Innovation fiir die Wohlfahrt ebenso unbestritten ist wie der Umstand, dass die
Zukunftsfahigkeit der Gesellschaft und der Umwelt durch entgangene Chancen auf
Nutzenzugewinne beeintrichtigt werden konnen,* ist die Innovationsoffenheit risi-
kovorsorgender Massnahmen in der Gesetzgebung und Rechtsanwendung kaum je
Thema und besteht — im 6ffentlichen Recht allgemein und im Risikorecht im Beson-
deren — die Tendenz, den potentiellen Schaden einer Innovation ins Zentrum der Be-
trachtung zu riicken und das Entgehen von Chancen auf Nutzenzugewinne in Kauf zu
nehmen.*"! Dieser Anreiz zur iiberschiessenden bzw. iibervorsichtigen Regulierung
von Innovation entsteht, weil die Vollzugbehorden in der Risikovorsorge die politi-
sche Verantwortung fiir das Erreichen der risikorechtlichen Regulierungsziele, nicht
aber fiir die Schiiden des infolge Uberregulierung entgangenen Nutzens tragen.*
Hinzu kommt, dass der Fokus des &ffentlichen Rechts, das primér Sicherheitszielen
dient, auf der Gewéhrung von Sicherheit und der Risikovorsorge liegt.*** Daher wird
das offentliche Recht auch als fiir eine umfassende Innovationsregulierung unzweck-
massig bezeichnet.** Aus den genannten Griinden bestehen schliesslich auch kaum
Anreize zum Abbau einmal getroffener Massnahmen der Risikovorsorge.5

09 Zur Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung vorangehend Kap. 11.B.1.2.

#0 Vgl nachfolgend Kap. VI.D.1 und VI.D.5. Zudem HEeTTICH, Risikovorsorge, N 31;
SCHERZBERG, Risikosteuerung, 233 f.

¢! Denn die primidre Aufgabe des 6ffentlichen Rechts ist die Erfiillung von Sicherheits-

zielen (zum Ganzen HETTICH, Risikovorsorge, N 31, 489 ff.; diesem folgend FLESSATI/
LiNDEN, 32 f.; ferner auch KOck, 93; RucH, Regulierungsfragen, 414).

%2 Hinzu kommt, dass sie den sich allenfalls realisierenden Chancen bzw. am Nutzen
einer Innovation nicht beteiligt sind (vgl. zum Ganzen FLESSATI/LINDEN, 33; HETTICH,
Risikovorsorge, N 492 f.; ferner SEILER, 234 ff.).

%3 Vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 489; HoFrMANN-RIEM, Innovationsforschung, 29;
Degrs., Recht, 388; Ruch, Regulierungsfragen, 414.
¢4 HerTicH, Risikovorsorge, N 489.

%5 HerticH, Risikovorsorge, N 104. Zum Umstand, dass Deregulierungsbestrebungen

von den Verwaltungen meist nicht begiinstigt werden LEnDI, 85 f.
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Zur Zunahme risikorechtlicher Regulierung und zum Vormarsch des Vorsorgeprin-
zips erheben sich daher auch kritische Stimmen, die auf die Risiken vorsorgepoli-
tischer Massnahmen aufmerksam machen. Befiirchtet wird etwa, dass eine (zu)
strikte Risikovorsorgepolitik selber zum Risiko werden kann, wenn neue Techno-
logien, Produkte und Verhaltensweisen, deren Chancen auf Wohlfahrtssteigerun-
gen im Regulierungszeitpunkt noch nicht (vollstindig) absehbar sind, vorschnell
verhindert oder nur sehr verzogert zugelassen werden.®¢ So wiirde das Bestreben,
Risiken mdglichst auf Null reduzieren zu wollen, zu einer Beweislastumkehr in
dem Sinne fiihren, als erst die Unschadlichkeit einer Innovation nachgewiesen
werden miisste, bevor diese bewilligt wiirde. Aufgrund der mit Innovation ein-
hergehenden Unsicherheit kann der Risikoverdacht niemals vollstdndig widerlegt
werden, weshalb eine so starke Position des Vorsorgeprinzips den Fortschritt wohl
zum Stillstand bringen wiirde.*’ Dazu kann es auch kommen, weil das Auspro-
bieren, Fehler machen, Scheitern und Optimieren — und damit das Eingehen von
Risiken — unabdingbare Voraussetzungen fiir den technischen und wirtschaftli-
chen Fortschritt bzw. die Entstehung von Innovationen sind.®*
error-Methode wird im Rahmen der Risikovorsorge insofern zuriickgebunden, als
das Risikorecht gerade darauf abzielt, das Entstehen von errors bzw. Irrtiimern zu
vermeiden.*” Insofern die Risikosteuerung den Erwerb risikorelevanten Wissens
hemmt oder verhindert, geht sie auch der «Mdoglichkeit von Wohlfahrt steigern-
den Sicherheitsgewinnen durch ein Lernen im Umgang mit Risiken» verlustig.6>
Weitere in Zusammenhang mit vorsorgepolitischen Massnahmen geédusserte Be-
denken sind etwa die Schwichung von Forschung und Entwicklung, die unglei-
che Behandlung von Risiken und die Erzeugung unniitzer bzw. nicht notwendiger
offentlicher Ausgaben.®! Auf grundsitzlicherer Ebene wird schliesslich kritisiert,
das Vorsorgeprinzip fiihre zu einer Uberregulierung und damit verbunden zu einer
erheblichen Einschrankung der menschlichen Handlungsfreiheit und insbesondere
der wissenschaftlichen Tatigkeit.®5

Diese trial and

46 Vgl. AERNI, 12, hinsichtlich des Gentech-Moratoriums; FLESSATI/LINDEN, 35 f.; KOCK,
93; LADEUR, 189, der hinsichtlich dieser noch nicht absehbaren positiven Nebeneffekte
von «unknown unknownsy spricht; MArTI U., 29.

7 Marti U., 22; VAN DEN DAELE, 90. Vgl. auch ConTRATTO, Fn. 131; MONSscH, 130.

8  So konnen etwa auch gescheiterte Forschungsprojekte fiir die Wissenschaft von Vorteil
sein, da sie einen Erkenntnisgewinn vermitteln (WOLE, Innovation, 213).

69 Vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 30; KOck, 93; MarTi U., 29; ScHOTT, Aufsicht, 38.

650 Koek, 93. Ahnlich SCHERZBERG, Risikosteuerung, 233.

61 KOckK, 93 mit weiteren Ausfithrungen.

02 MArTI U., 29.
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C. Bedeutung fiir das Verhiltnis von Recht und Innovation

Dass sich die Risikovorsorge als Staatsaufgabe etabliert hat und der Staat hin-
sichtlich «risikoreicher» Innovationen priventiv titig werden kann und Vorsor-
gemassnahmen ergreifen muss, wenn die mit einer Innovation einhergehenden
Risiken die Schwelle der Sozialaddquanz libersteigen, ist inzwischen anerkannt.5>
Die genannten Befiirchtungen beziehen sich insofern auf eine in der Tendenz
iiberschiessende und iibervorsichtige Risikovorsorge. Zentrale Frage ist somit,
welches das «richtige Mass» an Risikovorsorge ist.®** Aus volkswirtschaftlicher
Perspektive sind die Nutzen und Risiken von Innovationstitigkeiten mittels Kos-
ten-Nutzen-Analysen gegeneinander abzuwidgen, um das optimale Niveau der
Risikovorsorge zu erreichen.®® Wie soeben gezeigt, tendiert der Gesetzgeber in
der Risikovorsorge zur Uberregulierung und besteht ein Anreiz der Vollzugsbe-
horden, die Kosten einer allenfalls zu regulierenden Entwicklung {iber- und deren
Nutzen unterzubewerten. Mit anderen Worten besteht im Praventionsstaat die Ge-
fahr, dass der Pol der Innovationsverantwortung sowohl bei der Ausgestaltung
der Rechtsordnung wie auch bei deren Anwendung zu stark gewichtet und das
optimale Niveau der Risikovorsorge verfehlt wird, was zu einer die Wohlfahrt be-
eintrachtigenden Hemmung von Innovationen fithren kann. Die Aufgabe besteht
darin, die Risikosteuerung als Teil der Steuerung von Innovationen zu begreifen
und die Sicherheitserfordernisse und die Innovationserfordernisse soweit moglich
zu kompatibilisieren.®*® Die gegensitzlichen Interessen, die in den unterschied-
lichen Funktionen des Innovationsrechts ihren Ausdruck finden, sind durch den
Gesetzgeber in Ausgleich zu bringen.®” Ob die in der Tendenz volkswirtschaftlich
ineffiziente Ubergewichtung der Innovationsverantwortung auf Gesetzesebene
verfassungsrechtlich zu beanstanden ist, hangt davon ab, welche Bedeutung die
Bundesverfassung der Innovationsoffenheit zuspricht bzw. wie offen sie Innova-
tion gegentibersteht.

03 Vgl. HALDEMANN, 78; HETTICH, Risikovorsorge, 99 ff.; SCHREIBER, Restrisiko, 37. Fiir
die deutsche Lehre PREUSS, passim; WOLF, Innovation, 214.

054 KOck, 93.

95 HerTIicH, Risikovorsorge, N 491; Mart1 U., 30 f.; MonscH, 138; SCHERZBERG, Risi-
kosteuerung, 238 f.
6 So auch Kock, 87 m.w.H. u.a. auf HOFFMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 19.

%7 HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 396; SCHREIBER, Restrisiko, 41.
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V. Innovationsbegriff in der
Bundesverfassung

Eine rechtswissenschaftliche Definition des Innovationsbegriffs gibt es nicht. Es
wird vorgeschlagen, auf die im jeweiligen gesellschaftlichen Bereich verbreitete
Definition abzustellen oder den Innovationsbegriff anderer Forschungsdisziplinen
beizuziehen.®*® Fiir die dogmatische Verwendung ist ein derart pragmatischer Um-
gang mit dem Innovationsbegriff hinreichend und sachgerecht. Er erscheint jedoch
dort problematisch, wo an den Begriff Rechtsfolgen gekniipft werden. Einerseits,
da es «den Innovationsbegriff» auch in anderen Forschungsdisziplinen nicht gibt
und andererseits, weil die rechtsanwendenden Behorden selbst in einem bestimm-
ten Sach- oder Lebensbereich regelmissig einer Vielzahl geldufiger Innovations-
begriffe gegeniiberstehen. Daher miissen die rechtsetzenden Behorden dort, wo
der Innovationsbegriff Eingang in das Recht findet, unter Berticksichtigung des
Bestimmtheits- und Rechtssicherheitsgebots um eine eigene Konkretisierung des
Begriffs bemiiht sein.

Auf Verfassungsebene wird der Innovationsbegriff nur in Art. 64 Abs. 1 BV ver-
wendet. Die dem Innovationsbegriff in dieser Norm zukommende Bedeutung wird
nachfolgend anhand der juristischen Auslegungsmethode ergriindet, die zum Zwe-
cke der Beriicksichtigung der Eigenheiten von Innovationsrecht um bestimmte
Auslegungselemente erweitert wird.®® Der Begriffsbestimmung folgen Ausfiih-
rungen zur Bedeutung von Innovation im Kontext der gesamten Bundesverfas-
sung.

A. Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV

Zum Zeitpunkt seiner Aufnahme in die Bundesverfassung im Jahr 2006 wurde
der Innovationsbegriff bereits in zahlreichen Gesetzen verwendet.®® Eingang in
die Verfassung fand der Begriff durch die Ergdnzung von Abs. 1 des Forschungs-
artikels (Art. 64 BV) um die Worte «und die Innovation».®' Da eine ndhere Um-

08 Vorangehend Kap. ILA.1.

659

Zum gewéhlten Methodenkanon vorangehend Kap. I.C.1.

0 Fiir eine Auflistung der Nennungen in Rechtstexten vgl. ErRrass, Regulierung, 206 f.

1 Seit seiner Ergénzung lautet Art. 64 Abs. 1 BV: «Der Bund fordert die wissenschaft-
liche Forschung und die Innovation.»
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A. Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV

schreibung des Innovationsbegriffs oder gar eine verfassungsrechtliche Definition
fehlt und sich eine direkte Ubernahme von wirtschafts- und sozialwissenschaft-
lichen Definitionen in die Rechtswissenschaft verbietet, ist die Bedeutung des In-
novationsbegriffs in Art. 64 Abs. 1 BV auf dem Weg der Verfassungsauslegung
zu bestimmen.®? Nachfolgend wird die Auslegung anhand der einzelnen, in Kap.
I.C.1 als relevant bestimmten Auslegungselemente vorgenommen. Eine Diskus-
sion derselben erfolgt am Schluss.

1. Grammatikalische Auslegung

Im Rahmen der grammatikalischen Auslegung ist der Wortsinn des Begriffs «Inno-
vation» zu ergriinden. Dieser kann grundsétzlich aus dem allgemeinen Sprachge-
brauch hergeleitet werden. Da der Innovationsbegriff jedoch auch von zahlreichen
Wissenschaftsdisziplinen als Fachbegriff verwendet wird, ist seine fachsprachli-
che Bedeutung ebenfalls in die Auslegung einzubeziehen.® In der franzosischen
und der italienischen Fassung®* werden anstelle des Begriffs «Innovation» die
Bezeichnungen «innovation» bzw. «innovazione» verwendet. Diese Begriffe sind
offensichtlich deckungsgleich, weshalb die franzosische und die italienische Fas-
sung im Folgenden nicht weiter beriicksichtigt werden.

1.1. Umgangssprachliche Bedeutung

«Innovation» ist ein Modewort, das im alltdglichen Sprachgebrauch tiberaus
hiufig verwendet wird.® Etymologisch betrachtet ist der Begriff auf die latei-
nischen Woérter «novus» (dt. neu) und «innovare» (dt. erneuern, verdndern) zu-
riickzufiihren.®® Aus diesen lateinischen Wortern entwickelte sich das Wort «in-
novatio» (dt. Erneuerung, Verinderung).®’” Das Element der «Neuerungy ist denn

%2 Vorangehend Kap. 1.C.2.
3 Vorangehend Kap. I.C.1.1.a(1).

%4 Constitution fédérale de la Confédération suisse (Cst) bzw. Costituzione federale della
Confederazione Svizzera (Cst).

€5 Vgl. BECHMANN/GRUNDWALD, passim; GUTMANN/WEINGARTEN, passim; BLATTEL-
MINK/MENEZ, 33; EICHELBERGER, 46; KEHRBAUM, 16 f.; MEYER ULL 1.

¢ Duden zu «Innovation». Vgl. auch BRUNING, 86 m.w.H; EICHELBERGER, 47; ERRASS,
Regulierung, 208; GRANIG/PERUSCH, 21; HOFFMANN, 17; VAHS/BURMESTER, 45.

%7 Vgl. EICHELBERGER, 47; GRANIG/PERUSCH, 21. Das Wort «innovatio» ist bereits ab ca.
200 n.Chr. im Kirchenlatein zu finden (MULLER R., 9).
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V. Innovationsbegriff in der Bundesverfassung

auch allen Definitionen von Innovation gemein.®® Zur Herleitung der (weiteren)
Bedeutung des Innovationsbegriffs aus dem allgemeinen Sprachgebrauch ist auf
den gebriuchlichen Wortsinn abzustellen, der sich aus Worterbiichern und Lexika
ergeben kann.*® Der Duden fiihrt verschiedene Bedeutungen des Innovationsbe-
griffs auf. Nach soziologischem Verstdndnis sei es eine «geplante u. kontrollierte
Verdnderung, Neuerung in einem sozialen System durch Anwendung neuer Ideen
u. Techniken». Als wirtschaftliche Bedeutung wird die «Realisierung einer neu-
artigen, fortschrittlichen Losung fiir ein bestimmtes Problem, bes. die Einfithrung
eines neuen Produkts od. die Anwendung eines neuen Verfahrens» angefiihrt.®”
Mehr, als dass es sich bei einer Innovation um eine neue Entwicklung handelt,
kann diesen Definitionen nicht entnommen werden.

1.2. Fachsprachliche Bedeutung

Der Innovationsbegriff kann als Fachausdruck all jener Disziplinen beschrieben
werden, die sich in der Innovationsforschung betétigen.’’! Dass ihm — auch in-
nerhalb derselben Wissenschaftsdisziplinen — unterschiedliche fachsprachliche
Bedeutungen zugeschrieben werden, wurde vorangehend im Rahmen der wirt-
schafts- und sozialwissenschaftlichen Begriffsumschreibung bereits dargestellt.®”
An dieser Stelle kann im Sinne eines Abrisses dieser Erlduterungen festgehalten
werden, dass die wirtschaftswissenschaftliche Innovationsforschung sich mit
marktrelevanten Innovationen befasst und die kommerzielle Nutzung neuartiger
Produkte und Prozesse bzw. die Gewinnorientierung der Innovationstatigkeit als
fiir den Innovationsbegriff zentral bewertet. Im Zentrum der jiingeren sozialwis-
senschaftliche Innovationsforschung stehen soziale Innovationen, die zum sozia-
len Wandel beitragen, indem sie neue oder bestehende soziale Praktiken schaffen
bzw. verdndern.®”

08 Vgl. u.a. BUCHLER/FAIX, 173; EICHELBERGER, 46 f.; ERRASS, 208; GAUBINGER et al.,
5; GRANIG/PERUSCH, 21; HOFFMANN-RIEM, Immaterialgiiterrecht, 20; DERS., Innova-
tion 23 f.; DERS., Voriiberlegungen, 12; KLINE/ROSENBERG, 275; VAHS/BURMESTER, 45;
WAHREN, 14; sowie die Hinweise bei ZAPF, Innovationen, 173 f.

% BGE 1421V 401, E. 3.3 .4.

70 Duden zu «Innovationy.

71 Vorangehend Kap. IT.A.1.

672 Kap. III.A.2 und III.B.2. Ebenfalls wurde gezeigt, dass die rechtswissenschaftliche
Doktrin dem Innovationsbegriff keine eigenstindige rechtswissenschaftliche Bedeu-
tung beimisst (vorangehend Kap. 11.A.1).

7 Zur vorliegenden Begriffsverwendung vorangehend Kap. III.C.1.2.
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A. Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV

Da es sich fiir die Rechtswissenschaft anbietet, auf Erkenntnisse der in der In-
novationsforschung etablierteren Wirtschafts- und Sozialwissenschaften abzustel-
len, liegt eine Orientierung an deren Innovationsbegriffen nahe. Jedoch verbietet
sich eine unreflektierte Ubernahme dieser ausserrechtlichen Innovationsbegriffe
nach methodischen Grundsitzen. Wie einleitend ausgefiihrt, konnen weder der
wirtschafts- noch der sozialwissenschaftliche Innovationsbegriff ohne Weiteres
direkt in die Rechtswissenschaft tibertragen werden.’* Grundsétzlich konnen
wirtschaftswissenschaftliche Begriffe via funktionelle Transformation in rechts-
wissenschaftliche Erwidgungen Eingang finden.®”* Hinsichtlich der Rezeption so-
zialwissenschaftlicher Begriffe finden sich keine entsprechenden Ausfithrungen;
auch hier diirfte eine funktionelle Transformation angemessen sein.

Der Wortlaut von Art. 64 Abs. 1 BV ldsst keine Riickschliisse darauf zu, ob ihm
eine — und wenn ja welche — fachsprachliche Bedeutung zugrundeliegt. Dieser
Umstand weist darauf hin, dass der Verfassungsgeber den Innovationsbegriff nicht
auf die fachsprachliche Bedeutung einer spezifischen Wissenschaftsdisziplin ein-
engen wollte.’® Dafiir spricht auch, dass die Bestimmung keinerlei Konkretisie-
rung hinsichtlich des Gegenstands der zu fordernden Innovationen enthélt.5”’

1.3. Wortsinn nach dem Satzzusammenhang

Hinweise zur Ergriindung des Wortsinns ergeben sich nicht nur aus der umgangs-
und fachsprachlichen Verwendung des Innovationsbegriffs, sondern auch aus
dessen Stellung im Satzgefiige. Dass die Bundeskompetenz zur Forderung der
Forschung einerseits und zur Férderung der Innovation andererseits in einem Satz
verankert sind, wirft Fragen hinsichtlich deren Abgrenzung auf. Wie dargelegt,
wird der Innovationsprozess aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht regelmais-
sig als Wertschopfungskette beschrieben, an deren Anfang eine Forschungs- und
Entwicklungsphase steht.” Uber die Markteinfiihrung oder innerbetriebliche An-
wendung (oder — je nach Definition — den spéteren wirtschaftlichen Erfolg) wird
diese Entwicklung zur Innovation. Der Verfassungsgeber stellt den Begriff der
wissenschaftlichen Forschung in Art. 64 Abs. 1 BV gleichwertig neben den der

7 Vorangehend Kap. 1.C.2.
5 Zur funktionellen Transformation wirtschaftswissenschaftlicher Begriffe HETTICH,
Wettbewerb, N 64; ScHLUEP, Wettbewerb, N 79 f.

% Vgl. in dem Sinne KONIG, 122, fiir den Forschungsbegriff.

77 Ob der Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV nebst technologischen Innovationen
auch organisatorische Innovationen umfasst, hat KoNiG, 132, offengelassen.

%8 Vorangehend Kap. ITIL.A.3.
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V. Innovationsbegriff in der Bundesverfassung

Innovation. Grundsétzlich gilt, dass eine Norm so zu interpretieren ist, dass andere
Normen nicht zweck- oder funktionslos werden.®” Dem Innovationsbegriff darf
deshalb kein so umfassendes Verstindnis wie jenes des (wirtschaftswissenschaft-
lichen) Innovationsprozesses zugrunde gelegt werden, da ansonsten die Nennung
der Forschung in Art. 64 Abs. 1 BV obsolet werden wiirde.®® Dies gilt — insofern
sie, was vergleichsweise selten der Fall sein diirfte, durch Forschung hervorge-
bracht werden — auch fiir soziale Innovationen.®®! Mit anderen Worten legt die
grammatikalische Auslegung nahe, dass die Forderung des Bundes nicht darauf
abzielt, Innovationsprozesse an sich zu férdern, sondern auf die Innovation als das
Ergebnis dieses Prozesses ausgerichtet ist; dass dem Innovationsbegriff in Art. 64
Abs. 1 BV somit eine ergebnisorientierte Sichtweise zugrundeliegt.*®

Nebst der Bedeutung der gleichzeitigen Verwendung der Begriffe «Forschung»
und «Innovation» verlangt die Auslegung nach dem Satzzusammenhang auch die
Beriicksichtigung des Verbs «fordern».®®® Der Satz «Der Bund fordert [...] die
Innovation.» impliziert, dass der Verfassungsgeber davon ausgeht, dass Innova-
tion — was auch immer er darunter versteht — durch bundesstaatliche Massnahmen
gefordert werden kann. Im Umkehrschluss wiren Innovationen, die einer Forde-
rung durch staatliche Mittel von vornherein nicht zugénglich sind, nicht unter den
Innovationsbegriff nach Art. 64 Abs. 1 BV zu subsumieren. Da die hoheitliche
Forderung von Innovation sowohl hinsichtlich wirtschaftlicher wie auch sozialer
Innovationen diskutiert wird, l14sst sich diesem Umkehrschluss kein Hinweis auf
ein bestimmtes — wirtschafts- oder sozialwissenschaftlich ausgerichtetes — Ver-
standnis des in Abs. 1 von Art. 64 genannten Innovationsbegriffs entnehmen.

67 KRAMER, Methodenlehre, 113 f., der diesen Grundsatz der systematischen Auslegung
zuordnet. Da vorliegend nicht eine andere Norm sondern lediglich ein anderer Teil
derselben Norm betrachtet wird, wird dieser Aspekt der grammatikalischen Auslegung
zugerechnet.

0 Dass die Forschung und die Innovation voneinander abzugrenzen sind, zeigt sich auch
im Umstand, dass die Kompetenzen zu deren Forderung auf zwei Institutionen verteilt
sind (vgl. WBK-N, 5512; dazu nachfolgend Kap. V.A.3.4). Zum gleichen Ergebnis
kommend auch HANNI, BSK BV, Art. 64 N 12; KoNiG, 130 f.

@1 Vegl. vorangehend Kap. IT1.B.3.

2 Zur Unterscheidung des prozess- und ergebnisorientierten Innovationsbegriffs voran-

gehend Kap. IILA.

83 Zur Bedeutung des Wortes «fordern» nachfolgend Kap. VI.B.1.1.
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A. Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV

1.4. Zwischenfazit

In der Umgangssprache wird der Innovationsbegriff oft unscharf sowohl fiir Ideen
wie auch fur Erfindungen verwendet. Der allgemeine Sprachgebrauch kann zur
Konkretisierung des Innovationsbegriffs daher nicht beitragen. Auch eine fach-
sprachliche Analyse bringt keine Klarheit tiber die Bedeutung des Wortes «In-
novation» in Abs. 1 von Art. 64 BV, da eine ganze Vielzahl fachsprachlicher
Definitionen exisitiert und die Verfassungsnorm keine weiteren Hinweise zur Ein-
grenzung des Innovationsbegriffs enthélt. Aus dem Wortlaut von Art. 64 Abs. 1
BV offenbaren sich keinerlei Anhaltspunkte, die auf das Innovationsverstandnis
einer bestimmten Wissenschaftsdisziplin oder auf die Einschrinkung des Innova-
tionsbegriffs auf bestimmte Arten von Innovationen schliessen lassen.

Aus dem Satzzusammenhang der Verfassungsbestimmung geht allerdings hervor,
dass der Innovationsbegriff nicht so umfassend verstanden werden kann, wie es
insbesondere das wirtschaftswissenschaftliche Verstdndnis des Innovationspro-
zesses nahelegen wiirde. Da er gegeniiber dem im selben Satz genannten For-
schungsbegriff abzugrenzen ist, legt die grammatikalische Auslegung von Art. 64
Abs. 1 BV ein ergebnisorientiertes Verstdndnis des Innovationsbegriffs nahe.

2. Systematische Auslegung

Im Rahmen der systematischen Auslegung wird die Bedeutung des Begriffs «In-
novation» anhand seiner Einordnung in Art. 64 BV sowie der Bundesverfassung
als Ganzes konkretisiert. Besondere Bedeutung ist dabei dem Umstand zuzuspre-
chen, dass sich der Artikel in der Bildungsverfassung befindet. Da auch Normen
aus anderen Rechtserlassen in die systematische Auslegung einzubeziehen sind,
findet zudem das Forschungs- und Innovationsférderungsgesetz (FIFG) Bertick-
sichtigung.®®* Beim Einbezug von Ausfiihrungserlassen in die Auslegung von Ver-
fassungsnormen ist zu beriicksichtigen, dass diese lediglich Umsetzungsvarianten
darstellen und deshalb den Blick auf die Verfassungsnorm verengen kénnen.

4 Vgl. dazu HANNI, BSK BV, Art. 64 N 12, und ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 4, 9, die zur
Konkretisierung des Forschungs- bzw. Innovationsbegriffs ebenfalls das FIFG heran-
ziehen.

%5 LIENHARD/HASLER, Fn. 134.
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V. Innovationsbegriff in der Bundesverfassung

2.1. Forschungsartikel

Anhand der systematischen Einordnung im 2. Kapitel «Zusténdigkeiten» des 3. Ti-
tels «Bund, Kantone und Gemeinden» ldsst sich Art. 64 Abs. 1 BV als Kompetenz-
norm erkennen, welche als Teil der bundesstaatlichen Zustandigkeitsordnung eine
Zustindigkeit des Bundes begriindet.®* Genauer handelt es sich bei Art. 64 Abs. 1
BV um eine Querschnittskompetenz, da Innovation als Querschnittsmaterie meh-
rere Sach- und Lebensbereiche unter einem besonderen Aspekt beriihrt.5®’

Die Kompetenz des Bundes zur Férderung von Innovation in Art. 64 Abs. 1 BV
steht unter der Uberschrift «Forschungy». Es ist vorab anzumerken, dass diesem
Umstand nicht allzu grosses Gewicht beigemessen werden darf, da das Beibe-
halten der Uberschrift «Forschungy trotz der Erweiterung des Forderungsgegen-
standes um die Innovation auf einem redaktionellen Versehen beruhen konnte.®
Wird jedoch von dieser Moglichkeit abgesehen, lédsst die begriffliche Zuordnung
im Rahmen der systematischen Auslegung grundsétzlich zwei Interpretationen zu.
Zum Einen legt die alleinige Benennung von Art. 64 Abs. 1 BV mit dem Titel
«Forschungy» die Annahme nahe, dass der Innovationsbegriff im Forschungskon-
text zu interpretieren ist und nur forschungsbasierte Innovationen vom Anwen-
dungsbereich von Art. 64 Abs. 1 BV erfasst werden. Der Norm ldge damit ein
«klassisches» Innovationsverstindnis zugrunde, das Innovation als Wertschop-
fungskette betrachtet, die eine Forschungs- und Entwicklungsphase sowie auf
diese folgende Phasen der Markteinfithrung, der Diffusion und der Nachahmung
umfasst. Von diesem Verstdndnis nicht umfasst werden Innovationen, denen keine
Forschungsphase vorangeht; namentlich ein Grossteil der sozialen Innovationen,
die die regelmissig nicht auf Forschung beruhen.®’

Zum Anderen stellt sich die Frage, ob die Unterstellung unter den Titel «Forschungy
die Innovationsforderung auf die Forschungs- und Entwicklungsphase des Innova-
tionsprozesses beschriankt oder ob auch die darauffolgenden Phasen der Einfithrung
und der Diffusion (im Markt oder der Gesellschaft) von der Innovationsforderungs-
kompetenz umfasst werden. Denn wéhrend die am Beginn des klassischen Innova-
tionsprozesses stehende Forschungsphase noch als «Forschungy» im herkdmmlichen

6 Vgl. RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 691; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 5N 12, § 20 N 2.

7 Zur Umschreibung von Kompetenzen nach Querschnittsproblemen HANGARTNER,

Kompetenzverteilung, 105; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 N 21. Zum Innovationsrecht
als Querschnittsmaterie vorangehend Kap. I1.A.2.

8 Dafiir spricht insbesondere, dass der Innovationsbegriff erst nach der Vernehmlassung
in den Verfassungstext aufgenommen wurde (WBK-N, 5512). So auch KonNiG, 134.

9 Vorangehend Kap. IT1.B.3.
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Sinn beschrieben werden kann, féllt eine Unterstellung spéterer Phasen des Innovati-
onsprozesses unter diese Uberschrift zunehmend schwerer. Diese grammatikalisch-
systematische Auslegung deutet darauf hin, dass staatliche Férderungsmassnahmen
an der Forschungsphase anzukniipfen haben und eine spétere Forderung — etwa der
Produktion, Vermarktung oder Verbreitung der Innovation — von der Kompetenz
nicht umfasst wird. Gegen eine derart kompetenzverengende Auslegung von Art. 64
Abs. 1 BV spricht allerdings das weite Verstandnis, das der Verfassungsgeber dem
Forschungsbegriff zugrunde legt: Die Materialien zur Neuordnung der Bildungsver-
fassung zeigen, dass auch der « Wissenstransfer und die Verwertung des Wissens» zu

den vom Bund geforderten Forschungsaktivititen gehoren.5

Im Rahmen der systematischen Auslegung des Innovationsbegriffs ebenfalls zu
berticksichtigen sind die Abs. 2 und 3 von Art. 64. Gemiss Art. 64 Abs. 2 BV
kann die Forderung der wissenschaftlichen Forschung und der Innovation ins-
besondere davon abhingig gemacht werden, dass die Qualitidtssicherung und die
Koordination sichergestellt sind.®”! Die Bestimmung kniipft an die in Art. 61a BV
(«Bildungsrahmenartikel») formulierten Ziele der Ausgestaltung des Bildungs-
raums Schweiz an und begriindet Leitlinien, die bei der Ausgestaltung der In-
novationsforderung zu beachten sind.®> Gemeint ist die Koordination innerhalb
des Hochschul- und Forschungsraums Schweiz.®® Die Koordinationspflicht hat
gemiss Bundesrat «subsididren Charakter; die Koordination der Forschenden
und der nichtstaatlichen Instanzen liegt primér in deren Verantwortung. Der Bund
kann keine Vorschriften iiber die Forschungstitigkeit Dritter erlassen.»®* Insbe-
sondere hat der Bund keine Befugnis, die Forschung {iber die blosse Koordination
hinausgehend zu lenken.®> Das Erfordernis der Qualititssicherung fand erst mit
der Teilrevision im Jahr 2006 Eingang in die Verfassung.®® Mit der Ergidnzung von

0 BUNDESRAT, Bildungsrahmenartikel, 5553. Vgl. auch Konig, 133 f.

1 Art. 64 Abs. 2 BV. Die Koordinationspflicht bildete bereits Gegenstand von Art. 275
aBV (BUNDESRAT, Botschaft BV, 281).

2 ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 34.

93 EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Art. 63a N 6. Vgl. auch K6niG, 279.
%% BUNDESRAT, Botschaft BV, 281.

05 HALLER, 137; MULLER/ZECH, 97. Vgl auch SALADIN, Befugnisse, 178.

0 Allerdings hielt die Botschaft des Bundesrates bereits bei der Einfiihrung des For-
schungsartikels im Jahr 1972 fest, dass oberstes Kriterium die wissenschaftliche Qua-
litdt von Forschungsprojekten ist. Trotzdem sollte die schweizerische Forschung so
ausgebaut werden, dass «angemessener Platz fiir die Férderung von originellen, spon-
tanen Ideeny» bleibt, «auch wenn sie im Moment noch nicht als besonders aussichts-
reich erscheinen» (BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 415).
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Art. 64 Abs. 2 um die Qualitdtssicherung wurde diese im Bereich der Forschungs-
und Innovationsforderung zu einer Aufgabe des Bundes gemacht, weshalb die
Regelung des Qualitétssicherungssystems Sache der Bundesgesetzgebung ist.*’
Die Kriterien guter und exzellenter Forschung und damit der Qualitdtsanspruch
definiert die jeweils massgebliche Wissenschaftsgemeinschaft selbst.®®

Obschon Abs. 2 von Art. 64 in erster Linie Grundsétze der Ausgestaltung der Inno-
vationsforderung statuiert und sich nicht konkret zum Gegenstand der Férderung
dussert, trégt er in dreierlei Hinsicht zum Versténdnis des Innovationsbegriffs bei.
Erstens verdeutlicht er, dass der Innovationsbegriff im vorangehenden Abs. 1 der
Bestimmung normativ zu verstehen ist: Gefordert werden sollen nicht alle Innova-
tionen «um der Innovation willen», sondern nur solche von bestimmter Qualitit.
Zweitens zeigen die Materialien, dass die Kriterien, die eine «qualitativ gute» bzw.
forderungswiirdige Innovation ausmachen, von der Wissenschaftsgemeinschaft
selbst bestimmt werden. Der Innovationsbegriff nach Art. 64 Abs. 1 BV wird inso-
fern von der Wissenschaftsgemeinschaft mitdefiniert. Schliesslich weist der Ver-
weis auf die «jeweils massgebliche» Wissenschaftsgemeinschaft darauf hin, dass
es mehrere Wissenschaftsgemeinschaften gibt, die diesen Qualitdtsanspruch defi-
nieren konnen. Die Aufgabe der Qualititssicherung engt den Innovationsbegriff
also nicht auf das Versténdnis einer spezifischen Wissenschaftsdisziplin ein.

Schliesslich kann der Bund nach Art. 64 Abs. 3 BV zur Férderung der Forschung
auch eigene Forschungseinrichtungen errichten, betreiben oder iibernchmen. Es
handelt sich bei Art. 64 Abs. 3 BV um eine Konkretisierung des Verfassungsauf-
trags in Art. 64 Abs. 1 BV, der organisatorische Férderungsmassnahmen als eine
mogliche Art der Férderung benennt.®’ Zur Konkretisierung des Innovationsbe-
griffs kann Abs. 3 indes nicht beitragen.

7 WBK-N, 5532. Dieser Auftrag wurde mit dem im Rahmen der Totalrevision des FIFG
eingefiihrten Art. 51 erfiillt (vgl. BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8§917).

9% BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8917; WBK-N, 5532.
¢ Vgl. auch Konig, 119, 137 f.
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2.2. Bildungsverfassung

Als Bildungsverfassung werden meist die Art. 61a-67 BV und Art. 48a BV be-
zeichnet.”” Diese Normen sind in Zusammenhang mit den weiteren bildungs-
relevanten Verfassungsbestimmungen zu verstehen, die teilweise als «Bildungs-
verfassung im weiteren Sinn» beschrieben werden.”” Bei der Revision der
Bildungsverfassung im Jahr 2006 handelte es sich aufgrund der verabschiedeten
Themenvielfalt um ein Reformpaket.” In der Lehre ist umstritten, ob dieses Re-
formpaket dem Grundsatz der Einheit der Materie gerecht wurde; dieser kann bei
grosseren Teilrevisionen verletzt werden, wenn der Sachzusammenhang nicht
gewahrt wird.””® Dass die systematische Auslegung bei der Zugehorigkeit einer
Verfassungsnorm zu einer Bereichsverfassung aufgrund des sachlichen Zusam-
menhangs dieser Normen an Bedeutung gewinnt, trifft auf die Bildungsverfas-
sung deshalb allenfalls nur beschrinkt zu.”* Der Umstand, dass die Uberschrift
des 3. Abschnitts des 2. Kapitels der Bundesverfassung («Bildung, Forschung und
Kultury) die Bereiche der Bildung und Forschung begrifflich unterscheidet, lasst
spezifisch zwischen dem Forschungsartikel und den weiteren Artikeln der Bil-

70 Biacaini, BV Kommentar, Vorbem. zu Art. 61a-72 N 2 (Art. 48a und 61a-67 BV);
EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV Vorbem. zur Bildungsverfassung N 2 (48a Abs. 1
lit. b und c, 61a-68 BV, zudem verschiedene internationale Bestimmungen). Geméss
den Materialien gehoren zu den unmittelbar bildungsbezogenen Artikeln der BV die
Art. 61a-67 (WBK-N, 5480). Kritisch zum Begriff der Bildungsverfassung HANNI,
BSK BV, Art. 61aN 1.

01 Dazu gehoren (je nach Auffassung) Art. 2, 8, 11, 15, 19, 20, 27 und 35 BV. Auch
die Sozialziele in Art. 41 BV sind Bestandteil dieser Bildungsverfassung i.w.S. (vgl.
WBK-N, 5516 f.; EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Vorbem. zur Bildungsverfas-
sung N 2 f.; HANNI, BSK BV, Art. 61a N 12).

72 BiacGIni, BV Kommentar, Art. 192 N 8, Vorbem. zu Art. 61a-72 N 2; HANGARTNER/
EHRENZELLER, SGK BV, Vorbem. zu Art. 192-195 N 22. Vgl. auch EHRENZELLER/
SAHLFELD, SGK BV, Vorbem. zur Bildungsverfassung N 22, 24.

73 BiacGInNi, BV Kommentar, Art. 192 N 8; HANGARTNER/EHRENZELLER, SGK BV, Vor-
bem. zu Art. 192—-195 N 22. Vgl. ferner auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 44 N 8; WBK-
N, 5518.

704 Vgl. auch HANNI, BSK BV, Art. 61a N 1 und 12, nach dem die Bezeichnung «Bil-
dungsverfassung» lediglich ein Sammelbegriff fiir eine Reihe sehr unterschiedlicher
Verfassungsnormen und ohne normative Bedeutung ist. Es sei fraglich, ob «mit dem
Einbezug weiterer Verfassungsnormen fiir die konkrete Bedeutung einzelner Bestim-
mungen aus diesem Sachbereich tatsdchlich etwas gewonnen werden konnte.»
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dungsverfassung einen begrenzteren Sachzusammenhang vermuten.”® Die Histo-
rie liefert ebenfalls entsprechende Hinweise: Im Jahr 1973 wurden die Bildungs-
artikel und der Forschungsartikel getrennt zur Abstimmung vorgelegt, da der
Forschungsartikel zwar in engem Zusammenhang mit den Bildungsartikeln stehe,
es aber einer «unbedingten logischen Interdependenz» fehle und der Erlass eines
einzigen Bundesbeschlusses gemiss der damaligen Einschitzung des Bundesrates
mit dem Grundsatz der Einheit der Materie kaum vereinbar gewesen wire.” Auch
die Systematik des Bundesrechts unterscheidet den Bereich «Schule» (SR 41), der
u.a. die Gesetzgebung zum Bildungsraum Schweiz und den Hochschulen umfasst,
vom Bereich «Wissenschaft und Forschung» (SR 42) mit der Gesetzgebung iiber
die Forderung der Forschung und Innovation. Diese Trennung entspricht schliess-
lich auch der européischen Konzeption: Gemiss dieser findet die Schaffung und
Gestaltung des durch die Bologna-Erklarung ins Leben gerufenen europidischen
Hochschulraums und des europdischen Wissens-/Forschungsraums in getrennten
politischen Prozessen statt.”®’

Wie vorangehend gezeigt, kniipft Art. 64 Abs. 2 BV an die in Art. 61a BV statuierte
Koordinations- und Kooperationspflicht an.”® Der Bildungsrahmenartikel ist eine
Ziel- und Programmnorm fiir alle Stufen des schweizerischen Bildungswesens.””
Die beiden Hauptzielsetzungen von Art. 61a BV sind eine hohe Qualitdt und
Durchlédssigkeit des Bildungsraums Schweiz.”!? Die Schaffung eines schweizeri-
schen Bildungsraums zielt darauf ab, das schweizerische Bildungswesen als Ge-
samtgeflige und nicht isoliert nach einzelnen Bereichen zu betrachten.”"! «Raumy
ist geméss EHRENZELLER/SAHLFELD zwar kein klar fassbarer rechtlicher Begriff,

75 Auch in der Uberschrift des 3. Abschnitts des 2. Kapitels der Bundesverfassung («Bil-
dung, Forschung und Kultur») wird diese begriffliche Unterscheidung getroffen. Teil-
weise wird der Forschungsartikel denn auch getrennt von der Bildungsverfassung be-
handelt (bspw. bei KIENER, N 14 ff.).

76 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 440. Dazu nachfolgend auch Kap. V.A.3.1.

707 AMSCHWAND, 9 f. Zum Europdischen Forschungsraum GUNNEWIG, 39 ff.

798 Vorangehend Kap. V.A.2.1.

79 BiacGIni, BV Kommentar, N 1; EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Art. 61a N 8.

719 Die Qualitit des Bildungssystems umfasst zwar die Wettbewerbsfihigkeit des ganzen

Bildungsraums, ist ansonsten aber der Konkretisierung durch die Entscheidungsin-
stanzen tiiberlassen. Mit der Durchléssigkeit wird die Kompatibilitit und die Gestal-
tung der Uberginge zwischen den verschiedenen Bildungsbereichen und -stufen be-
zeichnet. Vgl. zum Ganzen BIAGGINI, BV Kommentar, N 3; EHRENZELLER/SAHLFELD,
SGK BV, Art. 61a N 10 ff.; HAnNI, BSK BV, Art. 61a N 21 ff.

71" B1AGGINI, BV Kommentar, N 2; EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Art. 61a N 9.
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er bringe aber eine politischprogrammatische Leitidee zum Ausdruck: Der Begriff
solle aufzeigen, «dass es bei aller Vielfalt des schweizerischen Bildungswesens
und dem Nebeneinander von konkurrierenden und parallelen Kompetenzen von
Bund und Kantonen gemeinsame bildungspolitische Vorstellungen, erzieherische
Werte und Bildungsziele gibt, die auf allen Bildungsstufen zum Tragen kommen
und auch weiterentwickelt werden miissen».”'? Ob der Bildungsrahmenartikel
auch auf den Forschungs- und Innovationsbereich anwendbar ist, ist allerdings
unklar.”’® Die Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalra-
tes (WBK-N) zdhlt immerhin den Bereich der Forschung zum Bildungsraum, «da
Lehre und Forschung eng zusammenhéngen und jedenfalls die offentliche For-
schung in den 6ffentlichen Bildungsinstitutionen integriert ist.»”'* Der Bundesrat
stellte auf diese Ausfithrungen hin im Rahmen seiner Stellungnahme den Antrag,
Art. 61a BV — falls er denn fiir die gesamte neue Bildungs- und Forschungsver-
fassung stehen sollte — abzudndern und den Forschungsraum in den Wortlaut der
Norm aufzunehmen.” Allgemein scheint das Verstindnis vorherrschend, dass der
«Forschungs- und Innovationsraum Schweizy» zum «Bildungsraum Schweiz» ge-
hort.”'¢ So hat denn auch der Bundesgesetzgeber die Gestaltung einer kohérenten
Hochschulpolitik in Abstimmung mit der Forschungs- und Innovationspolitik des
Bundes zu einem Ziel der Koordinationsbemiithungen zwischen Bund und Kanto-
nen erklart.”'” Ebenso sind im Rahmen der Forschungs- und Innovationsférderung
der Wissenstransfer und die Zusammenarbeit von Hochschulen und Wirtschaft zu

fordern.”'®

Die Stellung der Innovationsforderkompetenz in der Bildungsverfassung bzw. die
Zugehorigkeit des Innovations- zum Bildungsraum wirft die Frage auf, ob der
Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV nur Innovationen erfasst, die im Kontext
des schweizerischen Bildungsraums bzw. in 6ffentlichen Forschungs- und Bil-

712 EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Art. 61a N 6.
713 KONIG, 278 f.

74 WBK-N, 5519.

715 BUNDESRAT, Bildungsrahmenartikel, 5549.

716 BiacGINi, BV Kommentar, Art. 61a N 2, hinsichtlich des «Hochschul- und For-
schungsraums»; EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Art. 61a N 9.

17 Art. 3 lit. d des Bundesgesetzes iiber die Férderung der Hochschulen und die Koordi-
nation im schweizerischen Hochschulbereich vom 30. September 2011 (Hochschulfor-
derungs- und -koordinationsgesetz, HFKG; SR 414.20).

78 WBK-N, 5512.
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dungseinrichtungen entstehen.”'’ Die Forderkompetenz wiirde im Falle einer der-
art verengenden Auslegung auf Innovationen beschrinkt, die ihren Ursprung etwa
in Hochschulforschungsstitten haben.”?® Im Umkehrschluss wére eine Forderung
von in privatwirtschaftlichen Strukturen stattfindenden Innovationstitigkeiten auf
der Grundlage von Art. 64 Abs. 1 BV nicht moglich.

2.3. Einheit der Verfassung

Nach dem Auslegungselement der Einheit der Verfassung und dem Prinzip der
praktischen Konkordanz sind Normen der Bundesverfassung nicht isoliert, son-
dern mit Blick auf ein ganzheitliches Verfassungsverstandnis auszulegen.””' Einer
Auslegung des Innovationsbegriffs eintrédglich ist sowohl der Blick auf weitere
Kompetenznormen der Verfassung wie auch die Beriicksichtigung des Grundsat-
zes der Wirtschaftsfreiheit. Letzterer begrenzt das staatliche Handeln, indem er
Bund und Kantonen — abgesehen von den in Art. 94 Abs. 4 BV umschriebenen
Ausnahmen — untersagt, vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abweichende Vor-
schriften zu treffen; er ist damit in erster Linie bei der konkreten Ausgestaltung der
(bundes-)staatlichen Innovationsforderungsmassnahmen zu berlicksichtigen.”
Mit Blick auf die Frage, ob auch privatwirtschaftliche Innovationen von der in
Art. 64 Abs. 1 normierten Forderungskompetenz umfasst werden, vermag er je-
doch auch zur Konkretisierung des Innovationsbegriffs beizutragen.

a. Weitere Kompetenznormen

Hinsichtlich der Konkretisierung verfassungsrechtlicher Begriffe legt es das Stre-
ben nach einer Einheit der Verfassung nahe, dass gleiche Begriffe in unterschied-
lichen Verfassungsnormen das gleiche bezeichnen.” Fiir die Konkretisierung des
Innovationsbegriffs in Art. 64 Abs. 1 BV niitzt das freilich wenig, da der Begriff
«Innovation» an keiner anderen Stelle in der Verfassung verwendet wird. Neben
der Ausfiihrungsgesetzgebung zu Art. 64 BV gibt es allerdings zahlreiche weite-

"9 Zum schweizerischen Bildungsraum gehoren in erster Linie die 6ffentlichen Bildungs-
einrichtungen (EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Art. 61a N 7).

720 Als Hochschulen gelten universitire Hochschulen, kantonale Universititen, Eidgends-
sische Technische Hochschulen, Fachhochschulen oder padigogische Hochschulen
(Art. 2 HFKG).

21 Vorangehend Kap. I.C.1.1.b(2).
72 Vgl. auch nachfolgend Kap. VI.D.6.

72 Vgl. TscHANNEN, SGK BV, Art. 182 N 4, hinsichtlich der Bezeichnung «rechtsetzende
Bestimmungen» in Art. 163 Abs. 1 BV und Art. 182 Abs. 1 BV.
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re Bundesgesetze, welche sich (direkt oder indirekt) mit der Forderung von In-
novation beschéftigen.”* Sie stiitzen sich auf verschiedene Kompetenznormen,
welche die Zusténdigkeit des Bundes in einem bestimmten Sach- oder Lebens-
bereich — bspw. Kultur, Film, Umwelt oder Wirtschaft — begriinden. Entsprechend
sachbezogen ist jeweils auch der in den Ausfithrungserlassen verwendete Innova-
tionsbegriff; abhdngig von der Regelungsmaterie wird der Innovationsbegriff vom
Gesetzgeber mit unterschiedlichem Inhalt gefiillt.”” Obschon sich Art. 64 Abs. 1
BV durch die ausdriickliche Nennung von «Innovation» im Wortlaut von diesen
Normen unterscheidet, ist es naheliegend, den Innovationsbegriff auch in dieser
Norm objektbezogen zu interpretieren. Unter Berticksichtigung, dass die Begriffe
der Forschung und Innovation in Art. 64 Abs. 1 BV gleichwertig nebeneinander-
stehen, scheidet eine Eingrenzung des Innovationsbegriffs auf Innovationen in der
Forschung selber offensichtlich aus. Eine Interpretation im Lichte des Regelungs-
bereichs der Norm («Forschungy) wiirde vielmehr nahelegen, dass Art. 64 Abs. 1
BV nur forschungs- bzw. wissenschaftsbasierte Innovationen erfasst.

b. Grundsatg der Wirtschafisfreiheit

Bund und Kantone halten sich an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94
Abs. 1 BV). Aus dem Zusammenspiel von Art. 94 und Art. 27 BV (grundrecht-
liche Garantie der Wirtschaftsfreiheit) ergibt sich der Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitét staatlichen Handelns.””® Mit ihm in Zusammenhang steht der Grundsatz
der Gleichbehandlung von Konkurrenten, der Massnahmen verbietet, «die den
Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneu-
tral sind, namentlich wenn sie bezwecken, in den Wettbewerb einzugreifen, um
einzelne Konkurrenten oder Konkurrentengruppen gegentiber anderen zu bevor-
zugen oder zu benachteiligen.»”” An den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und
den daraus abgeleiteten Grundsétzen der Wettbewerbsneutralitdt und der Gleich-
behandlung direkter Konkurrenten ist der Staat in allen Bereichen seines Handelns
gebunden; sie sind auch bei der Ausgestaltung staatlicher Forderungsmassnahmen

724 Dazu nachfolgend Kap. V.A.2.7.
2 Auf Gesetzesebene wird der Innovationsbegriff also nicht einheitlich verwendet.

726 BGE 1381378, E. 6a; 1421162, E. 3.2.1; 143 11 425, E. 4.2. Vgl. auch BiagGini, BV
Kommentar, Art. 94 N 6.

27 Anstelle vieler BGE 131 11 271, E. 9.2.2 m.w.H. Das BGer benennt die Verfassungs-
grundlage(n) fiir den Gleichbehandlungsgrundsatz nicht einheitlich, sondern stiitzt
sich teilweise nur auf Art. 27 BV, wihrend es in anderen Entscheiden auf Art. 27 und
94 BV verweist (VALLENDER, SGK BV, Art. 27 N 28 mit entsprechenden Hinweisen;
vgl. auch KiENER et al., § 31 N 98).
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zu beachten.””® Gemiss Art. 94 Abs. 4 BV sind vom Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit abweichende bundesstaatliche Massnahmen zuléssig, wenn sie in der Bun-
desverfassung vorgesehen sind.” Die ausdriicklichen Verfassungsvorbehalte fiir
grundsatzwidrige Massnahmen des Bundes sind in den Art. 94—107 BV geregelt.
Neben diesen expliziten Abweichungskompetenzen sind implizite Abweichungs-
erméchtigungen «nur dann anzunehmen, wenn sie sich durch tiberzeugende Aus-
legung herleiten lassen.»”°

Nach dem Gesagten sind Massnahmen zur Forderung von Innovation wettbe-
werbsneutral auszugestalten und diirfen zu keiner Ungleichbehandlung direkt
konkurrierender Unternehmen fiithren — es sei denn, es bestehe im Innovations-
bereich ein Verfassungsvorbehalt flir grundsatzwidrige Forderungsmassnahmen
des Bundes. Da die Verfassung keinen entsprechenden ausdriicklichen Vorbehalt
kennt, miissten sich aus der Auslegung von Art. 64 BV {iberzeugende Argumente
fiir eine implizite Abweichungskompetenz ergeben. Solche Argumente sind nicht
erkennbar; vielmehr ergibt sich aus den Materialien, dass mit der Ergénzung von
Art. 64 Abs. 1 BV um den Innovationsbegriff keine «ordnungspolitisch disku-
table Wirtschaftsforderung im Sinne einer umfassenden Industriepolitik anvisiert,
sondern ausschliesslich die heutigen Forderungsaktivititen auf eine explizite
Verfassungsgrundlage» abgestiitzt werden sollten.”' Nach dieser Klarstellung er-
méchtigt Art. 64 Abs. 1 BV den Bund nicht, vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit abzuweichen; er hat die in der genannten Bestimmung statuierte Aufgabe der
Innovationsforderung mittels grundsatzkonformer Massnahmen zu erfiillen.”?

Wire von vornherein auszuschliessen, dass bundesstaatliche Massnahmen zur
Forderung privatwirtschaftlicher Innovationen grundsatzkonform ausgestaltet

728 Denn auch Forderungsmassnahmen konnen Wettbewerbsverzerrungen bewirken (vgl.

RuINOW et al., Verfassungsrecht, N 3242; VoGeL, Kommentar, N 8; zur Rechtspre-
chung BGE 120 Ib 142, E. 3b; 121 1 129, E. 3d [beide noch zu Art. 31 aBV]).

Kantonale grundsatzwidrige Massnahmen sind iiberdies zuldssig, wenn sie durch kan-
tonale Regalrechte begriindet sind (Art. 94 Abs. 4 BV). Zur Unterscheidung grund-

satzkonformer und grundsatzwidriger staatlicher Massnahmen vgl. nachfolgend Kap.
VLD.6.

730 VALLENDER, SGK BV, Art. 27 N 68 ff. Vgl. zur Unterscheidung der expliziten und
impliziten Verfassungsvorbehalte BiagGini, BV Kommentar, Art. 94 N 13, und UHL-
MANN, BSK BV, Art. 94 N 22, mit einer detaillierten Auflistung.

31 BUNDESRAT, Bildungsrahmenartikel, 5553. Dazu nachfolgend Kap. V.A.3.4.

732 Ebenso HANNI, BSK BV, Art. 64 N 12, und zur Forschungsforderung KoniG, 127. Zur

Innovationsférderung als Staatsaufgabe i.S.v. Art. 64 Abs. 1 BV nachfolgend Kap.
VLB.1.

729

122



A. Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV

werden konnen, wiirde es das Bestreben nach praktischer Konkordanz zwischen
dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und der Innovationsforderungskompe-
tenz in Art. 64 Abs. 1 BV nahelegen, den Innovationsbegriff auf Innovationen
zu beschrinken, die ausschliesslich in 6ffentlich-rechtlichen Strukturen entwickelt
werden, oder die keiner wirtschaftlichen Verwertung zugénglich sind. Eine der-
art verengende Auslegung ist nach vorliegender Auffassung nicht gerechtfertigt:
Wirtschaftspolitische Férdermassnahmen — wozu die Forderung privatwirtschaft-
licher Innovation zu zdhlen ist — miissen nicht per se Marktmechanismen verfal-
schen.”™ Fordermassnahmen konnen etwa wettbewerbsneutral ausgestaltet wer-
den, indem sie grundsétzlich allen Konkurrenten unter den gleichen Bedingungen
zugénglich sind.”* Die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung diirfte jedoch umso
grosser sein, je spater im Innovationsprozess eine Férdermassnahme ansetzt bzw.
je marktnéher sie ist.”*> Zusammenfassend ist an dieser Stelle festzuhalten, dass
die anzustrebende Verfassungseinheit keinen grundsétzlichen Ausschluss privat-
wirtschaftlicher Innovationen vom Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV ver-
langt. Dass die staatliche Forderung privatwirtschaftlicher Innovationen mit dem
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar sein muss, ist bei der Ausgestaltung
der Férdermassnahmen zu beriicksichtigen.

24. Strukturprinzipien

Die staatliche Innovationsférderung nach Art. 64 BV kann nicht spezifisch einem
Strukturprinzip zugeordnet werden; Beziige lassen sich sowohl zu den Prinzipien
der Rechts- und Sozialstaatlichkeit sowie auch zum Demokratieprinzip herstellen.
Dass nicht jede Verfassungsnorm (nur) einem Strukturprinzip zugeordnet werden
kann, verwundert insofern nicht, als die Strukturprinzipien eng miteinander ver-
bunden und voneinander abhingig sind.”® Zentralste Erkenntnis, die aus einer
Betrachtung von Art. 64 Abs. 1 BV vor dem Hintergrund der Strukturprinzipien
hervorgeht, ist, dass es dem Staat bei der Forderung von Innovation nicht um
Innovation ihrer selbst Willen gehen kann. Einem Staat, der sich dem Rechts-,
Demokratie- und Sozialstaatsprinzip verpflichtet sieht, kann es nur um Innovation
gehen, die mit entsprechender Verantwortung gepaart ist.”>” Anhand der Struk-

33 KONIG, 59; RHINOW, Arbeitsverfassung, 164 Fn. 23.
734 RicHLI/BUNDI, 667.
735 Dazu nachfolgend Kap. VI.D.6.

3¢ Vgl. BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 2 N 15; EICHENBERGER, Umgang, 459;
MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 22 f.

7 Dazu auch HOFFMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 17.
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turprinzipien kann der Innovationsbegriff nach Art. 64 Abs. 1 BV dahingehend
konkretisiert werden, dass nicht alle, sondern nur gesellschaftlich erwiinschte In-
novationen gefordert werden sollen. Die Forderung von Innovation ist an gesell-
schaftliche Zielwerte wie etwa die Sozialstaatlichkeit gekoppelt, die unter ande-
rem die staatliche Sorge um das Wohl der Schwachen (im Kontext von Innovation
meist die durch die Folgen der Innovation betroffenen Teile der Gesellschaft) und
um gesellschaftliche, 6kologische und wirtschaftliche Sicherheit zum Gegenstand
hat.” Daraus folgt, dass der Innovationsbegriff von Art. 64 Abs. 1 BV normativ
sein muss: Staatlich gefordert werden sollen nur gesellschaftsvertriagliche bzw.
gesellschaftlich erwiinschte Innovationen. Vor gesellschaftlich unerwiinschten
Innovationsfolgen hingegen, die das Mass der Gesellschaftsvertréglichkeit {iber-
schreiten, hat der Staat zu schiitzen; hier kommt das Verstdndnis des Staates als
Priventionsstaat zum Ausdruck.”® Die Entscheidungen, welche Innovationen als
gesellschaftlich erwiinscht geférdert und welche als gesellschaftlich unerwiinscht
verhindert werden sollen, liegen beim demokratisch legitimierten Gesetzgeber.™*
Denn das aus dem Rechtsstaatsprinzip fliessende Legalititsprinzip verbietet eine
staatliche Forderung direkt gestiitzt auf Art. 64 Abs. 1 BV.™!

Inhalt des Sozialstaatsprinzips ist auch die staatliche Verantwortung fiir die Ge-
wihrleistung der Voraussetzungen zur Ausiibung der grundrechtlich gewéhrten
Freiheiten.”** Die Beriicksichtigung dieses Aspekts des Sozialstaatsprinzips legt
eine Interpretation von Art. 64 Abs. 1 BV dahingehend nahe, dass der Bundesge-
setzgeber nicht nur zur Ausgestaltung konkreter Forderungsmassnahmen erméch-
tigt, sondern insbesondere gehalten ist, fiir Innovationstétigkeiten giinstige Rah-

738 Vgl. HoFrMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 260. Zur Sozialstaatlichkeit MASTRONAR-
D1, Strukturprinzipien, 19; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 210 ff.; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 6 N 32.

Die Normativitit des Innovationsbegriffs findet ihren Grund in der Rechtsordnung
(vgl. HorrMaNN-RIEM, Innovationsoffenheit, 266 f.).

739

™0 Zur Problematik dieser Entscheidung vorangehend Kap. IV.C.2.2.

™ Aufgrund des aus dem Rechtsstaatsprinzip fliessenden Legalitétsprinzips bediirfen

sowohl staatliche Massnahmen der Innovationsférderung wie auch solche der Innova-
tionsbegrenzung einer gesetzlichen Grundlage (zur Geltung des Legalitétsprinzips fiir
das ganze Verwaltungshandeln mit Einschluss der Leistungsverwaltung BGE 103 Ia
369, E.51;12311,E.2b; 1281113, E.3¢; 13011, E. 3.1).

742 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 185; MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 19
m.w.H.; TscHOPP-CHRISTEN, 10 f., mit der Ausfithrung, dass der Staat etwa fiir gute
Rahmenbedingungen in der Wirtschaft sorgt und sich in der Forschung engagiert.
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menbedingungen zu schaffen.”* Relevant sein diirfte dies namentlich in Sach- und
Lebensbereichen, in denen die Entwicklung und Verwertung von Innovationen
regulatorisch eingeschriankt sind. Soweit die Entwicklung und/oder das Inverkehr-
bringen von Innovationen grundrechtlich geschiitzt sind, steht deren Hemmung
oder Begrenzung — etwa infolge (Uber-)Regulierung — einer richterlichen Uber-
priifung nach Massgabe von Art. 36 BV offen.”* Grundrechtlichen Schutz bietet
hinsichtlich wirtschaftlicher Innovationen primér die Eigentums- und Wirtschafts-
freiheit.”* Hingegen werden die Entwicklung und Verbreitung sozialer Innovatio-
nen, denen grundsitzlich kein Gewinnstreben zugrundeliegt, vom Schutzbereich
der Wirtschaftsfreiheit regelméssig nicht erfasst. Ob und in welchem Ausmass die
mit sozialen Innovationen verbundenen Tétigkeiten grundrechtlichen Schutz er-
fahren, ist abhéngig vom konkreten Einzelfall. Mit Blick auf die Verbreitung so-
zialer Innovationen in der Gesellschaft kommen etwa das Recht auf personliche
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV), die Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV)
sowie die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit (Art. 22 und 23 BV) in Frage.

2.5. Volkerrechtskonformitat

Das fiir die Schweiz verbindliche Voélkerrecht umfasst das Volkergewohnheits-
recht, die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts, die durch die Schweiz
ratifizierten Vertrdge sowie die entsprechende Rechtsprechung und Vélker-
rechtslehre.”* Weder dem Volkergewohnheitsrecht’®” noch den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen des Volkerrechts™® kommt im Bereich der staatlichen For-

" Im Ergebnis hinsichtlich der Forschung auch HANNI, BSK BV, Art. 64 N 3; SCHOTT,
SGK BV, Art. 64 N 13.

74 Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 52.

5 Vgl. zur Eigentumsgarantie und zur Wirtschaftsfreiheit nachfolgend Kap. VI.C.5 und
VI.C.6.

746 SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 63.

747 Das Volkergewohnheitsrecht ist «Ausdruck einer allgemeinen, als Recht anerkannten

Ubung» (Art. 38 Abs. 1 lit. b des Statuts des Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni
1945 [IGH-Statut; SR 0.193.501]). Es beruht auf einer allgemeinen Ubung (objektive
Komponente) kombiniert mit einer allgemeinen Rechtsiiberzeugung (sog. «opinio iu-
ris», subjektive Komponente). Zum Ganzen HERDEGEN, § 16 N 1; KALiN et al., 50 ff.

748 Die «allgemeinen, von den Kulturstaaten anerkannten Rechtsgrundsitze» (Art. 38

Abs. 1 lit. ¢ IGH-Statut) werden auf dem Weg der Rechtsvergleichung ergriindet. Es
handelt sich um Prinzipien, die in den meisten Rechtsordnungen von grundsétzlicher
Bedeutung sind (bspw. der Grundsatz von Treu und Glauben, das Verbot des Rechts-
missbrauchs, das Verhéltnismidssigkeitsprinzip oder das Gebot des rechtlichen Ge-
hors). Zum Ganzen HERDEGEN, § 17 N 2 ff.; STEIN et al., N 163 f.
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schungs- und Innovationsférderung eine {iber die Vorgaben des nationalen Rechts
hinausgehende Bedeutung zu.”® Dasselbe diirfte fiir die vom Bund ratifizierten
Menschenrechtsabkommen wie die EMRK", den UNO-Pakt I”°! und den UNO-
Pakt 117°? gelten. Diese garantieren zwar Rechte wie die Freiheit der wissenschaft-
lichen Forschung und Lehre (Art. 15 Abs. 3 UNO-Pakt I; Art. 19 UNO-Pakt II;
Art. 10 EMRK), die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 18 Abs. 1
UNO-Pakt II; Art. 9 EMRK), die Freiheit der Meinungsdusserung (Art. 19 Abs. 2
UNO-Pakt II; Art. 10 EMRK) und die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit
(Art. 21 und 22 UNO-Pakt II; Art. 11 EMRK), die im Rahmen der staatlichen
Innovationsforderung relevant sein konnen.”* Vorliegend kann aber davon ausge-
gangen werden, dass die von den verfassungsrechtlich garantierten Grundrechten
an die Ausgestaltung der staatlichen Innovationsforderung gestellten Anforderun-
gen mindestens jenen entsprechen, die auch die volkerrechtlich garantierten Rech-
te verlangen wiirden.”* Von einer eingehenden Betrachtung der volkerrechtlichen
Menschenrechtsgarantien wird daher abgesehen.

Neben den genannten Menschenrechtspakten, die sich als generelle Vorgaben auf
die staatliche Innovationspolitik auswirken, bestehen zahlreiche Staatsvertrige,
die spezifisch Teilbereiche von Forschung und Innovation zum Regelungsgegen-
stand haben. Dabei sind Abkommen zur Regelung der internationalen Zusammen-

79 Vgl. zur Forschungsforderung auch Konig, 181.

750 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November
1950 (Europdische Menschenrechtskonvention; SR 0.101).

Internationaler Pakt {iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. De-
zember 1966 (UNO-Pakt [; SR 0.103.1).

2 Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966
(UNO-Pakt II; SR 0.103.2).

Das fiir die staatliche Innovationsférderung zentrale Grundrecht der Wirtschaftsfrei-
heit kennt auf der Stufe der fiir die Schweiz massgeblichen internationalen Menschen-
rechtspakte kein direktes Pendant (vgl. BiagGing, BV Kommentar, Art. 27 N 2; UHL-
MANN, BSK BV, Art. 27 N 81 f.; VALLENDER, SGK BV, Art. 27 N 27, mit Ausfithrungen
zu Normen des internationalen Wirtschaftsrechts, denen «funktional eine der Wirt-
schaftsfreiheit vergleichbare, sie ergdanzende Funktion zu[kommt]»).

3% Hinsichtlich der EMRK geht das BGer nur selten davon aus, dass der Schutzgehalt des
durch die EMRK garantierten Freiheitsrechts jenen der verfassungsrechtlichen Norm
iibersteigt (dazu HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 241, mit Hinweisen auf entspre-
chende Urteile). Spezifisch zur Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit BGE 114
la 129, E. 2a; 123 1 296, E. 2b.aa; 1251300, E. 3¢c; 1321167, E. 3; 134175, E. 4.2;
zur Meinungs- und Versammlungsfreiheit BGE 127 1 164, E. 3d f.; zur Wissenschafts-
freiheit SCHWANDER, 38 f.

751

753
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arbeit im Forschungs- und Innovationsbereich von Abkommen zu unterscheiden,
welche Regelungen zu Forschungs- und Innovationstétigkeiten in konkreten Sach-
bereichen enthalten.

Hinsichtlich Ersteren ist insbesondere das im Jahr 1999 unterzeichnete For-
schungsabkommen im Rahmen der Bilateralen I von Bedeutung, das die Grund-
lage fiir eine vollstindige Beteiligung der Schweiz an den Forschungsrahmenpro-
grammen der EU bildet.”® Die Schweiz beteiligt sich an den Rahmenprogrammen
der EU fiir Forschung und Innovation bereits seit 1988 als Drittstaat oder asso-
ziierte Partnerin.””® Am 8. Forschungsrahmenprogramm «Horizon 2020» ist sie
seit dem 1. Januar 2017 vollassoziiert.””” Das Programm dient der Verwirklichung
der sogenannten «Innovationsuniony, einer Leitinitiative der politischen Stra-
tegie «Europe 2020» fiir die Jahre 2010-2020.7* Hinsichtlich der Assoziierung
der Schweiz am 9. Forschungsrahmenprogramm «Horizon Europe» fiir die Jahre
20212027 ist zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht abschitzbar, was die Entschei-
dung des Bundesrates vom 26. Mai 2021, das Institutionelle Abkommen nicht zu
unterzeichnen, bedeutet.” Die Abkommen zur Assoziierung der Schweiz an die
Forschungsrahmenprogramme der EU enthalten Regelungen hinsichtlich der Be-

755 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und

den Europdischen Gemeinschaften iiber die wissenschaftliche und technologische
Zusammenarbeit (SR 0.420.513.1; nicht mehr in Kraft). Zur Bedeutung der EU-For-
schungsrahmenprogramme fiir die Schweiz vgl. SBFI, Forschung 2020, 16.

%6 Vgl. Rahmenabkommen iiber wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft und den Europdischen Gemeinschaften vom
8. Januar 1986 (SR 0.420.518); Ubereinkommen vom 16. Januar 2004 iiber wissen-
schaftlich-technische Zusammenarbeit zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft einerseits und der Europédischen Gemeinschaft und der Europdischen Atomge-
meinschaft andererseits (SR 0.420.513.1; nicht mehr in Kraft); Abkommen vom 25.
Juni 2007 tiber wissenschaftlich-technische Zusammenarbeit zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und der
Europiischen Atomgemeinschaft andererseits (SR 0.420.513.1; nicht mehr in Kraft).
Zum Ganzen SBFI, Forschung 2020, 16.

57 Aufgrund der Nicht-Unterzeichnung des Protokolls III des Freiziigigkeitsabkommens
und der Annahme der Volksinitiative «Gegen Masseneinwanderungy im Frithjahr 2014
konnte die Schweiz voriibergehend nur als teilassoziiertes Land am 8. Forschungsrah-
menprogramm teilnehmen. Seitdem die Schweiz vollassoziiert ist, konnen Schweizer
Forscher an Horizon 2020, dem Euratom-Programm und am ITER-Projekt gleichbe-
rechtigt teilnehmen und Fordergelder von der EU erhalten. Das neunte Forschungs-
rahmenprogramm «Horizon Europe» 2021-2027 ist aktuell in Erarbeitung (EDA, 1).

758 Zur Innovationsunion GUNNEWIG, 36 fT.

7% SBFI, Beteiligung, 2.
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dingungen fiir die Beteiligung der Schweiz.”®® Wie die anderen volkerrechtlichen
Abkommen iiber die internationale Zusammenarbeit im Forschungs- und Inno-
vationsbereich’™! zielen sie darauf ab, einen Kooperationsrahmen bereitzustellen
und machen den Vertragsparteien keine Vorgaben, wie sie ihre nationale Innova-
tionsforderungspolitik auszugestalten haben. Diese Abkommen bringen daher mit
Blick auf die Bedeutung des Innovationsbegriffs in Abs. 1 von Art. 64 BV keinen
direkten Erkenntnisgewinn. Ein Blick auf die Ausgestaltung der Forschungsrah-
menprogramme zeigt immerhin, dass die Innovationsférderungspolitik der EU
zumindest punktuell weiter reicht als die schweizerischen Forderungsmassnah-
men. Selbst die «indirekte» (und rechtlich nicht geforderte) Berticksichtigung der
Ausgestaltung der unionsrechtlichen Férderungsmassnahmen legt daher keine den
Innovationsbegriff von Art. 64 Abs. 1 BV zum vornherein begrenzende Ausle-
gung nahe. So decken die Forschungsrahmenprogramme der EU etwa die ganze
Innovationskette von der Grundlagenforschung bis zur marktnahen angewandten
Entwicklung ab und fokussieren unter anderem auf die Forderung innovativer
KMU.”® Im Rahmen des Instruments «EIC-Accelerator» konnen KMU mit klaren
kommerziellen Ambitionen etwa Direktforderungen fiir die Unterstiitzung markt-
naher Aktivitdten bis zur Vermarktung und Expansion erhalten.”® Die innerhalb
eines Forschungsrahmenprogramms gewéhrten Innovationsférderungen unterlie-
gen keiner beihilferechtlichen Kontrolle durch die EU.” Neben der Forderung

76 Fiir die Beteiligung an «Horizon 2020» vgl. das Abkommen fiir wissenschaftliche und

technologische Zusammenarbeit zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Européischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft zur Assoziie-
rung der Schweizerischen Eidgenossenschaft an das Rahmenprogramm fiir Forschung
und Innovation «Horizont 2020» und an das Programm der Europidischen Atomge-
meinschaft fiir Forschung und Ausbildung in Ergédnzung zu «Horizont 2020» sowie
zur Beteiligung der Schweizerischen Eidgenossenschaft an den ITER-Tétigkeiten von
«Fusion for Energy» vom 15. September 2014 (SR 0.424.11).

Zu nennen sind etwa das Rahmeniibereinkommen iiber die internationale Zusam-
menarbeit in der Forschung und Entwicklung von Kernenergiesystemen der vierten
Generation vom 28. Februar 2005 (SR 0.424.21) sowie zahlreiche bilaterale Uber-
einkommen iiber die wissenschaftliche und technologische Zusammenarbeit (u.a. mit
Stdafrika, Brasilien, Korea, USA, Japan und Italien; einsehbar unter SR 0.42).

62 SBFI, Auswirkungen, 27.

763

761

Das Instrument zielt auf die Unterstiitzung disruptiver Innovationen mit Wachstums-
potenzial ab, die fiir private Inverstoren zu riskant sind (vgl. EUROPAISCHE KoMMmis-
sION, EIC, passim; Dies., Horizont, 14; ferner SBFI, Auswirkungen, 26).

76+ SEITZ/BREITENMOSER, 181. Hingegen konnen ausserhalb des Forschungsrahmenpro-

gramms gewdhrte Innovationsférderungen unter das Beihilfeverbot (Art. 107 AEUV)
fallen. Fiir die Beurteilung solcher staatlicher Innovationsférderungsmassnahmen be-
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wirtschaftlicher Innovationen zielt die Innovationsforderungspolitik der EU auch
auf die Hervorbringung sozialer Innovationen zur Losung gesellschaftlicher He-
rausforderungen.”®

Staatsvertragliche Bestimmungen, die geeignet sind, schweizerische Innovations-
forderungsmassnahmen zu beschrianken, finden sich priméir in Abkommen, die
Forschungs- und Innovationstétigkeiten in bestimmten Sachbereichen zum Ge-
genstand haben. Dazu gehort etwa das Europiische Ubereinkommen iiber Men-
schenrechte und Biomedizin, das in Art. 18 Abs. 2 die Erzeugung menschlicher
Embryonen zu Forschungszwecken verbietet. Dass diese Bestimmungen auch die
staatliche Forderung von Forschungstitigkeiten verbieten, welche die Erzeugung
menschlicher Embryonen voraussetzen, ist naheliegend.”” Gleiches muss konse-
quenterweise auch fiir die staatliche Férderung von Innovationsvorhaben gelten,
die entsprechende Forschung voraussetzen und/oder selber mit der Erzeugung
menschlicher Embryonen einhergehen.

Schliesslich sind hinsichtlich der Ausgestaltung staatlicher Innovationsférde-
rungsmassnahmen auch jene Staatsvertrage von Bedeutung, die beihilferechtliche
Bestimmungen enthalten. Dazu gehoren das fiir alle WTO-Mitglieder verbind-
liche Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen’®®
das Freihandelsabkommen zwischen der Schweiz und der EU’®.”° Diese abkom-
mensrechtlichen Regelungen zielen darauf ab, unerwiinschte Auswirkungen staat-

sowie

steht ein eigener Unionsrahmen (Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Forderung
von Forschung, Entwicklung und Innovation [2014/C 198/01] vom 27. Juni 2014, in:
Amtsblatt der Européischen Union C 198/1).

GUNNEWIG, 38; zu «Horizon 2020» EUROPAISCHE KOMMISSION, Innovation, passim; zu
«Horizon Europe» DiEs., Horizont, 5, 54.

765

766 Ubereinkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Menschenwiirde im Hin-
blick auf die Anwendung von Biologie und Medizin vom 4. April 1997 (Ubereinkom-
men iiber Menschenrechte und Biomedizin; SR 0.810.2).

77 KONIG, 184 f.

768 Das Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmassnahmen bildet den An-
hang 1A.13 zum Abkommen iiber die Errichtung der Welthandelsorganisation (World
Trade Organization; WTO) vom 15. April 1994 (WTO-Abkommen; SR 0.632.20).

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europidischen
Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 1972 (FHA; SR 0.632.401).

Fiir staatliche Beihilfen im Bereich der Zivilluftfahrt enthdlt das Abkommen zwischen
der Européischen Gemeinschaft und der Schweizerischen Eidgenossenschaft iiber den
Luftverkehr vom 21. Juni 1999 (Luftverkehrsabkommen, LVA; SR 0.748.127.192.68)
spezielle Regelungen (vgl. Art. 13 LVA).

769

770
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licher Beihilfen auf den internationalen Handel zu verhindern bzw. zu vermin-
dern. Da es sich dabei um Vorgaben handelt, die bei der konkreten Ausgestaltung
staatlicher Fordermassnahmen zu beriicksichtigen sind, geniigt an dieser Stelle
die Feststellung, dass die fiir die Schweiz relevanten beihilferechtlichen Bestim-
mungen keine Vorgaben enthalten, welche staatliche Forderungsmassnahmen im
Sinne von Art. 64 Abs. 1 BV hinsichtlich bestimmter Arten von Innovationen per
se verbieten wiirden.””!

2.6. Forschungs- und Innovationsforderungsgesetz

Die Erweiterung von Art. 64 Abs. 1 BV mit dem Innovationsbegriff fand mit der
Teilrevision am 25. September 2009 auch im Forschungsgesetz (FG) Nieder-
schlag, das seither die Bezeichnung «Forschungs- und Innovationsférderungsge-
setz (FIFG)»""* tragt.”” Das FIFG enthélt als einziger Schweizer Rechtserlass eine
Definition des Innovationsbegriffs: «Wissenschaftsbasierte Innovation» definiert
das FIFG als «die Entwicklung neuer Produkte, Verfahren, Prozesse und Dienst-
leistungen fiir Wirtschaft und Gesellschaft durch Forschung, insbesondere anwen-
dungsorientierte Forschung, und die Verwertung ihrer Resultate».”” Nachfolgend
wird noch vor der Legaldefinition auf den Zweckartikel des FIFG eingegangen,
der den gesetzlichen Innovationsbegriff ebenfalls mit Inhalt fiillt.

a. Zweck (Art. 1 FIFG)

Die Forderung der wissenschaftlichen Forschung und der wissenschaftsbasierten
Innovation stellt den Hauptauftrag des FIFG dar.”” Dieser ist geméss Botschaft
umfassend zu verstehen: Unter die Forschungs- und Innovationsférderung fallen

" Der BUNDESRAT beurteilt die im FIFG vorgesehenen Dispositionen als mit dem (fiir die

Schweiz nicht verbindlichen) Gemeinschaftsrahmen der EU fiir staatliche Beihilfen
fiir Forschung, Entwicklund und Innovation vereinbar (Botschaft FIFG, 8916). Der
Gemeinschaftsrahmen wurde am 1. Juli 2014 durch den Unionsrahmen fiir staatliche
Beihilfen zur Forderung von Forschung, Entwicklung und Innovation abgelost (vgl.
vorangehend Fn. 764; zu den Neuerungen Skirz, 378 ff.).

72 Bundesgesetz tiber die Forderung der Forschung und der Innovation (FIFG) vom 14.
Dezember 2012 (SR 420.1).

3 Diese Bezeichnung blieb bei der Totalrevision des FIFG vom 14. Dezember 2012 be-
stehen. Da einige Bestimmungen zur Innovationsférderung im Rahmen der Totalre-
vision materiell keine Anderung erfahren haben, werden im nachfolgenden nebst den
Materialien zur Totalrevision auch jene zur Teilrevision im Jahr 2009 beriicksichtigt.

774 Art. 2 lit. b FIFG.
775 Art. 1 lit. a und b FIFG; dazu BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8868.
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alle «finanziellen und organisatorischen Massnahmen, die der Erarbeitung neuer
Erkenntnisse, der Uberpriifung bestehender Erkenntnisse sowie der Verbreitung
und Nutzung dieser Erkenntnisse dienen».”’® Ein derart breites Forderungsver-
standnis wirft die Frage auf, ob der Innovationsbegriff des FIFG den gesamten
Innovationsprozess umfasst und damit auch Grundlage fiir eine Unterstiitzung
der Markt- bzw. Gesellschaftseinfithrung sowie der Diffusion von Innovationen
bietet. In diese Richtung weisen zumindest die Materialien zur Teilrevision des
Forschungsgesetzes, in denen die «rasche Umsetzung von Forschungsergebnis-
sen in marktfdhige Produkte» als eines der primiren Ziele der Kommission fiir
Technologie und Innovation (KTI; heute Innosuisse)’”” beschrieben wird.””® Zu-
dem wird ausgefiihrt, dass die hinsichtlich Innovationsleistung fiihrende Position
der Schweiz nur beibehalten werden kann, wenn die Wirtschaft auch zukiinftig bei
der Entwicklung und Vermarktung innovativer Produkte erfolgreich ist — «[g]enau
hier setzt die Innovationsférderung des Bundes an.»”” Schliesslich weist auch die
Aussage, dass mit der Forderung durch die Forschungsforderungsinstitutionen
(insbesondere den SNF) und die KTI die ganze Wertschopfungskette des wissen-
schaftsbasierten Innovationsprozesses — ausgenommen der Pilot- und Demons-
trationsforderung im industriellen Massstab — abgedeckt werde, auf ein auch die
spiteren Phasen des Innovationsprozesses umfassendes Forderverstindnis hin.”®

Die Aussage, dass die Férderung durch den SNF und die KTI (beinahe) den gesam-
ten Innovationsprozess erfasst, impliziert, dass ein Teil des Innovationsprozesses
nicht durch die KTI, sondern durch den SNF unterstiitzt wird — was wiederum Fra-
gen hinsichtlich der Abgrenzung von Forschungs- und Innovationsférderung auf-

776 BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8868.

777 Die KTI wurde per 1. Januar 2018 durch die 6ffentlich-rechtliche Anstalt Schweize-
rische Agentur fiir Innovationsférderung (Innosuisse) ersetzt (vgl. Bundesgesetz iiber
die Schweizerische Agentur fiir Innovationsférderung vom 17. Juni 2016 [Innosuisse-
Gesetz, SAFIG; SR 420.2], das per 1. Januar 2018 vollstdndig in Kraft trat). Da die
Teil- und Totalrevision des FIFG vor diesem Zeitpunkt stattfanden, wird nachfol-
gend — wo auf die entsprechenden Materialien verwiesen wird — noch die damalige
Innovationsférderungsinstitution «KTI» genannt.

778 BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 473.
7% BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 470.

780 BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 473; DERs., Botschaft Innosuisse, 9495; SBFI, Inno-
suisse, 5.
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wirft.”8! Dem Gesetzestext und der zugehorigen Botschaft ist unmissverstidndlich
zu entnehmen, dass sich die Aufgaben und Zustindigkeiten der Forschungsforde-
rungsinstitutionen einerseits und der KTI andererseits zentral voneinander unter-
scheiden — die Forderung von Forschung somit von der Férderung von Innovation
klar zu trennen ist.”®> Wiahrend die Forschungsforderungsinstitutionen Forschung
fordern, die «nicht unmittelbar kommerziellen Zwecken dient» und «nicht auf die
Entwicklung direkt anwendbarer Problemldsungen oder marktfahiger Produkte
ausgerichtet [ist]», ist die Forderung durch die KTI «auf die wirtschaftliche Nut-
zung von Forschungsergebnissen ausgerichtet».”®® Eine Projektforderung durch
die Innosuisse setzt denn auch voraus, dass das Projekt zusammen mit einem
oder mehreren privaten oder 6ffentlichen Partnern durchgefiihrt wird, die fiir die
Verwertung sorgen, und eine wirkungsvolle Umsetzung der Forschungsresultate
zugunsten der Wirtschaft und der Gesellschaft erwartet werden kann.”® Die Inno-
vationsforderung bzw. der im FIFG verwendete Innovationsbegriff kann in dem
Sinne als ergebnisorientiert beschrieben werden.”’

b. Legaldefinition (Art. 2 lit. b FIFG)

Die in Art. 2 lit. b FIFG normierte Definition der Bezeichnung «wissenschafts-
basierte Innovation (Innovation)»’*¢ besteht geméss der Botschaft aus zwei Teilen:
«die Entwicklung neuer Produkte, Verfahren, Prozesse und Dienstleistungen fiir
Wirtschaft und Gesellschaft einerseits, durch Forschung, insbesondere anwen-
dungsorientierte Forschungy (1. Definitionsteil), andererseits «durch die Verwer-
tung ihrer Resultatey (2. Definitionsteil).» Der erste Definitionsteil weist gemaéss
den bundesritlichen Ausfithrungen darauf hin, dass die Forderung von Innovation

81 So kann den Materialien denn auch entnommen werden, dass die Foérderung der

Grundlagenforschung am Anfang der Innovationskette steht (BUNDESRAT, Botschaft
FIFG, 8848: «Die [...] Forderung durch die Forschungsférderungsinstitutionen steht
damit am Anfang der weiter gefassten <Innovationskette».»).

82 Vgl. Art. 9 ff. FIFG hinsichtlich der Forschungsforderung und Art. 18 ff. FIFG hin-
sichtlich der Innovationsforderung. Weiterfithrend BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8848.

783 BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8848.
78 Art. 19 Abs. 2 lit. aund b.

85 Ebenfalls unter Verweis auf die Materialien zu diesem Ergebnis kommend HANNI,

BSK BV, Art. 64 N 12.

Mit der Wiederholung des Wortes «Innovation» in Klammern wird ausgedriickt, dass
auch dort, wo im Gesetz nur von «Innovation» und nicht von «wissenschaftsbasier-
ter Innovation» gesprochen wird, immer Letztere gemeint ist (BUNDESRAT, Botschaft
FIFG, 8869).

786
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durch die Forderung von Forschung erfolgt (Innovationsforderung also insofern
auch als Forschungsférderung verstanden werden kann). Dabei werde durch die
explizite Nennung der anwendungsorientierten Forschung klargestellt, dass die
«marktorientierte Innovation» gemiss Art. 64 Abs. 1 BV im Vordergrund stehe.
Der zweite Definitionsteil driicke aus, dass zur Innovationsférderung die Ver-
wertung bzw. Nutzung der Forschungsresultate zur Entwicklung neuer Produk-
te, Verfahren, Prozesse und Dienstleistungen gehore. Diese «Verwertung» bzw.
«wirtschaftliche Nutzung» der Forschungsresultate ist geméss der Botschaft weit
zu verstehen; nebst der privatwirtschaftlichen kann sie auch die volkswirtschaft-
liche Nutzung umfassen, wenn als Umsetzungspartner nur o6ffentliche Institutio-
nen, bspw. aus dem Gesundheits- oder Sozialbereich, in Frage kommen.”®” Die
Materialien stellen weiter klar, dass es bei der Innovationsférderung durch die KTI
im Kern um die Forderung von Innovationsprojekten geht, «denen per definitio-
nem direkt eine wirtschaftliche Nutzungsperspektive zugeordnet ist».”*® Denn im
Gegensatz zur Forschungsforderung sei die Innovationsforderung direkt auf den
wirtschaftlichen Nutzungskontext bezogen und beinhalte eine fiir die Wirtschaft
relevante Umsetzung von Forschungsresultaten.”® Von dem im FIFG verwendeten
Innovationsbegriff nicht umfasst sei deshalb die wissenschaftliche Innovation, die
sich durch Erkenntnisgewinn auszeichne und teilweise auch als «Invention» be-
zeichnet werde.”

Auf die Aufzihlung «Produkte, Verfahren, Prozesse und Dienstleistungen» wird
im FIFG nicht ndher Bezug genommen. Die Botschaft erlautert lediglich den
Unterschied von Verfahren und Prozessen: Mittels Ersteren wiirden Produkte aus
Roh- oder Ausgangsmaterialien durch die Nutzung chemisch-physikalischer oder
biologischer Vorgénge geschaffen, wihrend «Prozesse» technische Innovationen
umfassen wiirden, die nicht in erster Linie die Verdnderung von Grundmaterialien
beinhalteten (etwa die mechanische Materialbearbeitung oder die Automation).”!
Dieser Beschreibung kann entnommen werden, dass sowohl Verfahrens- wie auch
Prozessinnovationen nach dem Verstindnis des Bundesrats materiell orientiert und
auf die Schaffung eines (technischen) Produkts gerichtet sind. Davon abzugren-

787 BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8869.

788 BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8847, 8870.
789 BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8868.

" Diese konne allerdings als (erfolgreiche) Folge der Forderung der Grundlagenfor-
schung auftreten (BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8846, 8848).

71 BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8869.
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zen sind die Dienstleistungsinnovationen, die sich nach allgemeinem Versténdnis
durch ihre Immaterialitdt auszeichnen.”?

Den Materialien zum FIFG konnen im Kern drei Aussagen hinsichtlich des im Ge-
setz verwendeten Innovationsbegriffs entnommen werden. Erstens — und wohl am
offensichtlichsten — ist der Innovationsbegriff des FIFG auf wissenschaftsbasier-
te Innovationen beschrinkt. Mit anderen Worten sind Gegenstand der Férderung
nur Innovationen, die «durch Forschung, namentlich durch anwendungsorientierte
Forschung»’? erfolgen. Innovationen, die nicht auf Forschung basieren, was unter
anderem auf einen Grossteil der sozialen Innovationen zutreffen diirfte, werden
vom Anwendungsbereich des FIFG nicht umfasst.

Zweitens erweckt der mehrfache Verweis auf die marktorientierte Innovation bzw.
die wirtschaftliche Nutzungsperspektive den Anschein, dass der Innovationsbe-
griff des FIFG auf wirtschaftliche Innovationen (im Sinne des vorliegenden Be-
griffsverstindnisses)’ beschrénkt ist.””> Auch die in der Legaldefinition genannte
Aufzihlung «Produkte, Verfahren, Prozesse und Dienstleistungen» legt nahe, dass
dem FIFG eine wirtschaftswissenschaftliche Innovationsperspektive zugrunde-
liegt, da diese Begriffe tiblicherweise von den Wirtschaftswissenschaften zur Ka-
tegorisierung verschiedener Innovationsformen (Prozess-, Verfahrens, Produkt-
und Dienstleistungsinnovation) verwendet werden.”® Es bestehen allerdings zwei
Anbhaltspunkte, die auf ein weiteres Begriffsverstandnis hinweisen: Einerseits
nennt Art. 2 lit. b FIFG im ersten Definitionsteil nicht nur die Entwicklung von
Innovationen fiir die Wirtschaft, sondern auch fiir die Gesellschaft. Andererseits
umfasst die in der Legaldefinition genannte Verwertung von Forschungsresultaten
gemiss den Ausfithrungen des Bundesrates auch deren volkswirtschaftliche Nut-
zung. Einer Forderung nach FIFG zuginglich sind nach diesen Hinweisen nicht
nur Innovationen mit privatwirtschaftlichen Gewinnaussichten, sondern auch for-

2 Zum Begriff der Dienstleistunginnovation HAUSCHILDT et al., 7; OpiTZ, 25 ff.; SCHNEI-

DER M., 22 ff.; WAHREN, 19.

3 So die Legaldefinition in Art. 2 lit. b FIFG. Dazu BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8869.
Vgl. auch SWIR, 12.

™% Vorangehend Kap. I11.C.2.

5 Dies zeigte auch bereits die Botschaft zur Teilrevision des FG, wo ausgefiihrt wurde,

dass die Schweiz ihren Spitzenplatz hinsichtlich Innovationsleistung nur halten kann,
«wenn es der Wirtschaft auch in Zukunft gelingt, innovative Produkte zu entwickeln
und erfolgreich zu vermarkten» und die Innovationsférderung des Bundes genau an
diesem Punkt ansetze (BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 470).

Zur Kategorisierung vorangehend Kap. 111.A.2.2.

796
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schungsbasierte Innovationen, von denen ein volkswirtschaftlicher Nutzen erwar-
tet wird.

Schliesslich weist die Aussage, dass fiir das FIFG «die <marktorientierte Innova-
tion» geméss Artikel 64 Absatz 1 BV» im Vordergrund steht, darauf hin, dass der
Gesetzgeber den Innovationsbegriff des FIFG als mit dem verfassungsrechtlichen
Innovationsbegriff gleichbedeutend versteht.

2.7. Weitere Erlasse auf Gesetzesstufe

Der Innovationsbegriff findet sich nicht nur in der Bundesverfassung, im FIFG
und in diesem zugehdrigen Erlassen, sondern auch in zahlreichen weiteren Bun-
desgesetzen und -verordnungen, darunter etwa im Kulturforderungsgesetz’’, im
Bundesgesetz iiber Regionalpolitik™®, im Filmgesetz’”® und im Tourismusforde-
rungsgesetz®.%! Dabei ist das FIFG der einzige Erlass, der sich zentral mit dem
(wissenschaftsbasierten) Innovationsbegriff befasst und eine entsprechende Le-
galdefinition bereitstellt.**

Der Botschaft zum Tourismusférderungsgesetz ist zu entnehmen, dass durch In-
novationen die Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen Destinationen gestérkt
werden soll.8 Unterstiitzt werden dazu u.a. die Entwicklung und Einfithrung neuer
Produkte, Ausriistungen und Vertriebskanéle, die Verbesserung von Dienstleistun-
gen sowie Effizienzsteigerungen ermdglichende wettbewerbsfihige Strukturen.®*
Die dem Innovationsbegriff des Tourismusforderungsgesetzes zugrundeliegende
Referenz ist nach dem soeben Gesagten wirtschaftlich. Weiter 1ésst sich der Inno-
vationsbegriff mit Blick auf seine Relation dahingehend konkretisieren, dass u.a.
auch organisatorische und Dienstleistungsinnovationen geférdert werden und der

77 Bundesgesetz iiber die Kulturforderung (Kulturforderungsgesetz, KFG) vom 11. De-

zember 2009 (SR 442.1).
78 Bundesgesetz iiber Regionalpolitik vom 6. Oktober 2006 (SR 901.0).

7 Bundesgesetz iiber Filmproduktion und Filmkultur (Filmgesetz, FiG) vom 14. Dezem-

ber 2001 (SR 443.1).

Bundesgesetz iiber die Forderung von Innovation, Zusammenarbeit und Wissensauf-
bau im Tourismus vom 30. September 2011 (SR 935.22).

Fiir weitere Beispiele vgl. ERrass, Regulierung, 206 f.

800

801

802 Art. 2 Abs. 2 FIFG. Vgl. auch SWIR, 10.

803 BUNDESRAT, Botschaft Tourismus 2011, 2373; Art. 3 Abs. 1 lit. a Tourismusforderungs-
gesetz. Vgl. zum nicht-technischen Innovationsansatz auch SWIR, 28.

804 Art. 2 Abs. 1 Tourismusforderungsgesetz. Dazu BUNDESRAT, Botschaft Tourismus

2011, 2373.
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Begrift damit nicht auf technologische Innovationen beschrinkt ist. Entsprechen-
de Hinweise hinsichtlich der genannten Referenz und Relationen liefert auch die
Botschaft zum Tourismusfoérderungsgesetz von 1997, nach der sich der Zweckarti-
kel des Gesetzes an volkswirtschaftlichen Erkenntnissen tiber Wachstumsprozesse
orientiert, geméss denen Wachstumsschiibe durch Innovationen ausgeldst werden.
Innovation wird dabei definiert als die «Verwirklichung neuartiger, zukunftsge-
richteter Vorhaben [...]. Die Neuerung kann sowohl eine Dienstleistung oder ein
Produkt sein, sie kann aber auch in einer Vorgehensweise bestehen.»%%

Ein dhnliches Verstindnis des Innovationsbegriffs diirfte dem Bundesgesetz iiber
die Regionalpolitik zugrunde liegen, das die Gewédhrung von Finanzhilfen von
dem Innovationscharakter der in Frage stehenden Massnahme fiir die betroffene
Region abhingig macht.*® Die Innovationsféhigkeit wird als zentral fiir das Wirt-
schaftswachstum und die Wettbewerbsfahigkeit einer Region betrachtet.’” Hin-
weis auf ein wirtschaftswissenschaftliches Innovationsverstidndnis gibt auch die
Ausrichtung der Neuen Regionalpolitik an der «Stirkung von Innovation, Wert-
schopfung und Wettbewerbsfihigkeit in den Regionen» und allgemein die Nen-
nung von Innovation in Kombination mit konomischen Termini.®® Allerdings
weist die Botschaft auch darauf hin, dass beim Innovationsbegriff «nicht aus-
schliesslich an die Entwicklung und Erstellung von Produkten und kommerziellen
Dienstleistungen gedacht werden [sollte]. Im Bereich der 6ffentlichen Leistungen
konnen Innovationen einen ebenso wichtigen Beitrag zur Effizienzsteigerung oder
strukturellen Anpassungsfihigkeit leisten.»%®

Nach dem Kulturférderungsgesetz ist die Férderung kultureller Anldsse und Pro-
jekte u.a. moglich, wenn sie besonders innovativ und geeignet sind, neue kulturelle
Impulse zu geben.?'° Der Beitrag eines Projekts zur Innovation des Kunstschaffens
oder der Kulturvermittlung wird zudem als Hinweis auf ein gesamtschweizeri-
sches Interesse beurteilt.?! Aus den im Gesetz definierten Zielen der Kulturfor-

805 BUNDESRAT, Botschaft Tourismus 1996, 1426.

806 Art. 4 Abs. 2 lit. a Bundesgesetz iiber Regionalpolitik. Unter Innovationscharakter ist

gemdss Botschaft «die Verwirklichung neuartiger, zukunftsgerichteter und auf Wert-
schopfung ausgerichteter Ideen zu verstehen.» (BUNDESRAT, Botschaft NRP, 280).

807 BUNDESRAT, Botschaft NRP, 258, 260, 280.

808 BUNDESRAT, Botschaft NRP, 259. Vgl. bspw. auf S. 261 «marktfihige Innovationen»
und auf S. 262 «Innovationsdynamik und Wettbewerbsfahigkeit».

809 BUNDESRAT, Botschaft NRP, 261.
810 Art. 16 Abs. 2 lit. b KFG.
811 Art. 6 Abs. 2 lit. e KFG.
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derung®?, die allesamt nicht-wirtschaftlich sind, kann geschlossen werden, dass
der verwendete Innovationsbegriff nicht auf eine wirtschaftliche Zieldimension
ausgerichtet ist.3* Dem Kulturforderungsgesetz liegt damit ein anderes Innova-
tionsverstidndnis zugrunde als etwa dem Tourismusforderungsgesetz; sein Innova-
tionsbegriff bestimmt sich nach einer kulturellen Referenz.®'*

Schliesslich zielte die Einfithrung des Innovationsbegriffs im Filmgesetz darauf
ab, auch die zukiinftigen neuen Informations- und Kommunikationstechnologien
(NIKT) im Rahmen der Filmforderung unterstiitzen zu kénnen.®"® Finanzhilfen
oder andere Formen der Unterstiitzung kann der Bund unter anderem fiir Instituti-
onen und Bestrebungen leisten, die einen wichtigen Beitrag fiir die Erhaltung, Ent-
wicklung und Innovation der Filmproduktion und der Filmkultur in der Schweiz
leisten.?'® Mit Blick auf den Zweckartikel, wonach das Filmgesetz der Férderung
der Vielfalt und Qualitét des Filmangebots sowie des Filmschaffens und der Stér-
kung der Filmkultur dient, diirfte auch dem Innovationsbegriff des Filmgesetzes
eine kulturelle Referenz zugrundeliegen.®!”

Diese konzise Zusammenstellung zeigt, dass die verschiedenen Gesetze keinem
gemeinsamen Innovationsverstindnis folgen.®® Das System einzelner, die Inno-
vationsforderung in bestimmten Sach- oder Lebensbereichen miteinschliessenden
Kompetenzbestimmungen und die entsprechende soeben diskutierte Ausfithrungs-
gesetzgebung widerspiegelt die Innovationspolitik des Bundes, die dieser nicht
zentral, sondern getrennt nach verschiedenen Politikfeldern betreibt.®!? Aus dem
Ideal der Einheit der Rechtsordnung kann deshalb fiir die Auslegung des Innova-
tionsbegriffs in Abs. 1 von Art. 64 BV nichts gewonnen werden.

812 Gemiss Art. 3 hat das KFG zum Ziel «a. den Zusammenhalt und die kulturelle Vielfalt
in der Schweiz zu stirken; b. ein vielféltiges und qualitativ hochstehendes Kulturan-
gebot zu fordern; c. glinstige Rahmenbedingungen fiir Kulturschaffende sowie fiir kul-
turelle Institutionen und Organisationen zu schaffen; d. der Bevélkerung den Zugang
zur Kultur zu erméglichen und zu erleichtern; e. das schweizerische Kulturschaffen im
Ausland bekannt zu machen.»

813 In der Botschaft zum KFG wird der Innovationsbegriff nicht ndher konkretisiert.

814 Zu den verschiedenen Referenzen RAMMERT, 40.
815 BUNDESRAT, Botschaft FiG, 5446.

816 Art. 5 lit. e FiG.

817 Art. 1 FiG.

818 So wird auch in SWIR, 12, ausgefiihrt, dass unklar bleibt, welches das gemeinsame
Innovationsverstidndnis in den verschiedenen Politikfeldern ist.

819 Vgl. dazu die Untersuchung von SWIR, 8 ff.
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2.8. Zwischenfazit

Die Einordnung der bundesstaatlichen Innovationsférderungskompetenz im For-
schungsartikel legt eine Begrenzung des Innovationsbegriffs in Abs. 1 von Art
64 BV auf forschungsbasierte Innovationen nahe. Ein Blick in die Ausfithrungs-
gesetzgebung zeigt, dass auch der Bundesgesetzgeber den Legiferierungsauftrag
auf diese Weise interpretiert, wenn er als Regelungsgegenstand des FIFG lediglich
die «wissenschaftsbasierte Innovation» beschreibt. Eine Aufzidhlung der (beson-
ders) relevanten Wissenschaften, die eine weitere referenzielle oder relationale
Eingrenzung des Innovationsbegriffs zulassen wiirden, enthidlt das FIFG nicht.
Die in der Legaldefinition verwendeten Begriffe («Produkte, Verfahren, Prozes-
se und Dienstleistungen») und die Ausfithrungen in den Materialien weisen auf
ein wirtschaftswissenschaftliches Innovationsverstdndnis hin. Die Erlduterung in
der Botschaft, dass auch eine volkswirtschaftliche Nutzung von Forschungsre-
sultaten unter den Innovationsbegriff fallen kann, ldsst wiederum vermuten, dass
auch Innovationen ohne direkte kommerzielle Nutzenperspektive umfasst werden
und der gesetzliche Innovationsbegriff nicht auf eine rein wirtschaftliche Refe-
renz begrenzt ist. Nebst der Begrenzung auf forschungsbasierte Innovationen lasst
der Umstand, dass Art. 64 BV die Uberschrift «Forschungy trigt, die Annahme
zu, dass die dem Bund in Abs. 1 zugesprochene Forderkompetenz nur die frithen
Phasen des Innovationsprozesses umfasst, die noch als «Forschung» bezeichnet
werden konnen. Gegen eine derart einengende Auslegung spricht innerhalb des
systematischen Elements die Berticksichtigung der Materialien zur Ausfithrungs-
gesetzgebung, die ein breites Verstindnis von Forderung erkennen lassen, das
auch die Verbreitung und Nutzung neuer und bestehender Erkenntnisse umfasst.

Indem die Qualitétssicherung in Art. 64 Abs. 2 BV zu einer Aufgabe des Bundes
gemacht wird, ist dieser fiir die Sicherstellung der wissenschaftlichen Qualitét der
geforderten Innovation zustidndig. Den Massstab dazu liefert die jeweilige Wissen-
schaftsgemeinschaft; der Innovationsbegriff ist in diesem Sinne kontextabhingig
und wird von den Wissenschaftsgemeinschaften mitdefiniert. Ausfithrungen hin-
sichtlich der relevanten Wissenschaftsdisziplinen bzw. der Art der zu fordernden
Innovation enthélt die Verfassungsbestimmung nicht. Die systematische Ausle-
gung erdffnet jedoch einige Anhaltspunkte zur Konkretisierung des Innovations-
begriffs. So kann die Zugehorigkeit von Art. 64 BV zur Bildungsverfassung — in
einer eher weitreichenden Interpretation — als Hinweis darauf gewertet werden,
dass die Bestimmung nur die Férderung von Innovation an Hochschulen um-
fasst und die in privatwirtschaftlichen Strukturen geschaffenen Innovationen vom
Anwendungsbereich von Art. 64 Abs. 1 BV nicht erfasst werden. Zumindest der
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit verlangt jedoch keinen derartigen generellen
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Ausschluss der privatwirtschaftlichen Innovationen von der Bundesférderung.
Eine Eingrenzung der Férderungskompetenz auf «gesellschaftlich erwiinschte»
Innovationen resultiert aus der Beriicksichtigung des Rechts-, Demokratie- und
insbesondere des Sozialstaatsprinzips.

3. Historische Auslegung

Wie erldutert, wurde Art. 64 BV im Rahmen der Teilrevision der Bildungsver-
fassung um den Innovationsbegriff erweitert.®*® Nachfolgend wird konzis die
historische Entwicklung der Bildungsverfassung dargestellt. Darauf folgt die
Untersuchung der spezifischen Materialien zum Forschungsartikel. Auch wenn
der Innovationsbegriff erst im Jahr 2006 Eingang in den Forschungsartikel fand,
enthalten die Materialien Hinweise zur Forschungsférderungskompetenz, die
Riickschliisse auf die Kompetenz zur Innovationsférderung und damit auf den In-
novationsbegriff zulassen. Da der Forschungsartikel im Rahmen der Totalrevision
der BV im Jahr 1999 nur redaktionelle Anderungen erfahren hat und in der Sache
nichts Neues geregelt wurde, werden im nachfolgenden nicht nur die Materialien
zur Teilrevision der Bildungsverfassung und zur Totalrevision der BV berticksich-
tigt, sondern auch jene zur aBV.8!

Dass der Bund die Innovationsforderung vor der Ergdnzung des Forschungsarti-
kels um den Innovationsbegriff auf Art. 3 1inauies aBV stiitzte, dem heute insbeson-
dere der Konjunkturartikel (Art. 100) der Bundesverfassung entspricht, wird im
Rahmen der teleologischen Auslegung beriicksichtigt.®*

3.1. Uberblick zur Neuordnung der Bildungsverfassung

Erste Vorstosse zur Anderung der bildungsrelevanten Verfassungsartikel finden
sich schon Jahre vor der tatséchlichen Revision. So scheiterte im Jahr 1973 die Er-
setzung der Schulartikel durch neue Bildungsartikel knapp am Stindemehr (wobei
der im Rahmen dieser Teilrevision ebenfalls in Frage stehende Forschungsartikel

820 Vorangehend Kap. V.A.2.1.

821 Vgl. die Hinweise in Fn. 93. Dies gilt auch fiir die anderen Bestimmungen im Bildungs-

bereich, da sich der Verfassungsentwurf des Bundesrats vom 20. November 1996 (vgl.
Kap. V.A.3.3) auf eine strukturelle und redaktionelle Umgestaltung beschrinkte und
keine Ausweitung der Bundeskompetenzen im Bildungsbereich beabsichtigte (BuN-
DESRAT, Botschaft BV, 277).

822 Nachfolgend Kap. V.A.4.2.a.
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angenommen wurde).’? Eine erste parlamentarische Initiative zur Schaffung eines
Bildungsrahmenartikels wurde zudem im Jahr 1992 abgelehnt.®** In den nachfol-
genden Jahren gab es zahlreiche weitere parlamentarische Vorstosse, die sich Bil-
dungsthemen widmeten.*>> Am 30. April 1997 wurde eine parlamentarische Initia-
tive eingereicht, die auf die Schaffung eines Bildungsrahmenartikels zielte.** Mit
diesem sollte dem Bund die Moglichkeit gegeben werden, einen Rahmen fiir einen
Bildungsraum Schweiz zu schaffen.?”” Nach Beratungen im National- und Stén-
derat wurde die Vorlage am 21. Mai 2005 bei einer Stimmbeteiligung von 27.8%
mit 85.6% Ja-Stimmen angenommen.®”® Ziel der neuen Bildungsverfassung ist die
«Sicherstellung eines kohérenten, flichendeckenden und qualitativ hochstehenden
Bildungsraums Schweiz durch Bund und Kantone» Weil dieses Ziel nicht mittels
des urspriinglich vorgesehenen (einzelnen) Bildungsrahmenartikels erreicht wer-
den konnte, wurde iiber die urspriingliche Zielsetzung der parlamentarischen Initi-
ative hinausgehend eine Neuordnung der gesamten Bildungsverfassung beschlos-
sen.’” Dem Entwurf der Neuordnung liegt der Gedanke zugrunde, dass Bund
und Kantone dieses Ziel gemeinsam im Rahmen ihrer Zustindigkeiten verfolgen;
grundsitzlich bleiben aber die Kantone flir das gesamte Schulwesen zusténdig.®3

823 BUNDESRAT, Bericht, 1199. Dazu auch WBK-N, 5487 f. Zu den Begrifflichkeiten «Schul-
artikel» und «Bildungsartikel» vgl. BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 378.

824 HANS ZBINDEN, Parlamentarische Initiative «Bildungsrahmenartikel in der Bundesver-

fassung» (89.237). Dazu auch WBK-N, 5488 f.

825 Vgl. WBK-N, 5489 ff. Im Rahmen der Totalrevision fanden im Jahr 1999 schliesslich
eine allgemeine Berufsbildungskompetenz und eine Koordinationskompetenz als Vo-
raussetzung fiir die bundesstaatliche Unterstiitzung im Hochschulbereich Eingang in
die Verfassung (dazu HANNI, BSK BV, Art. 61a N 5).

HANSs ZBINDEN, Parlamentarische Initiative «Bildungsrahmenartikel in der Bundesver-
fassung» (97.419).

827 Begriindet wurde dieser Vorstoss damit, dass der Bund im Bildungswesen bei Aus-
gestaltungs- und Koordinationsfragen von nationaler Bedeutung aufgrund fehlender
Kompetenzen an seine Grenzen stosse. Nachdem der Nationalrat der Initiative am 24.
Juni 1998 Folge gegeben hatte, verabschiedete die WBK ihren Bericht tiber den Ent-
wurf fiir eine Bildungsverfassung nach dreimaliger Fristverldngerung im November
2003. Zu der nach der Vernehmlassung im Jahr 2004 bereinigten Fassung nahm der
Bundesrat am 17. August 2005 Stellung (BUNDESRAT, Bildungsrahmenartikel, passim).

826

828 BUNDESRAT, Bundesratsbeschluss, 6725 f.
829 'WBK-N, 5480, 5504. Vgl. dazu auch EHRENZELLER/SAHLFELD, SGK BV, Vorbem. zur
Bildungsverfassung N 24.

80 'WBK-N, 5480, 5504. Dem Bund wurden im Rahmen der Neuordnung in gewissen Be-
reichen zudem subsididre Bundeskompetenzen zugesprochen fiir den Fall, dass die Ko-
ordinationsbemithungen der Kantone nicht zum Ziel kommen (WBK-N, 5505, 5514).
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3.2. Einfiihrung des Forschungsartikels 1973

Art, 2755 aBV

'Der Bund fordert die wissenschaftliche Forschung. Seine Leistungen kénnen insbesondere
an die Bedingungen gekniipft werden, dass die Koordination sichergestellt ist.

2Er ist befugt, Forschungsstitten zu errichten und bestehende ganz oder teilweise zu tiber-
nehmen.

Dem heutigen Art. 64 BV entsprach vor der Totalrevision der Bundesverfassung
Art. 27 aBV, der im Jahr 1973 in die Verfassung aufgenommen wurde.®! In der
bundesritlichen Botschaft war der Forschungsartikel noch als Art. 2794 gelistet.
Zudem wurde der zweite Satz in Abs. 1 erst im Rahmen der parlamentarischen
Beratungen hinzugefiigt.®*

Bis der Forschungsartikel Eingang in die Bundesverfassung fand, fehlte eine aus-
driickliche verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Férderung der wissenschaft-
lichen Forschung durch den Bund.®** Die Aufnahme des Artikels in die Verfassung
fithrte allerdings zu keinen grundsétzlichen Neuerungen, da bereits vorher davon
ausgegangen wurde, dass der Bund zur Forschungsférderung berechtigt ist.®3
Trotzdem wurde die verfassungsrechtliche Verankerung der Forschungsforder-
kompetenz des Bundes angesichts der Tragweite der staatlichen Verpflichtungen
in diesem Bereich als unerlisslich erachtet.* Die Bedeutung der Forschungsfor-
derung wurde vom Bundesrat damit begriindet, dass «Schwierigkeiten der Gegen-
wart und Zukunft» nicht mit «heute bekannten Methoden und Produkten» gelost
werden konnten. Dabei sei den Anliegen der Gesellschaft Rechnung zu tragen
und die Folgen einer praktischen Anwendung neuer Entwicklungen im Vornhe-
rein zu priifen.*® Auch der damalige Bundesrat TscHuUDI fiihrte in den parlamen-
tarischen Beratungen aus, dass «die rasche technische und wirtschaftliche Ent-
wicklung schwer zu 16sende Probleme aufgibty, die «nur mithilfe der Forschung

81 BUNDESRAT, Botschaft BV, 280.
82 AB StR 19721111, 141.
83 AS 1973 1051; BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 375.

84 Mit der Verankerung der Kompetenz in der Verfassung war der Bund nun nicht nur

ausdriicklich befugt, sondern auch verpflichtet, Forschungsforderung zu betreiben
(zum Ganzen BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 378, 419; AB StR 1972 1 111,
124; AB NR 1972 III 1045, 1049).

Die Grundlagenforschung werde fast ausschliesslich von der 6ffentlichen Hand finan-
ziert und auch die anwendungsorientierte Forschung an den Hochschulen miisse unter-
stiitzt werden; insbesondere, wenn es sich um Fragen des allgemeinen Wohls handle
(BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 376, 406 f.).

835

86 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 406.
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gelost werden [konnen]».%37 Man bediirfe mehr wissenschaftlicher Forschung, die
allerdings teilweise in eine andere Richtung als bis anhin gelenkt werden miisse.
Die Forschung habe sich insbesondere Untersuchungen anzunehmen, die bei der
Bewiltigung der «dringenden Gegenwartsaufgaben technischer und sozialer Na-
tur» helfen.®*® Der neue Verfassungsartikel werde es erlauben, Forschungsschwer-
punkte auf fiir die Allgemeinheit wertvollen Gebieten zu schaffen.®

Ausfithrungen wie die soeben zitierten, die zur Losung von gegenwirtigen und
zukiinftigen Problemen die Entwicklung neuer Lsungen verlangen, finden sich in
der heutigen Zeit iiblicherweise in Zusammenhang mit dem Innovationsbegriff.3+
Es stellt sich daher die Frage, ob der Begriff der Forschung zum Zeitpunkt der
Einfiihrung des Forschungsartikels breit verstanden wurde und auch die Nutzung
bzw. Umsetzung von Forschungsresultaten umfasste, die heute als «Innovation»
bezeichnet wiirde.’*' Die Frage ist insbesondere angezeigt, weil der Innovations-
begriff zu Beginn der 70er Jahre von Begriffen wie «Technologie» und «Wissen-
schafty oft nicht klar getrennt wurde.*? Nicht nur die Ausfithrungen zur Bedeu-
tung der Forschungsforderung lassen einen breiten Forderungszweck vermuten,
der auch die Anwendung der Forschung bzw. die Nutzung der durch sie gewon-
nenen Erkenntnisse umfasst. Auch zur Lage der schweizerischen Forschung wird
etwa festgehalten, dass Wissenschaftler und Ingenieure an den Hochschulen, in
der Industrie und in den staatlichen Forschungsstellen bemiiht sind, «die wissen-
schaftlichen Kenntnisse zu erweitern und neue Produkte und Verfahren zu entwi-

87 AB StR 19721 111, 124. Ahnlich auch im Nationalrat AB NR 1972 III 1045, 1049.
88 AB NR 1972 III 1045, 1049.

89 Auch in anderen Wortmeldungen wurde der Forschungsartikel als offensichtliches Be-

diirfnis bezeichnet, weshalb er von keiner Seite ernstlich angefochten wurde (vgl. AB
NR 1972 11T 1014, 1020).

Noch stérker hervorgehoben wird der Einsatz von Forschungsergebnissen bzw. deren
Anwendung denn auch in der Botschaft zur Einfiihrung des Innovationsbegriffs: Ab-
stellen soll die Innovationsforderung nicht auf die in der Forschung genuin angelegte
Innovationsleistung, sondern auf die Nutzung wissenschaftlicher Erkenntnisse im An-
wendungsbereich. Der Innovationsbegriff wird als «anwendungs- und marktorientiert»
spezifiziert (dazu nachfolgend Kap. V.A.3.4).

Die Grundlagenforschung, die im Vordergrund stehe, wird beschrieben als «die Suche
nach neuen Erkenntnissen unabhéngig von irgendwelchen Anwendungsbediirfnissen».
Sie werde vorwiegend vom SNF unterstiitzt, der auf die wissenschaftliche Qualitdt der
Projekte abstelle. Die Geistes- und Gesellschaftswissenschaften wiirden auf gleichbe-
rechtigter Basis wie die Naturwissenschaften, Mathematik und medizinischen Wissen-
schaften unterstiitzt (BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 407 f.).

82 Vorangehend Kap. ITILA.1.

840
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ckeln.»®* Als Hinweis auf die Nutzendimension kann auch die Konkretisierung,
dass sich die bundesstaatliche Forderung nicht auf «Projekte, die einen unmittel-
baren praktischen Nutzen versprechen» beschrinken darf, verstanden werden.®
Schliesslich wird hinsichtlich der Umsetzung der Foérderung ausgefiihrt, dass sich
die Kommission zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung (KWF) der For-
derung der anwendungsorientierten Forschung an den Hochschulen annehme. Ne-
ben der wissenschaftlichen Qualitét berticksichtige die KWF auch die wirtschaft-
liche Bedeutung eines Projekts.’* Die KWF stiitzte sich zum damaligen Zeitpunkt
noch auf das Bundesgesetz tiber die Vorbereitung der Krisenbekdmpfung und Ar-
beitsbeschaffung®*, das dem Bund die Kompetenz zur Gewéhrung von Beitrdgen
«fuir zusitzliche wissenschaftliche und technische Forschungen» zusprach.®” Ob
auch staatliche Finanzhilfen fiir «technische Forschungen» gewéhrt wurden, die
heute als Innovationsforderung bezeichnet wiirden, ldsst sich der Botschaft zum
Bundesgesetz nicht entnehmen.®*® Die Tatsache, dass die KWF im Jahr 1996 in
die Kommission fiir Technologie und Innovation (KTI) umbenannt wurde, ldsst

83 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 405.

84 Auch die Erweiterung der grundlegenden menschlichen Erkenntnisse miisse unter-

stiitzt werden, weshalb der Forschungsartikel die verfassungsrechtliche Grundlage fiir
die Subventionierung des SNF bzw. der Grundlagenforschung schaffe (BUNDESRAT,
Botschaft Forschungsartikel, 434).

85 Die Botschaft fiihrt weiter aus, dass verschiedene Wirtschaftskreise eine stirkere
staatliche Foérderung der anwendungsorientierten bzw. wirtschaftlich motivierten For-
schung anregen wiirden, weshalb der Schweizerische Wissenschaftsrat und die KWF
ein Konzept fiir die Férderung der anwendungsorientierten Forschung erarbeiteten
(zum Ganzen BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 407 f., 410).

846 Bundesgesetz vom 30. September 1954 iiber die Vorbereitung der Krisenbekdmpfung
und Arbeitsbeschaffung (SR 823.31; aufgehoben per 1. Januar 2011 im Zuge der Teil-
revision des Forschungsgesetzes, vgl. AS 2010 657).

%7 Der Wortlaut von Art. 4 des Gesetzes mit der Uberschrift «Forschung» lautete: «Der

Bund kann Hochschulen, anderen wissenschaftlichen Organisationen sowie For-
schungsabteilungen von Fachschulen, die nicht unmittelbar Erwerbszwecke verfolgen,
Beitrdge fiir zusitzliche wissenschaftliche und technische Forschungen gewihren,
oder ihnen ausnahmsweise Forschungsauftrige selbst erteilen, soweit diese Forschun-
gen der Krisenbekdmpfung und Arbeitsbeschaffung dienen. Der Heranbildung eines
qualifizierten wissenschaftlichen Nachwuchses ist dabei Rechnung zu tragen.» (vgl.
AS 1954 1303).

Die geforderten Forschungsarbeiten hatten der Krisenverhiitung und Arbeitsbeschaf-
fung zu dienen und wurden mit Blick auf die Bediirfnisse der Wirtschaft und Praxis an
die Hand genommen (BUNDESRAT, Botschaft Krisenbekdmpfung, 583).

848
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entsprechendes immerhin als naheliegend erscheinen.’* Die Materialien enthal-
ten somit Hinweise darauf, dass die Forderung der anwendungsorientierten For-
schung bereits frither auch auf die Férderung von Innovation abzielte.®*® Hierbei
ist anzumerken, dass sich gemiss der Botschaft zu Art. 27+ aBV die in Diskus-
sion stehende Neuregelung der anwendungsorientierten Forschung nicht mehr wie
bisher ausschliesslich auf die Wirtschaftsartikel der BV#! abstiitzen miisse, «da in
Zukunft die allgemeine Foérderkompetenz von Artikel 274 BV zur Verfiigung
stehen» werde.%?

Im Gegensatz zur Forderung von Forschung an den Hochschulen war die staatliche
Finanzierung der Forschung in privaten Unternehmen geméiss den Ausfithrungen
des Bundesrats umstritten.®>> Sowohl in der Botschaft wie auch in der Beratung im
Stédnderat wird auf die Notwendigkeit weiterer Abklarungen hinsichtlich der Pro-
blematik der Férderung der Industrieforschung hingewiesen.®** Ausnahmen wur-
den — bereits ohne verfassungsrechtliche Grundlage — hinsichtlich bundeseigener
Bediirfnisse sowie ausgewahlter (sozial und wirtschaftlich bedeutsamer) Bereiche
gemacht.®> Im Rahmen der Ausfithrungen zur Kompetenzabgrenzung von Bund
und Kantonen bezeichnet der Bundesrat ein stirkeres bundesstaatliches Engage-
ment auf «dem Gebiet der nicht rein wissenschaftlich motivierten Forschungsfor-
derungy als neue Aufgabe, die ebenfalls der Fixierung in der Verfassung bediirfe,

89 Vgl. dazu auch BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 476. Vergleichbares zeigt auch die
Umbenennung des Reglements vom 5. Februar 1969 fiir die Gewéhrung von For-
schungsbeitridgen in die Verordnung vom 17. Dezember 1982 iiber Bundesbeitrage zur
Forderung von Technologie und Innovation (SR 823.312, aufgehoben per 1. Januar
2011 [AS 2010 5461]).

850 Der BUNDESRAT Botschaft FG 2008, 475, bezeichnet die Titigkeit der KWF gestiitzt
auf das Krisenbekdmpfungsgesetz denn auch als Innovationsférderung.

81 Gemeint ist insbesondere Art. 31%iaies agBV, auf den sich das Bundesgesetz vom 30.
September 1954 iiber die Vorbereitung der Krisenbekdmpfung und Arbeitsbeschaffung
(SR 823.31; aufgehoben per 1. Januar 2011 im Zuge der Teilrevision des Forschungs-
gesetzes, AS 2010 657) stiitzte (in dem wiederum die Férderung der anwendungs-
orientierten Forschung geregelt war).

82 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 439.

853 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 409.

84 AB StR 1972 T 111, 120; BunDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 410.

85 So wurde bspw. die Bauforschung aufgrund ihrer sozialen und wirtschaftlichen Be-
deutung gefordert. Auch unterstiitzte der Bund die Kernenergieforschung, da eine
private Finanzierung in der Schweiz nicht mdglich bzw. gescheitert war und dieser

Forschungsbereich im Ausland massiv unterstiitzt wurde (BUNDESRAT, Botschaft For-
schungsartikel, 409 f.).
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da das Verhiltnis von Staat, Gesellschaft und Wirtschaft beriihrt werde. Dem Bund
sei «also die Férderung der wissenschaftlichen Forschung aufzutragen, ohne Ein-
schrankung nach der Motivierung oder nach dem Ort der Ausfiihrung.» Er habe
dort direkt titig zu werden, «wo die kantonalen und die privaten Anstrengungen
offensichtlich nicht gentigen.»** Nach dem Gesagten zeigen die Ausfithrungen in
der Botschaft, dass der Bund ausgewéhlte privatwirtschaftliche Forschungsvor-
haben bereits ohne Verfassungsgrundlage unterstiitzte und der in Frage stehende
Forschungsartikel — trotz des noch bestehenden Klidrungsbedarfs — diese staatliche
Hilfe nicht eingrenzen sollte.

Ebenfalls nicht eingegrenzt werden sollte geméss Bundesrat der Gegenstand der
Forschungsforderung: So fiihrt die Botschaft zum neuen Forschungsartikel aus,
dass die umfassende verfassungsmissige Kompetenz es dem Bund erlauben wer-
de, in allen Bereichen der Forschungsforderung — von der Grundlagenforschung
bis zur industrienahen Forschung — unterstiitzend einzugreifen. Von Einschrén-
kungen dieser Befugnisse solle moglichst abgesehen werden.®” Auf eine Nennung
einzelner, besonders wichtiger Forschungsgebiete werde verzichtet, da eine solche
Aufzihlung willkiirlich, unvollstdndig und aufgrund des schnellen wissenschaft-
lichen und technischen Fortschritts rasch veraltet wire.®® Zudem seien verschie-
dene forschungspolitische Fragen im Rahmen der Ausfiihrungsgesetzgebung zum
Forschungsartikel zu behandeln; genannt wird unter anderem das neue Konzept
fiir die Forderung der anwendungsorientierten Forschung.®

86 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 419.
87 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 433 f.

858 Zudem miissten «Verfassungsbestimmungen [...] auf ldngere Sicht formuliert werden
und konnen nicht schnellen Meinungswechseln folgen» (BUNDESRAT, Botschaft For-
schungsartikel, 434).

85 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 438 f.
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3.3. Totalrevision der Bundesverfassung 1999

Art. 72 VE95 Forschung (ebenso Art. 79 VE96 und Art. 64 BV06:)

! Der Bund fordert die wissenschaftliche Forschung.

2 Er kann die Forderung insbesondere davon abhingig machen, dass die Koordination
sichergestellt ist.

*Er kann Forschungsstitten errichten, iibernehmen oder betreiben.

Im Rahmen der Totalrevision beschriinkten sich die Anderungen der Bildungs-
verfassung auf strukturelle und redaktionelle Umgestaltungen. Eine Ausweitung
der Bundeskompetenzen wurde nicht anvisiert.! So wurde auch Art. 275 BV
nur redaktionell angepasst.®® Sein Wortlaut erfuhr vom ersten Vorentwurf 1995
(VE9S5) tiber den zweiten Vorentwurf 1996 (VE96) und bis zur endgiiltigen Ver-
sion der Bundesverfassung 1999 keine Anderungen.*®

Der Botschaft zur neuen Bundesverfassung ist zu entnehmen, dass der For-
schungsartikel keine konkreten Forschungsziele normiert, da diese «fortlaufend
den stets wechselnden Bediirfnissen anzupassen sind». Eine Beschrankung des
Forschungsgegenstandes oder der Methode verbiete sich auch angesichts der Frei-
heit von Lehre und Forschung. Als primére Férderungsmittel werden in der Bot-
schaft das Betreiben eigener Anstalten sowie Subventionen und Dienstleistungen
aufgefiihrt. Die «praxisorientierte und auf die technische Entwicklung ausgerich-
tete Forschung der Privatwirtschafty unterstiitze der Bund aufgrund dieser Zu-
standigkeit «nur subsididr und indirekt».** Weitere Ausfithrungen, die eine Kon-
kretisierung des Fordergegenstandes zulassen wiirden, lassen sich der Botschaft
nicht entnehmen.

Zusammenfassend stiitzt die Botschaft zur neuen Bundesverfassung die bereits
anhand der Materialien zur Einfithrung des Forschungsartikels gewonnenen Er-
kenntnisse: Einerseits bezieht sich Férderungskompetenz des Bundes auf alle For-
schungsbereiche und Forschungsmethoden. Eine thematische Eingrenzung sicht
die Verfassung nicht vor. Andererseits ist die privatwirtschaftliche Forschung von

860 Mit «BV06» wird die Bundesverfassung vom 18. April 1999 mit Stand am 31. Januar
2006 (also die letzte Version vor der Revision der Bildungsverfassung) bezeichnet.

861 BUNDESRAT, Botschaft BV, 277.

82 So wurde Art. 27 Abs. 1 aBV neu in zwei Absitze unterteilt. Die neuen Abs. 2 und
3 wurden zudem geringfiigig umformuliert (dazu auch HANNI, BSK BV, Art. 64 N 1).

83 Vgl Art. 72 VE95, Art. 79 VE96 und Art. 64 BVO06 (dazu auch Scuott, SGK BV,
Art. 64N 1 ).

864 BUNDESRAT, Botschaft BV, 280 f.
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der bundesstaatlichen Forderung nicht grundsatzlich ausgeschlossen, auch wenn
in dem Fall die Férderung zuriickhaltend erfolgt.

34. Neuordnung der Bildungsverfassung 2006

Art. 64 Forschung

! Der Bund fordert die wissenschaftliche Forschung und die Innovation.

2 Er kann die Férderung insbesondere davon abhéngig machen, dass die Qualitétssicherung
und die Koordination sichergestellt sind.

3 Er kann Forschungsstétten errichten, tibernehmen oder betreiben.

Im Rahmen der Revision der Bildungsverfassung im Jahr 2006 wurden Art. 64
Abs. 1 und 2 BV leicht abgedndert. Wéhrend in Abs. 1 das Forderobjekt wissen-
schaftliche Forschung um die Innovation ergidnzt wurde, wurde Abs. 2 um das
Erfordernis der Qualitétssicherung erweitert.

Die Erweiterung von Art. 64 Abs. 1 mit dem Innovationsbegrift fand erst nach der
Vernehmlassung statt.3> Im Vernehmlassungsbericht finden sich allerdings keine
Hinweise zu dieser Anderung.®® Allgemein hat die Ergéinzung des Innovationsbe-
griffs in den Materialien nur wenig Beachtung gefunden. Im Bericht der Kommis-
sion fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrats (WBK-N) wird sie weder
unter dem Titel «Uberarbeitung der Vernehmlassungsvorlage» noch in der Liste der
wichtigsten Neuerungen aufgefiihrt.?” Unter dem Titel «Forschung und Innovation»
wird immerhin ausgefiihrt, dass die Erweiterung um den Innovationsbegriff «nicht
auf die in der Forschung genuin angelegte Innovationsleistung (<Erkenntnisgewinny)
[abzielt], sondern auf die Nutzung von wissenschaftlichen Erkenntnissen im Anwen-
dungsbereich, d.h. in der Entwicklung innovativer Produkte und Dienstleistungen fiir
Gesellschaft und Wirtschaft (<anwendungs- und marktorientierte Innovationy)».5*

Dieser Ausfiihrung der WBK-N kann dreierlei entnommen werden: Erstens stiitzt
sie die bereits im Rahmen der grammatikalischen und systematischen Auslegung
gewonnene Erkenntnis, dass der Innovationsbegriff im Sinne von Art. 64 Abs. 1
BV von dem im selben Absatz genannten Forschungsbegriff abzugrenzen und er-
gebnisorientiert zu interpretieren ist.3%

865 WBK-N, 5512.
866 Vgl. fiir den Vernehmlassungsbericht BBW, 12, wo nur auf Abs. 2 eingegangen wird.
87 WBK-N, 5480, 5503 f.

88 WBK-N, 5512.

869 Vorangehend Kap. V.A.1.3 und V.A.2.1. Zum ergebnisorientierten Innovationsbegriff

generell vorangehend Kap. IIL.A.
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Zweitens gibt die Umschreibung von Innovation als «die Nutzung von wissen-
schaftlichen Erkenntnissen» Anlass zu einer Eingrenzung des Innovationsbegriffs:
Dieser Beschreibung zufolge basiert Innovation auf wissenschaftlichen Erkennt-
nissen. Da wissenschaftliche Erkenntnisse das Ergebnis von Forschung sind, weist
die historische ebenso wie die systematische Auslegung auf einen Innovations-
begriff hin, der auf forschungs- bzw. wissenschaftsbasierte Innovationen begrenzt
ist.!% Die gleiche Vermutung schafft die Ausfiihrung, dass «Forschungsaktiviti-
ten schon heute in ihrer ganzen Spannbreite [...] bis hin zur marktorientierten
Innovation» gefordert werden sowie die Umschreibung von Innovation als die
«Umwandlung wissenschaftlicher Erkenntnisse in neue Technologien, Produkte
und Dienstleistungen».®”" Mit Blick auf die Forschungsférderung stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage, ob als forschungs- bzw. wissenschaftsbasiert
nur die in 6ffentlich-rechtlichen Strukturen entwickelten Innovationen bezeich-
net werden konnen. Denn aufgrund des Wortes «wissenschaftlich», das im Wort-
laut von Art. 64 Abs. 1 BV vorkommt, wird hinsichtlich der Forschungsférderung
stellenweise die Auffassung vertreten, dass als «wissenschaftliche Forschungy
nur die an den Hochschulen betriebene Forschung zu bezeichnen ist, was eine
Begrenzung der staatlichen Forderungskompetenz bedeuten wiirde.®”> Andern-
orts wird dem Wort «wissenschaftlich» keine eigene Bedeutung zugesprochen,
da die Wortkombination «wissenschaftliche Forschung» sprachlich redundant®”
bzw. «wissenschaftlich» ein zu unbestimmter Ausdruck sei®”* und die Materialien
darauf hinweisen, dass der Verfassungsgeber die Forschungsférderungskompe-
tenz nicht begrenzen wollte.*””> Auch wenn sich das Wort «wissenschaftlich» in
Art. 64 Abs. 1 BV aus grammatikalischer Sicht nur auf die Forschung und nicht
auf die Innovation bezieht, fiihren die Materialien aus, dass die Erweiterung um
den Innovationsbegriff «auf die Nutzung von wissenschaftlichen Erkenntnissen»
abzielt.®’ Wiirde dem Ausdruck «wissenschaftlich» kompetenzbegrenzende Be-
deutung beigemessen, wire demnach zu diskutieren, ob infolge der Begrenzung
der Forschungsforderungskompetenz auch die Befugnis zur Innovationsférderung

870 Vorangehend Kap. V.A.2.1.
871 Zu ersterem Zitat WBK-N, 5512; zu letzterem BUNDESRAT, Erlduterungen, 8.

872 So etwa RHINOW et al., Wirtschaftsrecht, § 28 N 109. Vgl. auch BUNDESRAT, Botschaft
FG 1981, nach dem das Adjektiv «wissenschaftlich» anzeige, dass in erster Linie die
an den Hochschulen durchgefiihrte Forschung zu unterstiitzen sei.

873 BorGHI, Komm. aBV, Art. 275 N 21; KONIG, 8; TRUTE, Forschung, 111.
874 GRUBER, 257.

875 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 433 f.

876 Vgl. Fn. 868.
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auf Innovation an den Hochschulen beschrénkt ist. Dies ist nach vorliegender Auf-
fassung mit einem Blick in die Materialien zu verneinen: Im Bericht der WBK-N
wird die Bedeutung der Zusammenarbeit mit der Wirtschaft im Rahmen der In-
novationsforderung hervorgehoben. Zudem enthalten bereits die Materialien zur
Forschungsforderung nach vorliegender Auffassung klare Hinweise, dass der Ver-
fassungsgeber die Forschungsférderungskompetenz nicht auf die Hochschulfor-
schung begrenzen wollte — eine entsprechende Begrenzung der Innovationsforde-
rung féllt deshalb ohnehin ausser Betracht.®””

Drittens lassen die fiir die Umschreibung des Innovationsbegriffs verwendeten
Termini vermuten, dass der WBK-N ein wirtschaftswissenschaftliches Innova-
tionsverstidndnis vorschwebte. Insbesondere die Beschreibung des Innovationsbe-
griffs als «marktorientiert» legt nahe, Innovationen als am Markt erfolgreiche oder
zumindest kommerzialisierbare Entwicklungen zu beschreiben.?”® Auch die Be-
zeichnung «anwendungsorientierte Innovation» (auch anwendungs- oder zweck-
induzierte Innovation)®” entstammt den Wirtschaftswissenschaften. Schliesslich
verweist auch die Formulierung «Produkte und Dienstleistungen» auf wirtschaft-
liche Innovationen, da Objekt sozialer Innovationen — nach vorliegendem Be-
griffsverstandnis — nicht Produkte und Dienstleistungen, sondern soziale Prak-
tiken sind.®*° Hingegen ldsst der Umstand, dass Innovation als die Entwicklung
von Produkten und Dienstleistungen auch fiir die Gesellschaft umschrieben wird,

877 So fordert der Bund gemdss der Botschaft zur Einfithrung des Forschungsartikels so-
wohl die «industrienahe» wie auch die «nicht rein wissenschaftlich motivierte» For-
schung (vorangehend Fn. 857). Etwas zuriickhaltender ist in der Botschaft zur Total-
revision der BV zu lesen, dass der Bund die Forschung der Privatwirtschaft «subsididr
und indirekt» unterstiitzt, was jedoch ebenfalls gegen einen generellen Ausschluss der
Forderung privatwirtschaftlicher Forschung spricht (BUNDESRAT, Botschaft BV, 281;
ebenso KONIG, 125). Schliesslich ist in beiden Botschaften zu lesen, dass die Forde-
rungskompetenz nicht beschrankt werden sollte (vorangehend Fn. 857 und 864).

878 Vgl. dazu vorangehend Kap. III.A.2.1. Auf ein 6konomisches Versténdnis hinweisend

auch Votum Leumann-Wiirsch in AB StR 2005, 1027: « Wir miissen Innovationen im
Produktions- und im Dienstleistungsbereich anbieten, die auf dem Markt zu einer ho-
hen Wertschopfung fithren. Innovationen miissen also entwickelt und auch umgesetzt
werden. Nur so kénnen wir uns auf dem hart umkampften Markt mit Produkten und
Dienstleistungen zu guten Preisen behaupten.»

87 Bei anwendungsinduzierten Innovationen sind Zielsetzung und Zweck bekannt und

es wird nach neuen Mitteln und Technologien gesucht, diese besser zu erfiillen (vgl.
HauscHILDT, Promotoren, 239).
880

Vorangehend Kap. 111.B.2.2. Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass auch Um-
schreibungen geldufig sind, die Produkte und Dienstleistungen als Objekt sozialer In-
novationen beschreiben.
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die Interpretation zu, dass Innovation im Sinne von Art. 64 Abs. 1 BV nicht nur
iiber den Referenzbereich « Wirtschaft» konstituiert wird, sondern weitere Refe-
renzen, etwa auf die soziale Sphire, umfasst. Insofern ldsst die Umschreibung
des Innovationsphdanomens durch die WBK-N keinen eindeutigen Schluss auf ein
ausschliesslich wirtschaftlich relevante Entwicklungen umfassendes Innovations-
verstandnis zu.

Die Materialien zur Bildungsverfassung zeigen, dass mit der Aufnahme des In-
novationsbegriffs in Abs. 1 von Art. 64 BV keine Ausweitung bestehender Bun-
deskompetenzen einhergehen sollte. Geméss dem Bericht der WBK-N hat der
Bund Forschungsaktivitdten bereits frither «in ihrer gesamten Spannbreite von der
Grundlagenforschung iiber angewandte Forschung bis hin zur marktorientierten
Innovation» gefordert.® Diese Bundesforderung erfolgte i{iber die KTI, welche
mit der Ergénzung des Innovationsbegriffs eine explizite Verfassungsgrundlage
erhielt.®®? Auf die Bedeutung des neuen Forschungsartikels als Verfassungsgrund-
lage fiir die KTT weist auch die einzige Wortmeldung im Stinderat zu Art. 64 BV
hin.® Bereits die im Vorjahr angenommene Motion Noser hatte fiir die KTI u.a.
eine Anpassung der Rechtsgrundlagen und ein dem SNF vergleichbarer Status ver-
langt.® Schliesslich geht auch der Bundesrat in seiner Stellungnahme davon aus,
dass die WBK-N «nicht eine ordnungspolitisch diskutable Wirtschaftsforderung
im Sinne einer umfassenden Industriepolitik anvisiert, sondern ausschliesslich die
heutigen Forderungsaktivititen auf eine explizite Verfassungsgrundlage abstiitzen
will».% So ist denn auch in den Erlduterungen zur Abstimmungsvorlage zu lesen,
dass der Bund «heute schon die Innovation, das heisst die Umwandlung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse in neue Technologien, Produkte und Dienstleistungen

88 WBK-N, 5512. Ahnlich BuNDEsRAT, Bildungsrahmenartikel, 5553, wo statt von
marktorientierter Innovation vom «Wissenstransfer und der Verwertung des Wissens»
die Rede ist.

Zu der Zeit waren auch bereits Abklarungen hinsichtlich der Verankerung der KTI im
damaligen Bundesgesetz iiber die Forschung im Gange (WBK-N, 5512). Siche auch
AB StR 2005, 1036 (Votum Langenberger).

83 AB StR 2005, 1036 (Votum Langenberger).

884

882

Motion Noser (04.3688) «Angepasste Organisation fiir die KTI» vom 15. Dezember
2004. Betont wird in den Beratungen zu dieser Motion die Rolle der KTI als nationaler
Akteur im Innovationssystem und die wirtschaftliche Finalitit der KTI-Projekte (AB
StR 2005, 771 [Votum Langenberger]).

BUNDESRAT, Bildungsrahmenartikel, 5553. Diese Klarstellung ging auch der Abstim-
mung im Stdnderat voraus (vgl. AB StR 2005, 1036 [Votum Langenberger]).

885
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[fordert]. Der Forschungsartikel der Verfassung (Art. 64) wird nun auch auf die
Innovation ausgeweitet.»®¢

Weiter liest sich in der Botschaft, dass in Zusammenhang mit der Innovations-
forderung die Zusammenarbeit mit der Wirtschaft eine besondere Rolle spiele;
die entsprechende Forderung erfolge durch die KTI mittels Beitrédgen an Projekte,
die gemeinsam von Hochschulen und Wirtschaft durchgefiihrt und finanziert wer-
den, mittels speziellen Forder- und Aktionsprogrammen, mittels Unterstlitzungen
im Bereich des Wissenstransfers und mittels weiterer Dienstleistungen.®” Daraus
ist ersichtlich, dass die in Art. 64 Abs. 1 BV statuierte Bundeskompetenz grund-
sétzlich auch die (nicht direkt finanzielle) Forderung von in privatwirtschaftlichen
Strukturen entstehenden Innovationen umfasst.

3.5. Zwischenfazit

Die Untersuchung der einschldgigen Materialien zeigt, dass der Forschungsarti-
kel sowohl bei seiner Einfithrung 1972 wie auch im Rahmen der Totalrevision
1999 und bei der Neuordnung der Bildungsverfassung 2006 eher im Schatten der
Bildungsartikel stand und in den parlamentarischen Beratungen auf wenig Kritik
stiess; im Jahr 1972 diirfte dies auch daran gelegen haben, dass seine Einfithrung
einem offensichtlichen Bediirfnis entsprach.®® Auch die nach der Vernehmlassung
vorgenommene Erweiterung des Forschungsartikels um den Innovationsbegriff
fand in den Materialien nur wenig Beachtung. In den Materialien zu Art. 64 Abs. 1
BV findet sich denn auch keine Definition des Innovationsbegriffs. Sie enthalten
jedoch Hinweise, die eine Skizzierung der Eckpunkte des Innovationsbegriffs zu-
lassen. Die historische Auslegung legt es nahe, den Innovationsbegriff als ergeb-
nisorientiert, referenzunabhingig, relationsoffen (jedoch forschungsbasiert) und
auch privatwirtschaftliche Innovationen umfassend zu konkretisieren. Dass der
Innovationsbegriff ergebnisorientiert ist und grundsétzlich auch die in privatwirt-
schaftlichen Strukturen stattfindenden Innovationen umfasst, ergibt sich direkt aus
den Materialien zur Erweiterung des Abs. 1 von Art. 64 BV um den Innovations-
begriff. Konkretisierungen hinsichtlich der Referenzen und Relationen sind hin-

886 Diese Erlduterungen stehen unter dem Titel «Forderung von Forschung und Innova-

tion als Aufgabe des Bundes» (BUNDESRAT, Erlduterungen, 8).
87 WBK-N, 5512.

888 Zudem wurden bei den Bildungsartikeln mehr (heikle) Kompetenzfragen beriihrt als

beim Forschungsartikel (vgl. BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 418). Zur Ein-
fithrung des Artikels vgl. AB NR 1972 IIT 1014, 1020; AB NR 1972 III 1045, 1049;
Bunbpesrat, Botschaft Forschungsartikel, 420.
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gegen nur moglich, wenn der Innovationsbegriff im Lichte der édlteren Materialien
zum Forschungsartikel ausgelegt wird und weitergehende Uberlegungen ange-
stellt werden. Diese Diskussion wird nachfolgend gefiihrt.

Den Materialien zu Art. 64 Abs. 1 BV kann keine klare Stellungnahme zu einem
grundsitzlich wirtschafts- und/oder sozialwissenschaftlichen Innovationsver-
stdndnis entnommen werden. Sie enthalten nur wenige Hinweise, die eine Kon-
kretisierung des Innovationsbegriffs von Art. 64 Abs. 1 BV hinsichtlich seiner
Referenz zulassen. In ihren Anfingen war die Innovationsférderung bzw. die
Forderung der anwendungsorientierten Forschung konjunkturpolitisch motiviert
und damit primér durch eine 6konomische Zieldimension bestimmt. Allerdings
erwahnte bereits die Botschaft zur Einfithrung des Forschungsartikels, dass mit
der staatlichen Forschungsforderung dringende Gegenwartsaufgaben nicht nur
technischer sondern auch sozialer Natur angegangen werden sollten. Auch die
jiingsten Materialien zu Art. 64 Abs. 1 BV sind hinsichtlich der Frage nach einem
wirtschafts- und/oder sozialwissenschaftlich geprigten Innovationsbegriff nicht
eindeutig. Der Bericht der WBK-N liefert mehrere Anhaltspunkte, die auf ein
wirtschaftswissenschaftliches Innovationsverstdndnis schliessen lassen. Gegen
eine ausschliessliche Messung von Innovation an 6konomischen Kriterien spricht
allerdings, dass die Beschrankung des Innovationsbegriffs auf die wirtschaftliche
Referenz zu einer Einschrinkung der Forderungskompetenz des Bundes fiihren
wiirde, die mit der grundsitzlichen Intention des Forschungsartikels nicht ohne
Weiteres vereinbar scheint. So wurde in den Materialien hinsichtlich der For-
schungsforderung stets die Bedeutung der offenen Formulierung des Forschungs-
artikels betont. Wie den Botschaften zur Einfithrung des Forschungsartikels und
zur Totalrevision der Bundesverfassung entnommen werden kann, verzichtete der
Verfassungsgeber bewusst auf eine Konkretisierung der Forschungsférderungs-
kompetenz in Art. 64 Abs. 1 BV hinsichtlich der Ziele, des Gegenstandes oder
der Methoden der Forschung; der Bund sollte grundsitzlich zur Forderung in
allen Forschungsbereichen ermichtigt werden. Es stellt sich die Frage, ob diese
grundsitzlichen Uberlegungen des historischen Verfassungsgebers iiber die For-
schungsforderung auch hinsichtlich der Innovationsforderung Geltung beanspru-
chen kénnen. Dies ist nach vorliegender Auffassung zu bejahen. Die Tatsache,
dass der Bundesrat die Neuregelung der (durch die KWF vorgenommenen) Forde-
rung der anwendungsorientierten Forschung urspriinglich ebenfalls auf den For-
schungsartikel abstiitzen wollte, legt nahe, dass die grundsitzlichen Uberlegungen
des historischen Verfassungsgebers hinsichtlich der Forschungsfoérderung nach
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Art, 275 aBV die anwendungsorientierte Forschung bereits beriicksichtigten.®®
Da die Forderung der anwendungsorientierten Forschung durch die KWF wohl
von Beginn an recht breit verstanden wurde und sich zumindest im Laufe der Zeit
zu einer Forderung auch der Innovation entwickelte (was in der Umbenennung
der KWF in die KTI Ausdruck fand), ist es naheliegend, die Uberlegungen des
historischen Verfassungsgebers zur Forschungsforderung — wo sinnvoll — auch
hinsichtlich der Innovationsférderung zu beriicksichtigen. Schliesslich ist der his-
torische Wille des Verfassungsgebers nicht zu beriicksichtigen, wenn er keinen
Niederschlag im Verfassungstext gefunden hat.®° Eine allféllige Erkenntnis, dass
dem Verfassungsgeber ein spezifisch wirtschaftswissenschaftliches Innovations-
verstdndnis vorschwebte, wére daher ohnehin zu relativieren.

Hinsichtlich des Objekts von Innovation ist in den Materialien von «Produkten
und Dienstleistungen» die Rede. Dem kann entnommen werden, dass der Innova-
tionsbegriff im Sinne von Art. 64 Abs. 1 BV nicht auf technologische Innovatio-
nen zu beschrianken ist. Zu eng wire nach vorliegender Auffassung allerdings auch
eine Auslegung, die den Anwendungsbereich von Art. 64 Abs. 1 BV auf Produkt-
und Dienstleistungsinnovationen beschrinken wiirde. Denn der Verfassungsgeber
verzichtete — wie soeben ausgefiihrt — bei der Einfiihrung des Forschungsartikels
sowie bei der Totalrevision der Bundesverfassung bewusst auf eine verfassungs-
rechtliche Bestimmung besonders relevanter Forschungsgebiete sowie auf die
Festlegung von Forschungszielen. Die jiingeren Materialien liefern keine Anhalts-
punkte, die Anlass zu der Annahme geben wiirden, dass der Verfassungsgeber die
Forderung von Innovation im Gegensatz zur Férderung von Forschung auf be-
stimmte Objekte beschranken bzw. auf bestimmte Ziele ausrichten wollte. Zudem
wird die Kategorisierung von Innovation nach deren Gegenstand auch innerhalb
der wirtschafts- und sozialwissenschaftlichen Forschung sehr unterschiedlich vor-
genommen; die Begriffe «Produktinnovation» und «Dienstleistungsinnovation»
werden in der Innovationsforschung nicht einheitlich verwendet.®! Der Wahl die-

89 Obschon die Forderung der anwendungsorientierten Forschung durch die KWF nach
Auffassung des Bundesrates mit der Einfithrung des Forschungsartikels nicht mehr
ausschliesslich auf die Wirtschaftsartikel der BV hitte gestiitzt werden miissen, stiitzte
sich der Gesetzgeber weiterhin ausschliesslich auf Art. 31auinies aBV bzw. Art. 100
BV. Erst nach der Ergdnzung um den Innovationsbegriff wurde der Forschungsartikel
als Verfassungsgrundlage fiir die Neuregelung der Innovationsférderung im FIFG ver-
wendet.

80 Anstelle vieler etwa BGE 136 1297, E. 4.1, und 139 III 368, E. 3.2, je m.w.H.
81 Dazu Kap. II1.A.2.2 und I11.B.2.2.
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ser Begriffe darf deshalb nach vorliegender Auffassung nicht zu viel Gewicht bei-
gemessen werden.

4. Teleologische Auslegung

Nachfolgend wird der Normzweck von Art. 64 Abs. 1 BV mit Blick auf die Kon-
kretisierung des Innovationsbegriffs ermittelt. Da der Innovationsbegriff erst Jah-
re nach der verfassungsrechtlichen Regelung der Forschungsforderung Eingang
in den Forschungsartikel fand, ist der allgemeine Zweck des Forschungsartikels
von dem spezifischen Zweck, der mit der Aufnahme des Innovationsbegriffs ver-
folgt wurde, zu unterscheiden. Zur Ermittlung des allgemeinen Zwecks kdnnen
auch Quellen aus der Zeit vor der Erweiterung des Artikels beigezogen werde.
Da Art. 64 BV eine Aufgabennorm darstellt, werden nachfolgend tiberdies die
einschldgigen aufgabeniibergreifenden Staatszielbestimmungen der Verfassung
als Auslegungshilfen beigezogen. Die in die teleologische Auslegung von ver-
fassungsrechtlichen Aufgabenerfassungsnormen grundsétzlich ebenfalls einzube-
ziehenden Strukturprinzipien und ressortspezifischen Zielbestimmungen wurden
vorangehend im Rahmen der systematischen Auslegung diskutiert; sie werden an
dieser Stelle nicht erneut beriicksichtigt.®

4.1. Kompetenzzuweisung

Wie die systematische Einordnung von Art. 64 Abs. 1 BV in der Verfassung zeigt,
handelt es sich um eine die Zusténdigkeit des Bundes im Forschungs- und Inno-
vationsforderungsbereich begriindende Kompetenznorm.®* Bereits vor der Ergén-
zung von Art. 64 Abs. 1 BV mit dem Innovationsbegriff forderte der Bund For-
schungsaktivititen bis hin zur marktorientierten Innovation.** Mit der Ergénzung
des Innovationsbegriffs in Art. 64 Abs. 1 BV erhielt die Bundesfoérderung iiber

82 Vorangehend Kap. V.A.2.2 zur ressortspezifischen Zielbestimmung und Kap. V.A.2.4
zu den Strukturprinzipien.
83 Vorangehend Kap. V.A.2.1.

84 WBK-N, 5512. Ahnlich BUNDESRAT, Bildungsrahmenartikel, 5553, wo vom «Wissens-
transfer und der Verwertung des Wissens» die Rede ist.
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die KTI (heute Innosuisse) eine explizite verfassungsrechtliche Abstiitzung.*> Es
sollten «ausschliesslich die heutigen Forderungsaktivititen auf eine explizite Ver-
fassungsgrundlage» abgestiitzt werden.®® Denn die Gesetzesgrundlage im kon-
junkturpolitischen Grunderlass entsprach nicht mehr den Aufgaben des Innova-
tionsforderungsorgans, da die mittelfristige innovationspolitische Dimension der
Fordertatigkeit im Vergleich zum Beginn der Forderung in der Nachkriegszeit eine
immer bedeutendere Rolle einnahm.?’

Aus den Materialien geht hervor, dass der Verfassungsgeber mit der Ergéinzung
von Art. 64 Abs. 1 BV nicht die Ausweitung der staatlichen Férderungskompetenz
auf neue Forderungsgegenstiinde beabsichtigte, sondern eine Verfassungsgrund-
lage fiir die bereits bestehenden Forderungsaktivititen der damals titigen KTI
schaffen wollte.®® Fiir die Bedeutung des Innovationsbegriffs kann dem nur ent-
nommen werden, dass die Kompetenz zur Forschungsforderung den Bund nicht
auch zu Massnahmen im Bereich der Innovationsférderung erméchtigte; dass die
Bereiche «Forschung» und «Innovationy» also bereits damals unterschieden wur-
den.

4.2, Aufgabenzuweisung

Art. 64 Abs. 1 BV kann nicht nur als Kompetenz- sondern auch als Aufgabennorm
beschrieben werden.®® Im Unterschied zu einer Kompetenznorm, welche die Zu-
standigkeit eines Gemeinwesens zur Regelung eines bestimmten materiellen Be-
reichs begriindet und damit das Verhéltnis zwischen Zentral- und Gliedstaaten be-
rihrt, bezieht sich eine Aufgabennorm auf die Funktionsverteilung zwischen Staat
und Gesellschaft.”®

895 Zu der Zeit waren auch bereits Abkldrungen hinsichtlich der Verankerung der KTT im

damaligen Bundesgesetz iiber die Forschung (SR 420.1) im Gange (WBK-N, 5512;
siche auch AB StR 2005, 1036 [Votum Langenberger]). Hinsichtlich der rechtlichen
Abstiitzung der KTT wurde im Rahmen der parlamentarischen Beratungen zudem auf
die im Vorjahr angenommene Motion Noser verwiesen, die fiir die KTI u.a. eine An-
passung der Rechtsgrundlagen und ein dem SNF vergleichbarer Status verlangte (Mo-
tion Noser, vgl. Fn. 884).

8% BUNDESRAT, Bildungsrahmenartikel, 5553.

87 Motion Noser (vgl. Fn. 884); BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 476.

88 Dazu auch HANNI, BSK BV, Art. 64 N 12. Ob die bereits vor der Ergidnzung von
Art. 64 Abs. 1 BV stattfindende Foérderung von Innovation verfassungsrechtlich hin-
reichend abgestiitzt war, kann an dieser Stelle offengelassen werden.

89 RuINow et al., Verfassungsrecht, N 78.
%0 Dazu weiterfiihrend nachfolgend Kap. VI.A.1.1.c.
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a. Ursprung der Innovationsforderung als Mittel
der Konjunkturpolitik

Urspriinglich basierte die Forderung von Innovation®! auf der Grundlage des
Bundesgesetzes iiber die Vorbereitung der Krisenbekdmpfung und Arbeitsbe-
schaffung®?, das iiber Jahre als konjunkturpolitischer Grunderlass diente.’” Die-
ses Gesetz stiitzte sich auf Art. 31%invies 9BV, dem heute insbesondere der Kon-
junkturartikel (Art. 100) der Bundesverfassung entspricht. Bei ihrer Einfithrung
im Jahr 1943 war die bundesstaatliche Innovationsforderung denn auch ein In-
strument zur Konjunkturunterstiitzung. Durch die Einsetzung der Kommission zur
Forderung der wissenschaftlichen Forschung (KWF) und die Férderung der an-
wendungsorientierten Forschung und Entwicklung wurde die drohende Rezession
bekampft.” Die Ausrichtung von Bundesbeitrdgen an Hochschulen und andere
wissenschaftliche Organisationen fiir wissenschaftliche und technische Forschung
stand im Dienst der Krisenbekdmpfung und der Arbeitsbeschaffung.®® Der Fokus
lag dabei auf der Férderung von Forschungsarbeiten, die «mit dem Blick auf die
Bediirfnisse der Wirtschaft und Praxis an die Hand genommen wurden.»”* Ge-
méiss Bundesrat sollte mit der Umbenennung der KWF in die KTI im Jahr 1996
deren neue Mission «— die Unterstiitzung des Innovationsprozesses der Wirtschaft —
auch im Namen des Forderinstruments zum Ausdruck kommen.»”’

%1 Zu diesem Zeitpunkt wurde der Innovationsbegriff allerdings noch nicht verwendet. Es

war von «wissenschaftlicher und technischer Forschung» die Rede, welche der Krisen-
verhiitung und Arbeitsplatzbeschaffung diente (BUNDESRAT, Botschaft Krisenbekdmp-
fung, 583).

Bundesgesetz vom 30. September 1954 iiber die Vorbereitung der Krisenbekdmpfung
und Arbeitsbeschaffung (SR 823.31; aufgehoben per 1. Januar 2011 im Zuge der Teil-
revision des Forschungsgesetzes [AS 2010 657]).

%03 BragGIni, BV Kommentar, Art. 100 N 3a.
%04 BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 472.
%5 BUNDESRAT, Botschaft Krisenbekdmpfung, 573.

902

% Die «zweckfreie Forschung» und die Grundlagenforschung sollten nicht mittels Ar-
beitsbeschaffungsmitteln, sondern durch den Nationalfonds geférdert werden (BuN-
DESRAT, Botschaft Krisenbekdmpfung, 583).

%07 BUNDESRAT, Botschaft FG 2008, 472.
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b. Gemeinwohlorientierte Innovationsforderung zur Bewiiltigung
gegenwidrtiger Herausforderungen

Die Verankerung der staatlichen Forschungsférderungskompetenz in der Verfas-
sung im Jahr 1973 wurde mit der Tragweite der staatlichen Verpflichtungen in
diesem Bereich begriindet; namentlich mit der fast ausschliesslichen Finanzierung
der Grundlagenforschung durch die 6ffentliche Hand und der Mitwirkung des
Staates in der anwendungsorientierten Forschung — insbesondere in Forschungen
iiber Fragen des allgemeinen Wohls.”® Die Forschung miisse intensiv gefordert
werden, da «Schwierigkeiten der Gegenwart und Zukunft», etwa die sozialen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse bestimmter Bevolkerungsschichten oder der Ausbau
der Infrastruktur, nicht mit «heute bekannten Methoden und Produkten» gelost
werden konnen.’” Primédr habe der Bund seine eigenen Forschungsbediirfnisse
sowie diejenigen der Allgemeinheit zu befriedigen.’'® In den parlamentarischen
Beratungen wurde betont, die Forschung habe sich insbesondere Untersuchun-
gen anzunehmen, die bei der Bewiltigung der «dringenden Gegenwartsaufgaben
technischer und sozialer Natur» helfen.’! Der neue Verfassungsartikel biete die
Moglichkeit, Forschungsschwerpunkte auf fiir die Allgemeinheit wertvollen Ge-
bieten zu schaffen.”'? In der Botschaft wird jedoch auch ausgefiihrt, dass der Bund
die wissenschaftliche Forschung ohne Einschrinkung nach der Motivierung zu
fordern habe und dort direkt titig werden miisse, wo die kantonalen und priva-
ten Anstrengungen ungeniigend sind.’"* Zusammenfassend ist den Materialien aus
dem Jahr 1972°"* zu entnehmen, dass Zweck der Forderung wissenschaftlicher
Forschung in der Mitwirkung des Staates bei der Losung wirtschaftlicher und so-
zialer Probleme gesehen wurde, welche das allgemeine Wohl oder bundeseigene
Bediirfnisse betrafen.

%8 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 376.

99 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 406. Ahnlich auch AB StR 1972 1111, 124,
und AB NR 1972 111 1045, 1049.

10" BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 378.
o1 AB NR 1972 III 1045, 1049.
912 AB NR 1972 III 1045, 1049.
13 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 419.

14 Die Materialien zur Totalrevision der BV enthalten abgesehen von der Betonung der

Bedeutung der Forschung fiir die Qualitdt der wissenschaftlichen Ausbildung keine
Hinweise hinsichtlich des Zwecks, der mit dem Forschungsartikel verfolgt werden soll
(vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 280 f.).

157



V. Innovationsbegriff in der Bundesverfassung

Die aktuelleren Materialien, namentlich zur Ergdnzung von Art. 64 Abs. 1 BV
mit dem Innovationsbegriff, enthalten kaum vergleichbare Ausfithrungen zu dem
der Forschungs- und Innovationsférderung zugrundeliegenden Zweck.”'> Die Bot-
schaft zur Forderung von Bildung, Forschung und Innovation (BFI) fiir die Jahre
2017-2020 verweist in genereller Form auf die Bedeutung des BFI-Bereichs fiir
die Erfiillung der Staatszwecke (im Sinne von Art. 2 Abs. 2 BV).?!¢ Im Sinne des
Subsidiarititsprinzips beschreibt die Botschaft die Massnahmen der KTI (heute
Innosuisse) als subsidiédr ausgerichtete Innovationsforderung, die auch die Stér-
kung der Zusammenarbeit von Wirtschaft und Wissenschaft zum Ziel habe.’” Die
Unterstlitzung mittels 6ffentlich-rechtlicher Férderungsmassnahmen ist nach die-
sem Verstdndnis dort angezeigt, wo der individuelle Eigennutz nicht ausreicht, um
eine mit Blick auf das (im internationalen Wettbewerb stehenden) Wirtschafts-
system geniigende Innovationsleistung zu erreichen.’’® Angesichts der grosseren
Marktndhe von Innovationen kommt dem Subsidiarititsprinzip bei staatlichen
Massnahmen zur Forderung innovationsverdédchtiger Entwicklungen grosseres
Gewicht zu als im Bereich der Forderung der (Grundlagen-)Forschung. Denn im
Gegensatz zur Forschungsforderung ist die Innovationsforderung auf den wirt-
schaftlichen Nutzungskontext bezogen und beinhaltet eine fiir die Wirtschaft re-
levante Umsetzung von Forschungsresultaten.”’® Insbesondere im Rahmen der
Projektférderung durch die Innosuisse — die den Beizug eines Wirtschaftspartners
voraussetzt — profitieren auch privatwirtschaftliche Akteure von den Forderungs-

massnahmen.’*°

15 Den parlamentarischen Beratungen kann lediglich entnommen werden, dass die Er-
weiterung um den Innovationsbegriff nebst der Schaffung einer Verfassungsgrundlage
auch darauf abzielte, die Bedeutung des Wissens und des Technologietransfers in die
Wirtschaft festzuhalten (AB StR 2005 1023, 1036). Gemiss Kommissionsbericht ziel-
te die Erweiterung von Art. 64 Abs. 1 BV mit dem Innovationsbegriff «auf die Nutzung
von wissenschaftlichen Erkenntnissen im Anwendungsbereich, d.h. in der Entwick-
lung innovativer Produkte und Dienstleistungen fiir Gesellschaft und Wirtschaft (an-
wendungs- und marktorientierte Innovation)» (WBK-N, 5512). Auf den Gehalt dieser
Ausfithrung wurde im Rahmen der historischen Auslegung bereits eingegangen (vor-
angehend Kap. V.A.3.4).

16 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 20172020, 3107.

917 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3137, 3142.
918 Vgl. ERrASS, Regulierung, 219 f.

919  BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8868.

920 HANNI, BSK BV, Art. 64 N 13; ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 28. Allerdings werden
keine direkten Beitridge an die Wirtschaftspartner ausbezahlt (BUNDESRAT, Botschaft
FIFG, 8888).
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4.3. Staatsziele

Der Bundesverfassung fehlt es mit Blick auf den Forschungs- und Innovationsbe-
reich an aufgabenbezogenen bzw. ressortspezifischen Zielbestimmungen. Fiir das
Bildungswesen werden von den in Art. 2 BV aufgefiihrten gleichwertigen Staats-
zielen insbesondere die Pflicht zur Férderung der gemeinsamen Wohlfahrt und
zur Achtung der kulturellen Vielfalt des Landes (Art. 2 Abs. 2 und Art. 41 BV)
sowie die Sorge um eine moglichst grosse Chancengleichheit unter den Biirge-
rinnen und Biirgern (Art. 2 Abs. 3 BV) als wegleitend beschrieben.”?! Mit Blick
auf die Innovationsforderung diirften nebst der Wohlfahrtsférderung insbesondere
die Forderung der nachhaltigen Entwicklung und der Einsatz fiir den dauerhaften
Erhalt der natiirlichen Lebensgrundlage von Bedeutung sein (Art. 2 Abs. 2 und 4
und Art. 73 BV).*2 Ob diese Ziele zur Konkretisierung des Innovationsbegriffs
beitragen konnen, ist Gegenstand der nachfolgenden Ausfiithrungen.’*

a. Forderung der gemeinsamen Wohlfahrt

Der Zweckartikel (Art. 2 BV) enthilt in Abs. 1 ein Bekenntnis zu einer libera-
len Grundordnung und zum Markt als Allokationsmechanismus. Relativiert wird
dieser wirtschaftsliberale Ansatz durch Abs. 2 derselben Norm, welcher die For-
derung der gemeinsamen Wohlfahrt als Ziel des Bundesstaates benennt.””* Indem
Art. 2 Abs. 2 BV —in seiner normativen Funktion als rechtlich verbindliche Hand-
lungsrichtlinie fiir die rechtssetzenden und rechtsanwendenden Behorden®” —unter
anderem die Forderung der gemeinsamen Wohlfahrt als verbindliches Staatsziel
vorgibt, haben auch die Ausgestaltung und der Vollzug staatlicher Massnahmen
der Innovationsférderung stets vor dem Hintergrund von Wohlfahrtsiiberlegun-
gen stattzufinden. Die Ausrichtung an der gemeinsamen Wohlfahrt ist insofern
als Leitlinie staatlicher Innovationsfoérderung zu begreifen. Daraus folgt hinsicht-
lich der Konkretisierung des Innovationsbegriffs in Abs. 1 von Art. 64 BV dessen
positive normative Konnotation; das Konzept des Wohlfahrtstaates kann nur die

21 EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 2. Zur Gleichwertigkeit der Ziele BELSER, BSK BV,
Art. 2 N 9; BiaGgGini, BV Kommentar, Art. 2 N 5; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 16.

%22 Vgl. METZ, N 14 f.
2 Der ebenfalls einschldgige Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) fand bereits

im Rahmen der systematischen Auslegung Berticksichtigung; es wird auf die dortigen
Ausfithrungen verwiesen (vorangehend Kap. V.A.2.3.b).

924 MONSCH, 143 f.

2 Fiir Hinweise vgl. Fn. 98. Zur normativen Funktion von Art. 2 BV im Besonderen

BiagGing, BV Kommentar, Art. 2 N 4; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 10 f.
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Forderung von Innovation legitimieren, die (voraussichtlich) zum wissenschaft-
lichen, wirtschaftlichen und/oder zivilisatorischen Fortschritt beitragt.

b. Nachhaltige Entwicklung

Der erst im parlamentarischen Verfahren in den Zweckartikel aufgenommene Be-
griff der nachhaltigen Entwicklung orientiert sich an der Brundtlandt-Definition:
Nachbhaltig ist «eine Entwicklung, welche die heutigen Bediirfnisse zu decken ver-
mag, ohne fiir kiinftige Generationen die Moglichkeiten zu schmaélern, ihre eige-
nen Bediirfnisse zu decken».””® Die Aufnahme des Nachhaltigkeitsgrundsatzes in
Art. 2 Abs. 2 BV bringt zum Ausdruck, dass die Verantwortung gegeniiber nach-
folgenden Generationen eine 6kologische, aber auch eine soziale und 6konomi-
sche Dimension umfasst (umfassendes Konzept der nachhaltigen Entwicklung).*”’
Staatliches Handeln soll insgesamt nachhaltig angelegt und darauf ausgerichtet
sein, ein Gleichgewicht zwischen der wirtschaftlichen Entwicklung, dem Schutz
der Umwelt und den sozialen Verhéltnissen herzustellen.””® Die 6kologische Di-
mension des Ziels der Forderung der nachhaltigen Entwicklung und das Ziel des
Einsatzes fiir den dauerhaften Erhalt der natiirlichen Lebensgrundlagen werden
u.a. in Art. 73 BV wieder aufgegriffen.”” Der in dieser Bestimmung wiedergege-
bene Nachhaltigkeitsgrundsatz ist von den rechtsetzenden und rechtsanwenden-
den Behorden als Richtschnur und verfassungsrechtliche Zielvorgabe bei der Aus-
gestaltung und Anwendung des Rechts zu beachten.**°

Wie die Forderung der gemeinsamen Wohlfahrt wirkt sich auch die nachhalti-
ge Entwicklung als Zielvorgabe auf die staatliche Innovationsforderungspolitik

926 Zitiert nach BERTSCHI/GACHTER, 16 Fn. 67 m.w.H. Ferner BELSER, BSK BV, Art. 2
N 14; BiacGini, BV Kommentar, Art. 2 N 10; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 20;
MADER, 703 f. Zum Nachhaltigkeitskonzept der Brundtland-Kommission vgl. BLIND/
Quitzow, 17 ff.; GEHNE, 88.

%27 Vgl. EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 19 f.; GrirreL, BSK BV, Art. 73 N 9; LOOSER,
§ 10 N 19; VALLENDER, SGK BV, Art. 73 N 18. Gemiss MADER, 703 f., setzt eine
nachhaltige Entwicklung einen Ausgleich zwischen 6kologischen, sozialen und 6ko-
nomischen Anliegen voraus. Der Schutz der Umwelt, die gesellschaftliche Solidaritét
und die wirtschaftliche Effizienz seien die drei wichtigsten Dimensionen des Nach-
haltigkeitsbegriffs.

28 Vgl. EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 20; Grirrer, BSK BV, Art. 73 N 8; MADER,
703 f.

929 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 2 N 10, 13; GrIFreL, BSK BV, Art. 73 N 9; MADER,
703.

%0 Vgl. dazu nachfolgend Kap. VI.D.5.
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aus. Im Rahmen der Ausfithrungsgesetzgebung zu Art. 64 Abs. 1 BV hat der
Bundesgesetzgeber den Forschungsorganen bei der Planung ihrer durch Bundes-
mittel finanzierten Tétigkeit denn auch die Beachtung «der Ziele einer nachhalti-
gen Entwicklung von Gesellschaft, Wirtschaft und Umwelt» aufgegeben (Art. 6
Abs. 3 lit. a FIFG). Hinsichtlich der Konkretisierung des Innovationsbegriffs in
Abs. 1 von Art. 64 BV lésst die Ausrichtung staatlicher Tétigkeiten an Nachhal-
tigkeitsiiberlegungen darauf schliessen, dass die Beurteilung, ob eine Innovation
erwiinscht ist und allenfalls gefordert werden sollte, nicht nur auf 6konomische
Argumente abzustiitzen ist, sondern auch 6kologische und sozialpolitische Aspek-
te umfassen muss.

4.4. Exkurs: Art. 64 Abs. 1 BV als
Grundrechtsverwirklichungsbestimmung

Hinsichtlich der Forderung der wissenschaftlichen Forschung hilt KONIG fest,
dass Art. 64 Abs. 1 BV teleologisch betrachtet eine spezielle Grundrechtsverwirk-
lichungsbestimmung zur Realisierung der Forschungsfreiheit darstellt. Zweck von
Art. 64 Abs. 1 BV sei die Verwirklichung der Forschungsfreiheit, woraus abgelei-
tet werden konne, «dass der Foérderungsgegenstand «wissenschaftliche Forschung)
grundsitzlich identisch mit den von der Forschungsfreiheit nach Art. 20 BV ge-
schiitzten Tatigkeiten ist.»®!

Wenn der in Art. 64 Abs. 1 BV verwendete Innovationsbegriff von dem in der-
selben Norm verwendeten Forschungsbegriff abgegrenzt wird — was insbesondere
die grammatikalische und die systematische Auslegung nahelegen —, kann die wis-
senschaftliche Forschung als Vorstufe von Innovation, nicht aber als Teil von ihr
beschrieben werden.”*? Ist der in Art. 20 BV verwendete Forschungsbegriff iden-
tisch mit jenem in Art. 64 Abs. 1 BV, wird Innovation vom Grundrecht der Wis-
senschaftsfreiheit deshalb nicht umfasst. Darauf weisen auch die Ausfithrungen in
der Doktrin hin, nach denen sich der grundrechtliche Schutz auf alle Etappen des
Forschungsbereiches, namentlich den sogenannten Werkbereich und den Wirk-
bereich, erstrecke; die Umsetzung der Forschungsergebnisse in die Praxis wird

%31 KONIG, 121. Dass betreffend die Forschungsférderung ein Zusammenhang zwischen

der Forschungsfreiheit (Art. 20 BV) und der Forschungsforderungskompetenz (Art. 64
BV) besteht, ist in der Literatur unbestritten (vgl. BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 20
N 4; HErTIG, BSK BV, Art. 20 N 4; SCHWEIZER/HAFNER, SGK BV, Art. 20 N 12).

Zur grammatikalischen und systematischen Auslegung vorangehend Kap. V.A.1 und
V.A2.

932
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von diesen Bereichen gerade nicht erfasst.”*® Nach diesem Verstindnis kommt
Art. 64 Abs. 1 BV mit Blick auf die Innovationsférderung kein grundrechtsver-
wirklichender Zweck zu. Diese Aussage ist insofern zu relativieren, als Forschung
die Basis wissenschaftsbasierter Innovation darstellt und die Verwertung von For-
schungserkenntnissen zu Innovationen und damit einhergehend (zumindest im
Falle wirtschaftlicher Innovationen) zu finanziellen Einkiinften fithren kénnen,
die wiederum die Forschung finanzieren. Die Forderung von Innovation im Sinne
der Verwertung von Forschungsergebnissen erhoht die Aussicht der Forschenden
auf monetire Gewinne und tragt nach diesem Verstdndnis zumindest indirekt zur
Verwirklichung des Grundrechts der Wissenschaftsfreiheit bei.

4.5. Z.wischenfazit

Wihrend die bundesstaatliche Innovationsférderung in ihren Anfiangen der Stiit-
zung der Konjunktur diente, zielt sie heute auf die (subsididre) Unterstiitzung bei
der Bewiltigung sozialer, wirtschaftlicher und technischer Gegenwartsaufgaben,
denen auf der Grundlage des derzeitigen Standes von Wissenschaft und Technik
nicht beigekommen werden kann. Konkret bezwecken staatliche Forderungsmass-
nahmen die Beforderung der Innovationstatigkeit dort, wo eigenniitzige Motive
privatwirtschaftlicher Akteure zur Sicherung von Gemeinwohlbelangen nicht aus-
reichen.

Dieser Zweck der staatlichen Innovationsférderung legt ein umfassendes Inno-
vationsverstidndnis nahe, das nicht auf eine bestimmte Art von Innovationen be-
schrinkt ist — die Vielfalt der zu bewiltigenden Herausforderungen verlangt nach
unterschiedlichen Innovationen. Dass der Zweck von Art. 64 Abs. 1 BV nicht
nur «klassisch» wirtschaftliche sondern auch soziale Innovationen umfasst, ldsst
iiberdies die Erwahnung nicht nur der Wirtschaft sondern auch der Gesellschaft
als «Zielgruppe» von Innovationen vermuten. Eine generelle Beschriankung des
Zwecks von Art. 64 Abs. 1 BV auf die Forderung wirtschaftlicher Innovationen
verbietet sich auch, wenn in Ubereinstimmung mit der sozialwissenschaftlichen
Doktrin die zunechmende Bedeutung sozialer Innovation beriicksichtigt werden

93 Wihrend zum Werkbereich u.a. die freie Wahl des Forschungsgegenstandes, die Be-

stimmung der Fragestellung und der Methodik sowie alle zur Durchfithrung und Aus-
wertung des Forschungsvorhabens notwendigen Massnahmen gezihlt werden, um-
fasst der Wirkbereich die Freiheit der wissenschaftlichen Kommunikation (HERTIG,
BSK BV, Art. 20 N 9 f.; vgl. auch BiagGini, BV Kommentar, Art. 20 N 8; SCHWEIZER/
HarNER, SGK BV, Art. 20 N 15).
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soll.”** Gestiitzt wird ein breites Verstindnis des Innovationsbegriffs schliesslich
durch die im Zweckartikel der Bundesverfassung normierten Staatsziele der For-
derung der gemeinsamen Wohlfahrt und der nachhaltigen Entwicklung, die eine
6konomische, soziale und 6kologische Ausrichtung der staatlichen Innovations-
forderung nahelegen.

5. Funktionale Auslegung

Nach einem funktionalen Verstindnis sind innovationserhebliche Normen mit
Blick auf den Steuerungszweck des Innovationsrechts — der Ermdéglichung er-
wiinschter und der Verhinderung unerwiinschter Innovationen — auszulegen und
anzuwenden. Von einer im Rahmen der funktionalen Auslegung grundsétzlich
notwendigen verfassungsrechtlichen Konkretisierung dieses {ibergeordneten
Bezugssystems (welche Innovationen sind [un-]erwiinscht?) kann und muss an
dieser Stelle abgesehen werden.”s Art. 64 Abs. 1 BV lidsst sich als innovations-
rechtliche Grundlagennorm und als erster Anhaltspunkt fiir die Bestimmung der
Innovationsoffenheit der schweizerischen Bundesverfassung beschreiben.?*¢ Die
Analyse des Normtexts («Der Bund fordert [...] die Innovation.») unter Bertick-
sichtigung des Fernzwecks staatlicher Innovationssteuerung (die Ermdglichung
erwiinschter und die Verhinderung unerwiinschter Innovationen) zeigt, dass der
in Abs. 1 von Art. 64 BV verwendete Innovationsbegriff normativ verstanden
werden muss: Da es im Rahmen der Risikovorsorge auch Aufgabe des Staates
ist, unerwiinschte Innovationen bzw. Innovationsfolgen zu verhindern,”’ kénnen
staatliche Massnahmen nicht die Férderung von Innovation um ihrer selbst willen
zum Gegenstand haben. Der Innovationsbegriff in Abs. 1 von Art. 64 BV ist in-
sofern auf normativ erwiinschte Innovationen zu beschrinken. Die Entscheidung,
welche Innovationen gefordert werden sollen, liegt bei den gesetzgebenden und

%4 Die Berticksichtigung aktueller Entwicklungen der Innovationsforschung koénnten
auch als geltungszeitliche Auslegung bezeichnet werden. Wie eingangs ausgefiihrt,
wird diese vorliegend nicht separat beriicksichtigt (Kap. I.C.1.1.a(3)).

%5 Denn die Frage, welche Innovationen erwiinscht und welche unerwiinscht sind, steht
in engem Zusammenhang mit der Beurteilung, wie die Pole der Innovationsoffenheit
und Innovationsverantwortung in einer Rechtsordnung gewichtet sind (dazu vorange-
hend Kap. I1.B.1.2). Der Frage nach der Innovationsoffenheit der Bundesverfassung,
die von den rechtsetzenden und rechtsanwendenden Organen grundsétzlich in der ge-
samten Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringen ist, wird nachfolgend in Kap. VI
nachgegangen.

%6 Dazu nachfolgend Kap. VI.B.1 und VL.F.1.2.b.
%7 Zur Risikovorsorge als Staatsaufgabe vorangehend Kap. IV.C.2.1.
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im Einzelfall auch bei den rechtsanwendenden Behorden. Sie sind bei der Aus-
gestaltung und Anwendung bzw. Umsetzung der Forderungsmassnahmen an die
verfassungsrechtlichen Zielwerte gebunden.”*

6. Folgenberiicksichtigende Auslegung

Ziel der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung ist ein Innovationsrecht,
das normativ erwiinschte Innovationen ermoglicht und férdert, und normativ un-
erwiinschte Innovationsfolgen auf ein sozialaddquates Mass begrenzt.”** Innova-
tionserhebliche Rechtsnormen sind mit Blick auf die Folgen hinsichtlich der Ver-
wirklichung dieses Steuerungsziels auszulegen und anzuwenden. In vorliegender
Untersuchung fand der Steuerungszweck von Innovationsrecht bereits im Rahmen
der funktionalen Auslegung Beriicksichtigung, weshalb auf die dortigen Ausfiih-
rungen verwiesen werden kann.**

Wie noch gezeigt wird, begriindet Art. 64 Abs. 1 BV keine Individualanspriiche
auf Leistungen des Bundes.”* Individual- und Sozialfolgen beriicksichtigende
Folgenerwigungen werden daher insbesondere auf der Ebene der ausfiihrenden
Gesetzgebung relevant, wo bundesstaatliche Massnahmen zur Férderung von In-
novation ausformuliert und (allfallige) Individualanspriiche begriindet werden. So
enthdlt das FIFG als Ausfithrungserlass zu Art. 64 BV mehrere Bestimmungen,
die auf die Beriicksichtigung der Folgen und Auswirkungen staatlicher Innova-
tionsforderung ausgerichtet sind.**? Innovationsprojekte werden nur mit Beitréd-
gen unterstiitzt, wenn eine wirkungsvolle Umsetzung der Forschungsresultate zu-
gunsten der Wirtschaft und der Gesellschaft erwartet werden kann (Art. 19 Abs. 1
lit. b FIFG). Dabei sind die voraussichtlichen Auswirkungen des Projekts auf die
Wettbewerbsfahigkeit der Umsetzungspartner oder auf die Volkswirtschaft zu be-
riicksichtigen (Art. 29 lit. a V-FIFG), ebenso die mit der Umsetzung verbundene
voraussichtliche Wertschopfung in der Schweiz (Art. 29 lit. b V-FIFG) sowie der

938 Zur Rolle der rechtsetzenden und rechtsanwendenden Behorden im Rahmen der Inno-

vationssteuerung Kap. I1.B.2.1.
%9 Vorangehend Kap. I1.A.2.
%40 Vorangehend Kap. V.A.5.
%1 Nachfolgend Kap. VI.B.1.2.

%2 Es ist an dieser Stelle daran zu erinnern, dass die Beriicksichtigung der Ausfiithrungs-

erlasse im Rahmen der Auslegung einer Verfassungsnorm mit der nétigen Vorsicht zu
erfolgen hat (vorangehend Fn. 685).
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beim Umsetzungspartner voraussichtlich resultierende wirtschaftliche oder gesell-
schaftliche Nutzen (Art. 29 lit. ¢ V-FIFG).

Weitere Folgenerwigungen, die zur Auslegung des Innovationsbegriffs in Abs. 1
von Art. 64 BV beitragen konnten, sind an dieser Stelle nicht anzustellen. Da ent-
sprechende Argumente den Ergebnissen der klassischen Auslegungselemente als
«Metaregel» nachgehen,’® werden sie vorliegend — wo es sich anbietet — in die
Diskussion der Auslegungsergebnisse integriert.**

7. Realistische Auslegung

Dem Politikbereich «Bildung, Forschung und Innovation» wird in der Schweiz
eine hohe politische Prioritit beigemessen, was nicht zuletzt das Volumen der auf-
gewendeten Fordermittel zeigt.**® Im internationalen Vergleich gehort die Schweiz
zu den innovativsten und — bemessen an ihrem Bruttoinlandprodukt — am stérksten
in Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten (F&E) investierenden Landern.**® Da-
bei werden rund zwei Drittel der F&E-Gesamtausgaben von der Privatwirtschaft
getragen.®”’ Im Gegensatz zu den insbesondere im Bereich der Grundlagenfor-
schung titigen Hochschulen und 6ffentlich finanzierten Forschungseinrichtungen
fokussieren privatwirtschaftliche Akteure auf die innovationsndheren Bereiche
der anwendungsorientierten und experimentellen Forschung.”*® «Innovativ sein»
und Forschungsergebnisse zu verwerten liegt damit grundsétzlich im Handlungs-
bereich der Privatwirtschaft.** Stellt Innovation eine Angelegenheit privatwirt-
schaftlicher Akteure dar, ist dem im Rahmen der staatlichen Innovationsforderung
Rechnung zu tragen. Namentlich kommt der Zusammenarbeit von Wissenschaft
bzw. 6ffentlicher Forschung und Wirtschaft im Rahmen der Innovationsforderung

943 Vorangehend Kap. 1.C.1.2.b(2).
%% Nachfolgend Kap. V.A.8.
%5 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3092, 3107 f.

4 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3117; SWIR, 19. So bewertet das
jéhrlich erscheinende European innovation scoreboard, das die Innovationsleistung in
EU-Léndern, anderen europdischen Lindern und regionalen Nachbarn analysiert und
vergleicht, die Schweiz im Jahr 2020 zum wiederholten Mal als «overall innovation
Leader in Europe, outperforming all EU-Member States» (EUROPAISCHE KOMMISSION,
Innovation Scoreboard, 25).

%47 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3117; METz, N 10.

% BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3117. Zur angewandten Forschung als
primér private Aufgabe HANNI, BSK BV, Art. 64 N 9.

949 Vgl. ERrASS, Regulierung, 219; SCHREIBER, Innovationssteuerung, N 352.
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eine zentrale Bedeutung zu.**® So fokussieren die Fordertitigkeiten der Innosuis-
se denn auch primér auf die finanzielle Unterstiitzung von Innovationsprojekten
mit Umsetzungspartnern aus der Privatwirtschaft, die Forderung des Wissens- und
Technologietransfers zwischen der Wissenschaft und der Praxis sowie Beratungs-
und Coaching-Dienstleistungen fiir KMU und Forschungspartner.””! Auch die Ein-
richtung von Technologiekompetenzzentren und Swiss Innovation Parks zielen
auf die Sicherung privater F& E-Investitionen und die Verstarkung der Zusammen-
arbeit von Wissenschaft und Wirtschaft.?>?

Realistischerweise ist bei der Auslegung von Art. 64 Abs. 1 BV auch der Um-
stand zu beriicksichtigen, dass Innovationsprozesse in der Regel unsicher und un-
vorhersehbar sind und ihre rechtliche Steuerung — davon umfasst auch ihre For-
derung — von Wirkungs- und Prognoseungewissheiten geprégt ist. Auch deshalb
lassen sich Innovationen nur begrenzt hoheitlich anordnen.’** Innovationsforde-
rungsmassnahmen konnen nicht auf ein bestimmtes — naturgeméss noch unbe-
kanntes — Ergebnis, sondern lediglich auf die Losung eines konkreten Problems
ausgerichtet werden.”** Nebst direkt auf die Férderung von Innovationen gerichte-
te Massnahmen sind mit Blick auf die innovationshemmende Wirkung von Recht
und die Tendenz der rechtsetzenden Behorden zur Uberregulierung insbesondere
auch (diesen gegensteuernde) Mechanismen der Innovationsermoglichung von
Bedeutung.’® Die Beauftragung des Bundes zur Innovationsférderung umfasst
daher auch die Schaffung giinstiger Rahmenbedingungen.”*® So umschreibt der

930 Zur Bedeutung der Zusammenarbeit von Wissenschaft und Wirtschaft im Rahmen der
Innovationsférderung BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3137.

%1 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3196.

2 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3141 f. Zu den Technologickompetenz-
zentren Art. 15 Abs. 3 lit. ¢ FIFG.

3 Dazu vorangehend Kap. I1.B.2.3.b.

3% Mit Blick auf die mit dem schrittweisen Ausstieg aus der Kernenergie und dem Umbau

des Energiesystems verbundenen Herausforderungen beauftragten Bundesrat und Par-
lament die KTI (heute Innosuisse) etwa mit dem themenorientierten Forderprogramm
«Energie», das die Stirkung der schweizerischen Energieforschung beabsichtigte und
den Aufbau von acht Kompetenzzentren (Swiss Competence Centers for Energy Re-
search; SCCER) und die Férderung von Innovationsprojekten im Energiebereich mit
sich brachte (vgl. dazu BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3133, 3198 f.).

955 zur Tendenz zur Uberregulierung vorangehend Kap. IV.C.2.2 und zur Erméglichung
von Innovation vorangehend Kap. 11.B.2.2.b(2).

%6 Ausfiihrlich nachfolgend Kap. VL.F.1.2.b. Zur Forschungsforderung HAnni, BSK BV,
Art. 64 N 6; ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 13.
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Bundesrat auch die Rolle des Innovationsférderungsorgans als «eine auf Rahmen-
bedingungen orientierte [...] Innovationsforderungy.’”’

Schliesslich sind mit Blick auf die tatsdchlichen Verhéltnisse die jiingeren Ent-
wicklungen in der Innovationsforschung zu thematisieren, wozu etwa die zuneh-
mende Bedeutung sozialer Innovationen gehort.”>® Es setzt sich zunehmend die
Auffassung durch, dass die Zukunftsfdhigkeit moderner Gesellschaften die Ver-
anderung sozialer Praktiken voraussetzt und damit deren Fahigkeit zu sozialen In-
novationen an Relevanz gewinnt.”® Fraglich ist, ob und wie die staatliche Innova-
tionsforderung dem Bedeutungszuwachs sozialer gegeniiber wirtschaftlichen und
insbesondere technischen Innovationen zu begegnen hat. Legitimiert werden die
Forderungstitigkeiten des Bundes im Innovationsbereich u.a. mit der Bedeutung
von Innovation fiir die gemeinsame Wohlfahrt und die nachhaltige Entwicklung
von Gesellschaft, Wirtschaft und Umwelt (i.S.v. Art. 2 Abs. 2 BV).”® Machen
Wohlfahrts- und Nachhaltigkeitsbelange verstirkt soziale Innovationen notwen-
dig, ist zu untersuchen, ob und wie staatliche Férderungsbemiihungen dieser Ent-
wicklung Rechnung zu tragen haben.”®! Unter diesem Blickwinkel scheint eine
Verengung des Innovationsbegriffs in Abs. 1 von Art. 64 BV auf ein klassisch
wirtschaftlichswissenschaftliches Innovationsverstindnis verkiirzt, was fiir einen
hinsichtlich der Beurteilung und den Gegenstand von Innovation (referenz und re-
lations-)offenen Innovationsbegriff spricht. Ein Einbezug auch sozialer Innovatio-
nen stellt den Gesetzgeber allerdings vor zusitzliche Herausforderungen: Da die
Innovationsforschung lange Zeit eine Doméne der Wirtschaftswissenschaften war,
sind die Entstehungs- und Durchsetzungsbedingungen sozialer Innovationen ver-
gleichsweise wenig erforscht, was den Einsatz von Recht zur Foérderung sozialer
Innovationen zusétzlich erschwert.’® Zudem hat sich die staatliche Einflussnahme
auf soziale Praktiken dem Vorwurf des Paternalismus zu stellen. Die staatliche
Steuerung sozialen Wandels und die «kiinstliche» Schaffung neuer Bediirfnisse

%7 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3308.

938 Zur zunehmenden Bedeutung sozialer Innovation vorangehend Kap. IT11.B.1.2.a.

%9 Vgl. HOFFMANN-RIEM, Soziale Innovationen, 604 f.; HOWALDT/ScHWARZ, Kern, 159.
%0 BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3107. Dazu vorangehend Kap. V.A.4.3.

%1 Vgl. HoFFMANN-RIEM, Soziale Innovationen, 604 f.

%2 Aus einem im Jahr 2015 verfassten Bericht des SWIR geht denn auch hervor, dass in

der Schweiz nach wie vor «wissenschafts- und technologiepolitische Ansitze klassi-
scher Art» dominieren und sich ein breiteres, auch soziale Innovationen umfassendes
Innovationsverstandnis erst abzuzeichnen beginnt (SWIR, 30).
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konnen mit einem liberalen Staatsverstindnis leicht in Konflikt geraten.’®® Die
politischen Grundpfeiler der Subsidiaritit und der liberalen Wirtschaftsordnung,
auf die sich auch die Forschungs- und Innovationsférderung abstiitzt, verlangen
vom Bund zudem generell Zuriickhaltung bei der steuernden Einwirkung auf In-
novationen.”*

8. Zusammenfiihrung der Auslegungserkenntnisse:
Elemente des Innovationsbegriffs

Die mittels des grammatikalischen, systematischen, historischen, teleologischen,
realen und funktionalen Auslegungslements gewonnenen Erkenntnisse werden
nachfolgend zusammengefiihrt. Die Diskussion der sich teilweise widersprechen-
den Auslegungszwischenergebnisse erlaubt eine punktuelle Konkretisierung des
in Abs. 1 von Art. 64 BV verwendeten Innovationsbegriffs. Von einer (weiteren)
ausformulierten Definition des Innovationsbegriffs ist abzusehen.

8.1. Referenzunabhiingigkeit

Eine Innovation wird anhand einer Referenz ausgewahlt und verfestigt. Die Re-
ferenz als dominierende Zieldimension zeichnet sich durch eigene Kriterien der
Durchsetzung und Verbreitung von Innovationen aus. Mittels der Bezugnahme
eines Innovationsbegriffs auf eine Referenz konnen die eine Innovation nach die-
sem Verstidndnis konstituierenden — etwa wirtschafts- oder sozialwissenschaftli-
chen — Kriterien konkretisiert werden.”®

Nach den aus der vorangehenden Auslegung gewonnenen Erkenntnissen ist eine
(angesichts der Vielzahl gingiger Innovationsdefinitionen zumindest typologi-
sche) Konkretisierung des Begriffs «Innovation» in Art. 64 Abs. 1 BV mittels der
Zuordnung zu einer bestimmten Referenz weder moglich noch zuldssig. Vielmehr
legen sowohl das systematische wie auch das historische und teleologische Aus-
legungsergebnis nahe, von einer Zuordnung des Innovationsbegriffs zu einer be-
stimmten Referenz abzusehen. Die Materialien zeigen, dass der Verfassungsgeber
bewusst von der Normierung von Forschungszielen oder der Konkretisierung be-
vorzugter Forschungsgegenstdnde absah und den Begrift der wissenschaftlichen

%3 Zum Paternalismusvorwurf auch nachfolgend Kap. V.C.1. Zur Entstehung neuer Be-
diirfnisse durch Innovationen VoiGT, 375 ff.

%+ Vgl. SWIR, 12. Zudem bietet Art. 64 Abs. 1 BV nur Grundlage fiir die Forderung,
nicht aber fiir die Steuerung von Innovation (vgl. nachfolgend VI.B.1.4).

%5 Zum Referenzbegriff nach RAMMERT vorangehend Kap. III.C.1.1.
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Forschung moglichst ohne Einschriankung verstanden wissen wollte. Es bestehen
keine Hinweise, dass «Innovation» — deren Forderung der Verfassungsgeber als
Weiterfithrung der Forderung von Forschung auffasst — enger definiert werden
sollte. Die Ausrichtung der Innovationsforderung an der «Nutzung wissenschaft-
licher Erkenntnisse im Anwendungsbereich» bzw. der «Entwicklung innovativer
Produkte und Dienstleistungen fiir Gesellschaft und Wirtschafty zeigt lediglich,
dass «Innovationy» i.S.v. Art. 64 Abs. 1 BV die Umsetzung bzw. Verwertung von
Forschungsergebnissen und die Anwendung in der Gesellschaft oder Wirtschaft
zum Gegenstand hat. Diese Umschreibung dient der Abgrenzung von Innovation
zu Forschung und ist nach vorliegender Auffassung zu vage, um die Zuordnung
des Innovationsbegriffs zu einer bestimmten Referenz zu begriinden.

Entsprechendes legt auch die Berticksichtigung von Abs. 2 von Art. 64 BV im
Rahmen des systematischen Auslegungselements nahe: Wie den Materialien zu
entnehmen ist, wird die «Qualitdt» von Innovation nicht vom Staat, sondern von
der «jeweiligen Wissenschaftsdisziplin selber» bestimmt. Die Formulierung weist
darauf hin, dass dem Innovationsbegriff i.S.v. Art. 64 Abs. 1 BV das Verstandnis
mehrerer, nicht konkretisierter Wissenschaftsdisziplinen zugrunde gelegt werden
kann, was ebenfalls gegen eine Fokussierung auf eine spezifische wissenschaft-
liche Referenz spricht.

Schliesslich verlangen auch der Nah- und der im Rahmen der funktionalen Ausle-
gung zu beriicksichtigende Fernzweck der staatlichen Innovationsforderung, dass
idealerweise alle mit Blick auf die Individualfreiheit sozialvertrdglichen und mit
Blick auf Gemeinwohlbelangen erwiinschten Innovationen zugelassen (und allen-
falls gefordert) werden. Die Beschriankung auf eine bestimmte wissenschaftliche
Referenz — am naheliegendsten wire die Beschrinkung auf ein wirtschaftswis-
senschaftliches Innovationsverstindnis — verbietet sich insbesondere, wenn davon
ausgegangen wird, dass die Herausforderungen der Zukunft nicht mehr nur mittels
wirtschaftlichen bzw. technologischen Innovationen bewiltigt werden kdnnen,
sondern vermehrt soziale Innovationen notwendig machen.

8.2. Begrenzung auf forschungsbasierte Innovation

Grundsatzlich erscheint es nach dem zuvor Gesagten naheliegend, von einer Be-
grenzung des Innovationsbegriffs nicht nur hinsichtlich seiner Referenz, sondern
auch hinsichtlich seiner Relation abzusehen und ihn mit Blick auf den Gegenstand
der Innovation offen zu lassen. Ein solches Auslegungsergebnis wird namentlich
vom offenen Wortlaut von Art. 64 BV gestiitzt, der keinerlei Riickschliisse auf den
Gegenstand der geforderten Innovation zulésst.
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Die systematische Einordnung der Kompetenz zur Innovationsférderung im For-
schungsartikel sowie die Umschreibung des Innovationsphinomens in den Ma-
terialien als die «Nutzung wissenschaftlicher Erkenntnisse» lassen allerdings auf
eine bedeutende Engfiihrung der bundesstaatlichen Innovationsférderung schlies-
sen: Als Innovation im Sinne von Art. 64 Abs. 1 BV gelten — wie die genannten
Auslegungselemente nahelegen — Entwicklungen, die auf der Grundlage wissen-
schaftlicher Forschung entstehen. Auch die Ausfithrungsgesetzgebung verweist
nur auf die «wissenschaftsbasierte Innovation» als Objekt bundesstaatlicher In-
novationsforderung.

Nicht von einem solchen Begriffsverstandnis umfasst werden Innovationen, die
nicht auf Forschung basieren. Das trifft regelmissig auf soziale Innovationen zu,
da die Bedeutung von Wissenschaft und Forschung bei deren Entwicklung gerin-
ger ist als bei wirtschaftlichen und insbesondere technologischen Innovationen.’*
Es sind allerdings nicht nur die Verdnderungen sozialer Praktiken, die hiufig
durch andere Mechanismen als Forschung entstehen; auch nach wirtschaftswis-
senschaftlichem Verstindnis «radikale» Innovationen folgen regelmaissig nicht
(mehr) dem klassischen from Science to Market-Prozess und werden daher vom
Anwendungsbereich von Art. 64 Abs. 1 BV nicht umfasst.”” Generell trigt der
Innovationsbegriff in Abs. 1 von Art. 64 BV durch seine Forschungsbasierung der
vermehrten Offnung der Innovationsprozesse — weg von Forschungseinrichtungen
und internen F&E-Abteilungen hin zur Gesellschaft — keine Rechnung.

8.3. Erfassung privatwirtschaftlicher Innovation

Hinsichtlich der Forschungsférderung ist seit Jahren umstritten, ob der Bund ge-
stiitzt auf seine verfassungsrechtliche Kompetenz auch die privatwirtschaftliche
Forschung unterstiitzen kann. Hinsichtlich der Innovationsforderung ist es wiede-
rum die systematische Auslegung — konkret die Einordnung der Innovationsfor-
derungskompetenz in den Forschungsartikel bzw. die Bildungsverfassung —, die
Argumente fiir eine Beschriankung der Foérderung auf die Innovationstdtigkeiten
offentlich-rechtlicher Akteure bereitstellt.

Eine entsprechende Begriffsbegrenzung wird durch die im Rahmen der anderen
Auslegungselemente gewonnenen Erkenntnisse allerdings nicht gestiitzt. Dass der
Innovationsbegriff in Abs. 1 von Art. 64 BV auch die in privatwirtschaftlichen
Strukturen stattfindenden Innovationen umfasst, ist namentlich das Resultat der

%6 Vorangehend Kap. I11.B.3.
%7 Vgl. SWIR, 16.
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historischen und teleologischen Auslegung. Zudem machte eine Begrenzung der
Forderung etwa auf Innovationstétigkeiten an (Fach-)Hochschulen wenig Sinn,
da die Innovationskraft der Schweiz primér vom Privatsektor herriihrt, den es ent-
sprechend in die Forderung einzubeziehen gilt. Auch die Berticksichtigung der
Realien spricht deshalb gegen einen generellen Ausschluss privatwirtschaftlicher
Innovation.

Da Art. 64 Abs. 1 BV den Bund nicht erméchtigt, vom Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit abzuweichen, muss die Forderung grundsatzkonform ausgestaltet werden.
Wie im Rahmen der systematischen Auslegung gezeigt werden konnte, bedeutet
auch diese Vorgabe keine Notwendigkeit eines generellen Ausschlusses der Pri-
vatwirtschaft von den Férderungsmassnahmen. Dasselbe gilt hinsichtlich interna-
tionaler Rechtsvorgaben. Dabei ist zu bemerken, dass die Innovationsférderungs-
massnahmen der EU umfassender sind als die Innovationsférderungspolitik der
Schweiz, die von einer direkten finanziellen Beglinstigung privatwirtschaftlicher
Unternehmen — etwa im Rahmen der Projektférderung — absieht.

8.4. Normativitit

Die teleologische Berticksichtigung der Staatsziele, die Auslegung des Innova-
tionsbegriffs mit Blick auf das Rechtsstaats-, Demokratie- und Sozialstaatsprinzip
sowie die funktionale Konkretisierung und die Folgenberiicksichtigung verlangen,
den Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV normativ zu begreifen. Weil der Staat
seine Tatigkeiten an den Staatszielen auszurichten hat, sollen seine Forderungs-
anstrengungen grundsitzlich auf gemeinwohlbeférdernde und aus 6konomischer,
gesellschaftlicher und 6kologischer Perspektive nachhaltige Innovationen gerich-
tet sein. Die blinde Férderung von Innovation um ihrer selbst willen verbietet sich
im sozialen Rechtsstaat.

Innovationserhebliche Normen sind in ihrer Ausgestaltung und Anwendung
«funktionsfahigy, wenn sie erwiinschte Innovationen ermdglichen oder fordern
und unerwiinschte Innovationen vermeiden. Die Entscheidung, welche Innovatio-
nen rechtsnormativ erwiinscht bzw. unerwiinscht sind, obliegt im Rechtsstaat dem
demokratisch legitimierten Gesetzgeber sowie — aufgrund der oftmals offenen
Normen®® — den rechtsanwendenden und vollziechenden Behorden, die im Rah-
men ihrer Abwigungen an die verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden sind.**’

%% Vorangehend Kap. I1.B.2.1.

969

Vgl. relativierend nachfolgend Kap. V.C.1.
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8.5. Ergebnisorientierung

Wie im Rahmen der wirtschaftswissenschaftlichen Ausfithrungen gezeigt, kann als
«Innovation» der gesamte Innovationsprozess (von der Idee tiber die Forschung
und Entwicklung bis zur Diffusion) oder eine einzelne Phase dieses Prozesses (je
nach Definition die Einfiihrung oder Durchsetzung der Neuentwicklung) bezeich-
net werden.’™

Der Wortlaut von Art. 64 Abs. 1 BV verlangt im Sinne einer geltungserhalten-
den Auslegung eine Abgrenzung des Innovations- vom Forschungsbegriff. Er legt
es nahe, ersteren auf die Phasen des Innovationsprozesses zu begrenzen, die auf
die Forschungsphase folgen. Bestétigt wird dieses Auslegungsergebnis durch die
Materialien, aus denen hervorgeht, dass es bei der Forderung von Innovation in
Abgrenzung zur Forderung der Forschung um die privat- oder volkswirtschaft-
liche Verwertung der durch Forschung gewonnenen Erkenntnisse geht. So sind
denn — wie der Blick in die Ausfiihrungsgesetzgebung zeigt — auch unterschied-
liche Forderungsorgane mit der Forderung der Forschung und der Forderung der
Innovation beauftragt.

Die systematische Betrachtung des Forschungsartikels, namentlich die Bertick-
sichtigung seiner Uberschrift («Forschungy), liesse es auch zu, den Innovationsbe-
griff auf die am Beginn des Innovationsprozesses stehenden forschungséhnlichen
oder forschungsnahen Phasen zu begrenzen. Wiirde diesem Auslegungsergebnis
der Vorzug gegeben, wiirden gerade jene Merkmale, die das Innovationsphéno-
men von der Forschung abgrenzen (Kommerzialisierbarkeit, Einfiihrung oder
Verbreitung im Markt bzw. der Gesellschaft), vom Innovationsbegriff im Sinne
von Art. 64 Abs. 1 BV nicht umfasst. Der Innovationsbegriff ginge nach diesem
Verstandnis im Forschungsbegriff auf, was in Berticksichtigung des zuvor Ge-
sagten nicht dem wahren Sinn der Norm entsprechen kann. Auch die alltags- und
fachsprachliche Verwendung des Innovationsbegriffs sprechen gegen eine Inter-
pretion, die den Fokus auf die forschungsdhnlichen Phasen beschrankt; fiir den
Innovationsbegrift konstitutiv ist stets die Anwendung und/oder Verbreitung der
Neuerung.

Schliesslich ist anzumerken, dass die Ergebnisorientierung des Innovationsbe-
griffs nichts tiber die konkrete Ausgestaltung der Férderungsmassnahmen aussagt.
Der Umstand, dass Innovation im Sinne von Art. 64 Abs. 1 BV die Verwertung
von Forschungsresultaten voraussetzt, bedeutet namentlich nicht, dass bundes-
staatliche Innovationsférderungsmassnahmen auf die Phase der Einfithrung oder

70 Vorangehend Kap. ITLA.
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der Verbreitung im Markt oder der Gesellschaft zu konzentrieren wéren (was mit
Blick auf das Gebot der Wettbewerbsneutralitdt staatlichen Handelns und der
Gleichbehandlung von Konkurrenten problematisch sein konnte). Ebensowenig
ist «ergebnisorientierty dahingehend zu verstehen, dass die Foérderungsmassnah-
men auf ein bestimmtes Ergebnis auszurichten wiren (was zu ordnungspolitischen
Diskussionen Anlass geben wiirde).

B. Innovationsbegriff im weiteren
Verfassungskontext

Der in Abs. 1 von Art. 64 BV genannte Begriff «Innovation» wird an keiner an-
deren Stelle in der Bundesverfassung verwendet. Wie im vorangehenden Kapitel
gezeigt, bestehen jedoch weitere Verfassungsbestimmungen, die den Bund in be-
stimmten Sach- oder Lebensbereichen fiir zustindig erkléren und ihn dabei auch
zur Innovationsférderung in diesem Bereich ermédchtigen.’”! Da die Innovations-
begriffe im Kontext der ausfithrenden Gesetzgebung zu diesen Normen bereits
diskutiert wurden, wird nachfolgend ausschliesslich das Verhéltnis von Art. 64
Abs. 1 BV zu diesen Zustidndigkeitsnormen untersucht.””? In einem zweiten Sub-
kapitel wird konzis die Bedeutung des weiteren innovationserheblichen Verfas-
sungsrechts umrissen.

1. Verhiltnis von Art. 64 Abs. 1 BV zu anderen
Zustindigkeitsbestimmungen

Wie vorangehend gezeigt, bezieht sich die Bundeskompetenz in Art. 64 Abs. | BV
auf den Forderungsgegenstand «forschungsbasierte Innovation».’”® Da es sich da-
bei um eine Querschnittsmaterie handelt, die nicht auf einen spezifischen Gegen-
stand beschrénkt ist, erstreckt sich die Férderungskompetenz des Bundes auf ver-
schiedenste Sach- und Lebensbereiche.”’ Fraglich ist, in welchem Verhéltnis diese

o Vorangehend Kap. V.A.2.3.a.
72 Vorangehend Kap. V.A.2.7.
7 Vorangehend Kap. V.A.8.2.

7 Die Zuweisung von Bundeskompetenzen nach «Querschnittsproblemeny, die «alle
Lebensbereiche unter einem bestimmten Aspekt» beriihren, wurde von HANGARTNER,
Kompetenzverteilung, 105 in dessen Habilitationsschrift umschrieben. Ein weiteres
Beispiel fiir die Zuweisung einer Bundeskompetenz nach einem in verschiedenen
Sach- und Lebensbereichen auftretenden Problem ist etwa der in Art. 74 BV normierte
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Querschnittskompetenz zu anderen Kompetenznormen steht, welche die Zustén-
digkeit des Bundes in einem bestimmten Sach- oder Lebensbereich begriinden.
Zu diesen nach Sachbereichen zugewiesenen Bundeskompetenzen gehdren unter
anderem Art. 60 (Militarwesen), Art. 87 (Eisenbahnen und andere Verkehrstréger),
Art. 89 (Energiepolitik), Art. 90 (Kernenergie), Art. 92 (Post- und Fernmeldewe-
sen) und Art. 98 BV (Banken und Versicherungen).””

1.1. Umfassende Forderungskompetenz

An erster Stelle ist die Frage zu beantworten, ob die Innovationsférderungskom-
petenz des Bundes stillschweigend auf Sach- und Lebensbereiche beschrankt
ist, in denen der Bund {iber eine (weitere) spezifische Kompetenzgrundlage ver-
fiigt, oder ob Art. 64 Abs. 1 BV den Bund im Sinne einer generellen Kompetenz
auch zur Innovationsforderung in Bereichen erméchtigt und verpflichtet, die sich
grundsitzlich im Zustandigkeitsbereich der Kantone befinden.””

Stillschweigende Beschrinkungen von Bundeskompetenzen ergeben sich nicht
aus dem Wortlaut der Kompetenznorm; sie sind durch Auslegung zu ermitteln.
HANGARTNER unterteilt siec — der Terminologie stillschweigend begriindeter Bun-
deskompetenzen folgend — in stillschweigende Beschrankungen kraft Sachzusam-
menhang und stillschweigende Beschrankungen kraft Natur der Sache. Eine Be-
schrankung im erstgenannten Sinn lage vor, wenn durch Art. 64 Abs. 1 BV andere
Verfassungsbestimmungen, welche die Bundesgewalt ausdriicklich beschrianken
oder Kompetenzen ausdriicklich den Kantonen vorbehalten, unterlaufen wiirden.
Eine Beschrankung von Art. 64 Abs. 1 BV im zweitgenannten Sinn wére nicht
aus einzelnen Verfassungsbestimmungen, sondern aus verfassungsrechtlichen
Grundentscheidungen abzuleiten.””” Nach vorliegender Auffassung bestehen we-
der Verfassungsnormen, welche die Kompetenz des Bundes zur Forderung for-
schungsbasierter Innovation von Vornherein beschrénken wiirden, noch birgt die
bundesstaatliche Innovationsforderung das Potential, weite Teile der schweize-

Umweltschutz (vgl. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 1081). Auch die Raumpla-
nung (Art. 75 BV) und der Konsumentenschutz (Art. 97 BV) werden als Querschnitts-
probleme umschrieben (vgl. KLEY, Leben, Fn. 111). Zum Innovationsrecht als Quer-
schnittsmaterie vorangehend Kap. IL.A.2.

975 Vgl. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 1079.

9 Diese Frage stellt sich grundsitzlich bei allen Kompetenzen, die dem Bund nach einem
Querschnittsproblem zugewiesen werden (HANGARTNER, Kompetenzverteilung, 88,
105).

77 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, 88.
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rischen Rechtsordnung so grundlegend umzugestalten, dass eine Beschrinkung
kraft Natur der Sache zu bejahen wire.””

Immerhin ist an dieser Stelle anzumerken, dass der Bundesgesetzgeber dem Cha-
rakter von Art. 64 Abs. 1 BV als Querschnittkompetenz bei der Ausfithrungsge-
setzgebung Rechnung zu tragen und die Einheit der Verfassungsordnung — und
damit die in anderen Verfassungsbestimmungen vorgenommene Kompetenzver-
teilung zwischen Bund und Kantonen — in besonderem Masse zu beachten hat.””
Auch nach Massgabe des Subsidiaritétsprinzips hat der Bund grundsétzlich — und
in den ansonsten den Kantonen zur Regelung tiberlassenen Sach- und Lebensbe-
reichen im Besonderen — Zurtickhaltung zu iiben und seine Foérderungsbemiihun-
gen auf Bereiche zu richten hat, in denen die kantonalen (und notabene privaten)
Anstrengungen unzureichend sind.’*

1.2. (Beschriinkte) subsidifire Generalkompetenz

Einige Bundesgesetze, die Bestimmungen zur Férderung von Innovation (im Sin-
ne folgenreicher Neuerungen zur Bewiltigung bekannter oder neuer Probleme)®!
enthalten, stiitzen sich ausschliesslich auf eine bestimmte Sachkompetenznorm
der Bundesverfassung, wihrend andere auch Art. 64 BV als Kompetenzgrundlage
anfiihren. Ausschliesslich auf eine Sachkompetenznorm der Verfassung — ndm-
lich auf den ersten Absatz des Umweltschutzartikels — stiitzt sich das Umwelt-
schutzgesetz®®?, das unter anderem die Foérderung der Entwicklung von Anlagen
und Verfahren regelt, mit denen die Umweltbelastung im &ffentlichen Interesse
vermindert werden kann (Art. 49 Abs. 3 USG). Gleiches gilt fiir das Landwirt-
schaftsgesetz’®, das sich unter anderem auf Art. 102-104 BV stiitzt und in der
aktuellen Version sowie auch in dem im Rahmen der Agrarpolitik 2022 ausge-

%8 In diesem Sinne zur Forschungsférderung auch GRUBER, 274; KONIG, 123.

9 Vgl. JAAG et al., Gebiete, 170; KELLER/HAUSER, 825.

%0 Vgl. in diesem Sinne auch die Botschaft zur Einfithrung des Forschungsartikels, in

der ausgefiihrt wird, dass die Beauftragung des Bundes mit der Férderung der wissen-
schaftichen Forschung «ohne Einschrankung nach der Motivierung oder nach dem Ort
der Ausfithrungy» nicht bedeute, «dass der Bund damit sein Engagement auf sémtliche
Sektoren der Forschungstitigkeit in unserem Lande auszudehnen hat; vielmehr wird
er dort direkt titig werden, wo die kantonalen und die privaten Anstrengungen offen-
sichtlich nicht gentigen.» (BUNDESRAT, Forschungsartikel, 419).

%1 Zu diesem weiten Innovationsbegriff vorangehend Kap. 1L A.1.
%2 Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (USG; SR 814.01).
%8 Bundesgesetz iiber die Landwirtschaft vom 29. April 1998 (LwG; SR 910.1).

175



V. Innovationsbegriff in der Bundesverfassung

arbeiteten Gesetzesentwurf*®* Massnahmen im Bereich der Innovationsférderung
vorsieht.”® Auch das Kulturférderungsgesetz’®, das sich auf Art. 69 Abs. 2 BV,
Art. 67a Abs. 1 und Art. 70 Abs. 3 BV abstiitzt, sowie das Bundesgesetz iiber
die Regionalpolitik®” und das Bundesgesetz iiber die Forderung von Innovation,
Zusammenarbeit und Wissensaufbau im Tourismus®®®, die sich beide auf Art. 103
BV stiitzen, fithren Art. 64 BV nicht als Kompetenzgrundlage auf. Das Energie-
gesetz’® hingegen, das in Art. 49 Ausfithrungsbestimmungen zur Férderung der
Forschung, Entwicklung und Demonstration enthélt, stiitzt sich neben Art. 89 BV
(Energiepolitik) unter anderem auch auf Art. 64 BV. Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass der Bund in Art. 89 Abs. 3 BV direkt beauftragt wird, die
Entwicklung von Energietechniken (insbesondere in den Bereichen des Energie-
sparens und der erneuerbaren Energien) zu fordern.””® Die Botschaft zum Ener-
giegesetz fiihrt aus, dass Art. 64 BV neben dem Energieartikel als Grundlage fiir
die Forderung der Grundlagenforschung, der anwendungsorientierten Forschung
und der forschungsnahen Entwicklung sowie die Unterstiitzung von Pilot- und
Demonstrationsprojekten dient. Massnahmen zur Férderung der praktischen An-

%4 Entwurf zur Anderung des Bundesgesetzes iiber die Landwirtschaft (E-LwG; BBI
2020 4213).

%5 Vgl. u.a. Art. 11 Abs. 2 lit. a LwG hinsichtlich der staatlichen Unterstiitzung gemein-
schaftlicher Massnahmen zur Verbesserung der Qualitdt und der Nachhaltigkeit, die
entweder die Innovation oder die Zusammenarbeit entlang der Wertschdpfungskette
fordern miissen. Zudem Art. 2 Abs. 1 lit. e und Abs. 4 E-LwG hinsichtlich der For-
derung der Verwertung von Forschungsresultaten sowie der Unterstiitzung der Digita-
lisierung. Schliesslich soll der Bund neu Finanzhilfen fiir Pilot- und Demonstrations-
projekte (Art. 119 E-LwG) sowie fiir den Aufbau und den Betrieb von Kompetenz- und
Innovationsnetzwerken ausrichten kénnen (Art. 120 E-LwG). Gemdss der Botschaft
zur Agrarpolitik 2022 wird damit dem Umstand Rechnung getragen, dass die Land-
wirtschaft von den Forderungsmassnahmen der Innosuisse nur beschriankt profitieren
kann (BUNDESRAT, Botschaft AP22+, 4089 f.).

%6 Bundesgesetz iiber die Kulturférderung vom 11. Dezember 2009 (KFG; SR 442.1).

%7 Bundesgesetz iiber Regionalpolitik vom 6. Oktober 2006 (SR 901.0).

%8 Bundesgesetz liber die Forderung von Innovation, Zusammenarbeit und Wissensauf-

bau im Tourismus vom 30. September 2011 (SR 935.22).

%% Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG; SR 730.0).

9 Die Abstiitzung auch auf Art. 64 BV erfolgte erst mit der Totalrevision des Gesetzes im
Jahr 2018: Das aEnG vom 26. Juni 1998 stiitzte sich nur auf den Umweltschutzartikel
und den Energieartikel (Art. 245t und 24°¢ aBV; vgl. zum Ganzen BUNDESRAT, Bot-
schaft Energiestrategie, 7740 f.).
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wendung von Verfahren, Materialien und Produkten, stiitzt der Verfassungsgeber
hingegen auf Art. 74 BV.”’!

Hinsichtlich der Forschungsforderung beurteilt KO&NIG die Praxis des Bundesgesetz-
gebers, Art. 64 BV zur Abstiitzung von Gesetzen oftmals nicht heranzuziehen, als
fraglich. Zusammengefasst fiihrt er aus, dass es sich sowohl bei der Forschungs-
forderung im Sinne von Art. 64 BV wie auch bei der Forschungsforderung zur Er-
fiillung anderer Staatsaufgaben um die «Foérderung wissenschaftlicher Forschung»
handle. Art. 64 Abs. 1 BV komme deshalb die Funktion einer subsididren General-
kompetenz zu.”?> Auf den Bereich der Innovationsférderung kénnen diese Ausfiih-
rungen nicht unbesehen iibertragen werden. Wie gezeigt, umfasst der Innovations-
begriff in Abs. 1 von Art. 64 BV Innovationen, die auf der Basis von Forschung
entwickelt werden.”® Er ist daher vom (engeren) Innovationsverstéindnis anderer
Verfassungsnormen, die den Bund (implizit) zur Férderung von Innovationen in ei-
nem bestimmten Sach- oder Lebensbereich erméchtigen, zu unterscheiden. Zudem
kann Art. 64 Abs. 1 BV nicht fiir die Férderung jeglicher, sondern nur forschungs-
basierter Innovationen als subsididre Generalkompetenz herangezogen werden.

2. Weiteres innovationserhebliches Verfassungsrecht

Neben den soeben angesprochenen Kompetenznormen, die den Bund in einem
bestimmten Sach- oder Lebensbereich zur Innovationsforderung erméchtigen,
bestehen zahlreiche weitere Verfassungsbestimmungen, die zwar keine bundes-
staatlichen Kompetenzen zur Forderung von Innovation begriinden, aber den-
noch innovationserheblich sind. Sie gewéhren etwa Rechte oder legen Ziele oder
Grundsitze fest, an denen sich das staatliche Handeln auszurichten hat. Sie gestal-
ten so auch die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen, die von den gesetz-
gebenden und rechtsanwendenden Behorden zu beriicksichtigen sind und die den
staatlichen Umgang mit Innovation auf grundsitzlicher Ebene mitbestimmen. Auf
diese Weise wirken sie indirekt auf die Entstehung und Verbreitung von Innova-
tionen ein.””* Die Gesamtheit dieser innovationserheblichen Verfassungsnormen

! BUNDESRAT, Botschaft Energiestrategie, 7740 f. Dazu auch nachfolgend Kap. VI.B.4,
insb. Fn. 1280.

92 KONIG, 143, 146.
9 Dazu vorangehend Kap. V.A.8.2.

94 Sie gehoren daher nach vorliegendem Verstédndnis zum innovationserheblichen Recht,

nicht aber zum Innovationssteuerungsrecht (zum Begriffsverstdndnis vorangehend
Kap. ILB.2.1).
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bzw. deren Ausgestaltung bestimmt das Zusammenspiel von Innovationsoffenheit
und Innovationsverantwortung.”®*

Auf einen Teil dieser innovationserheblichen Verfassungsnormen wird nachfol-
gend in Kapitel VI eingegangen, wenn es darum geht, die Bundesverfassung auf
Anhaltspunkte hinsichtlich der in der Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringenden
Innovationsoffenheit zu untersuchen. An dieser Stelle gentigt es, generell festzu-
halten, dass die den schweizerischen Rechtsstaat konstituierenden Grundsatznor-
men bzw. das schweizerische Staatsverstdndnis den Rahmen fiir die Modalitéten
staatlichen Handelns und damit auch fiir den staatlichen Umgang mit Innovation
festlegen.”® Es ist selbsterkldrend, dass sich diese Rahmenbedingungen nicht wie
Art. 64 Abs. 1 BV nur auf eine bestimmte (etwa forschungsbasierte) Art von Inno-
vation auswirken, sondern auf grundsétzlicher Ebene den Grad der Offenheit der
schweizerischen Rechtsordnung gegeniiber Neuem bestimmen.

C. Wiirdigung

Die konzise Formulierung «Der Bund férdert [...] die Innovation» ldsst vermu-
ten, dass es sich bei Art. 64 Abs. 1 BV um eine Bestimmung von grundlegender
innovationspolitischer Bedeutung handelt. Damit zusammenhdngend — und auch
aufgrund des Verzichts des Verfassungsgebers auf ausfithrende Konkretisierun-
gen — vermag die I[llusion entstehen, die Bedeutung des Begriffs «Innovation» im
Kontext der Bundesverfassung sei klar, was wiederum die Frage aufwirft, ob der
in Abs. 1 von Art. 64 BV genannte Innovationsbegriff der gesamten Bundesver-
fassung zugrundegelegt werden kann — also mithin von einem «verfassungsrecht-
lichen Innovationsbegriff» gesprochen werden darf.

1. «Klassischer» Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV

Die Innovationsforschung war lange Zeit eine Domédne der Wirtschaftswissen-
schaften. Mit dem Einzug und der Etablierung der Innovationsforschung in wei-
teren Wissenschaftsdisziplinen hat der bis dahin 6konomisch geprigte Innova-
tionsbegriff eine Offnung gegeniiber weiteren Referenzen erfahren. Seither zicht
insbesondere das Konzept der sozialen Innovation verstirkt politische Aufmerk-

95 Zur Innovationsoffenheit und Innovationsverantwortung vorangehend Kap. I1.B.1.2.

9% Zum Staatsverstindnis und dessen Implikationen auf die Pole der Innovationsoffenheit

und Innovationsverantwortung einer Rechtsordnung vorangehend Kap. IV.
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samkeit auf sich. In Zusammenhang mit der Entwicklung der Industriegesellschaft
zu einer Wissens- und Dienstleistungsgesellschaft wird sozialen Innovationen eine
zunehmende Bedeutung zur Bewiltigung der zukiinftigen gesellschaftlichen He-
rausforderungen beigemessen. Nicht mehr nur technische Neuerungen, sondern
auch verdnderte Verhaltensweisen und Werte sollen die zentralen Treiber von For-
schritt und Wohlfahrt sein.”” Dieser Paradigmenwechsel wird auch in Zusammen-
hang mit einer generellen Offnung von Innovationsprozessen gesehen. So seien
einige der bedeutendsten Innovationen jiingerer Zeit nicht in einem klassischen
from Science to Market-Prozess, sondern durch das Zusammenspiel verschiedens-

ter Akteure entstanden.””®

Die in Art. 64 Abs. 1 BV normierte Kompetenz erméchtigt den Bund zur For-
derung normativ erwiinschter, forschungsbasierter Entwicklungen, die in privat-
wirtschaftlichen und/oder 6ffentlich-rechtlichen Strukturen entstehen und in der
Gesellschaft oder Wirtschaft umgesetzt bzw. angewandt werden. Die Frage, ob
nicht forschungsbasierte Innovationen staatlichen Férderungsmassnahmen {iber-
haupt zugénglich sind, und — wenn ja — wie solche mit Blick auf eine effiziente
und effektive Verwendung staatlicher Mittel auszugestalten wiren, wird an die-
ser Stelle offengelassen. Fiir die vorliegende Untersuchung von Bedeutung ist die
Erkenntnis, dass sich die in Art. 64 Abs. 1 BV normierte Staatsaufgabe nur auf
die Forderung forschungsbasierter Innovationen bezieht. Der Bund ist auf dieser
Grundlage nicht verpflichtet, nicht-forschungsbasierte Innovationen im Rahmen
seiner Innovationsforderungspolitik zu berticksichtigen.

Die Fokussierung der bundesstaatlichen Forderung auf forschungsbasierte In-
novationen entspricht einem «klassischen» Innovationsverstindnis, das die In-
novationsforderung als Weiterfiihrung der Forderung von Forschung bzw. deren
wirtschaftliche und/oder gesellschaftliche Valorisierung versteht. Das Bild eines
linearen Entstehungsprozesses, das dieses Verstidndnis prigt, steht im Gegensatz
zu den jlingeren Entwicklungen in der Innovationsforschung, die soeben zusam-
menfassend dargestellt wurden. Zu den Innovationen, die nicht oder zumindest
nicht direkt auf der Basis von Forschung entstehen, gehdren nicht nur ein wohl
betrachtlicher Teil der sozialen Innovationen. Auch der Impuls fiir wirtschaftliche
Innovationen muss nicht zwingend aus der Forschung kommen, sondern kann von
anderen Akteuren wie Anbietern, Nachfragern, Entwicklern, Nutzern, Geldgebern
oder Konkurrenten und deren Zusammenspiel ausgehen.

97 Vorangehend Kap. IIL.B.1.

9% zur Offnung von Innovationsprozessen vorangehende Kap. 11I.A.3 und I11.B.3.
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Soweit soziale Innovationen jedoch auf der Basis von Forschung entstehen, wer-
den sie grundsitzlich vom Innovationsbegriff von Art. 64 Abs. 1 BV umfasst. Der
vorliegend vertretenen Auffassung zufolge hat ihre Férderung jedoch zurtickhal-
tender zu erfolgen als jene wirtschaftlicher Innovationen. Bei wirtschaftlichen
Innovationen, deren Gegenstand etwa Produkte, Dienstleistungen oder Prozesse
sind, entscheidet auch im Falle ihrer staatlichen Forderung letztlich der Markt
bzw. der Konsument {iber ihren Erfolg und ihre Verbreitung. Die Férderung sozia-
ler Innovationen, deren Gegenstand soziale Praktiken sind, diirfte hingegen in der
Regel eine direktere Einflussnahme auf das — vom Staat als erwiinscht bestimm-
te — Verhalten des Einzelnen bedeuten. Auch wenn der Staat die Biirger durch den
Einsatz von Férderungsmassnahmen nicht zu «besseremy» Verhalten zwingt, gibt
er ihnen doch einen Anstoss («nudge») dazu und beeinflusst sie so zugunsten einer
bestimmten Handlungsoption.”® Der Paternalismusvorwurf liegt nahe: Es stellt
sich die Frage, ob und wenn ja in welchem Ausmass es Aufgabe des Staates sein
soll, seine Biirger auf Rechnung deren Freiheit und individuellen Autonomie zu
rationalem Verhalten zu «erzieheny.'*

Abschliessend erscheint eine relativierende Anmerkung zur Begrenzung des Inno-
vationsbegriffs auf «normativ erwiinschte» Innovationen notwendig: Was in der
Theorie logisch erscheint, diirfte in der Praxis kaum in dieser Klarheit umsetzbar
sein. Die tiber die Férderungswiirdigkeit einer Innovation entscheidenden Behor-
den stehen nicht nur vor der Schwierigkeit, die Wirkungen einer (noch nicht ent-
wickelten) Innovation nicht ex ante bestimmen zu kénnen.'®' Orientiert sich die
Innovationsférderung an 6ffentlichen Interessen und wird in diesem Zusammen-
hang auf bestimmte Schliisseltechnologien oder Schliisselbereiche ausgerichtet,
konnen dariiber hinaus Spannungsfelder mit den Freiheitsrechten der Innovatoren
und dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit staatlichen Handelns entstehen.!%

9 Grundlegend zu nudges THALER/SUNSTEIN, passim.

1000 Vo], FrITSCH, 320 f.; HEINEMANN, 33 f.; STEFFEN, 69 fT., insb. zur Problematik der Be-
stimmung dessen, was «rational» ist. Kritisch zu nudges auch HerTICH, Risikovorsor-
ge, N 254 ff.; Rizzo/WHITMAN, 691 ft., insb. zum «slippery slope argumenty; WRIGHT/
GINSBURG, 1067 ff.

100 Vorangehend Kap. 11.B.2.3.b.
102 Dazu auch nachfolgend Kap. VI.F.1.2.a.
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2. Notwendiger Verzicht auf einen verfassungsrechtlichen
Innovationsbegriff

Da der Begriff «Innovation» in der Bundesverfassung nur einmal genannt wird,
stellt sich die Frage, ob die vorangehend erarbeiteten Merkmale des Innovations-
begriffs in Abs. 1 von Art. 64 BV als Konkretisierung eines «verfassungsrecht-
lichen Innovationsbegriffs» verstanden werden konnen.

Auf dem Weg der Auslegung wurde gezeigt, dass der im Forschungsartikel ge-
nannte Innovationsbegriff nur forschungsbasierte Innovationen umfasst. Er ist
unmittelbar im Kontext der Kompetenzzuweisung — als « Weiterfithrung» der For-
schungsforderung — zu verstehen und kann folglich nicht auch anderen Verfas-
sungsnormen zugrundegelegt werden. Denn andere Kompetenznormen ermachti-
gen den Bund etwa zur Rechtsetzung in bestimmten Sach- und Lebensbereichen;
wo die Ausfithrungsgesetzgebung den Innovationsbegriff benutzt, liegt diesem ein
auf den entsprechenden Bereich begrenztes Verstindnis zugrunde. Von der Quer-
schnittsmaterie «Innovation» wird von diesen Normen nur ein Teilbereich (bspw.
Innovationen in Zusammenhang mit Tourismus) erfasst.'® Folglich muss die
Konkretisierung eine andere sein wie die des Innovationsbegriffs im Forschungs-
artikel. Nach dem Gesagten kann hinsichtlich des Innovationsbegriffs in Abs. 1
von Art. 64 BV nicht von einem verfassungsrechtlichen Innovationsbegrift ge-
sprochen werden; die Konturen der vom Anwendungsbereich einer Bestimmung
umfassten Innovationsphédnomene sind jeweils kontextabhidngig und mittels Aus-
legung zu bestimmen.

Innovationen sind als von aussen an die Rechtsordnung herangetragene Phianome-
ne zu verstehen, auf deren Entstehung und Verbreitung das innovationserhebliche
Recht (un-)bewusst und/oder (in-)direkt einwirkt. Anders als etwa der Eigentums-
begriff'® ist der Begriff «Innovation» kein Produkt der Rechtsordnung und be-
schreibt kein Rechtsinstitut, sondern eine «rechtsexogene Seinsgegebenheit»!'*®;
auch seine Definition ist dem Recht daher von aussen vorgegeben. Es stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage, ob auf die Bestimmung eines verfassungsrecht-
lichen Innovationsbegriffs generell verzichtet werden kann bzw. muss.

Diese Frage ist — mit Vorbehalt'® — zu bejahen. Den (verfassungs-)rechtlichen
Innovationsbegriff kann und muss es nach vorliegender Auffassung nicht geben,

1003 Zu solchen Ausfiithrungsgesetzen vorangehend Kap. V.A.2.3.a.

1004 7Zu diesem anstelle vieler VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 13 .
1005 So zum Begriff der Forschung Rupp, 119.

1006~ 7y diesem sogleich Kap. V.C.3.
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da verschiedene Verfassungsnormen verschiedene Aspekte von Innovation beriih-
ren und grundsitzlich alle Arten von Innovationen auf die eine oder andere Art
Gegenstand (verfassungs-)rechtlicher Normierung sein konnen. Die Verengung
des Innovationsbegriffs etwa auf technologische Innovation oder auf die wirt-
schaftliche Referenz wiirde die Tatsache ausblenden, dass sich unter anderem auch
soziale, kulturelle oder kiinstlerische Innovationen in Wechselwirkung mit dem
bestehenden Rechtsrahmen befinden und auch Gegenstand (innovations)recht-
licher Steuerung sein konnen. Nach dem Gesagten ist zudem unklar, worin der
Mehrwert eines verfassungsrechtlichen Innovationsbegriffs liegen sollte. Die Hal-
tung der Bundesverfassung gegentiber Innovation definiert sich nicht tiber ihren
eigenen Innovationsbegriff sondern iiber die Gesamtheit der innovationserhebli-
chen Verfassungsnormen. Schliesslich spiegelt der Verzicht auf einen verfassungs-
rechtlichen Innovationsbegriff die tatsédchlichen Verhiltnisse insofern wider, als
der Bund seine Innovationsforderung getrennt nach verschiedenen Politikfeldern
betreibt, denen unterschiedliche Innovationsverstdndnisse zugrundeliegen.

3. Forderung nach Transparenz in der Begriffsverwendung

Der — nach der hier vertretenen Auffassung notwendige — Verzicht auf einen «all-
gemeingiiltigen» verfassungsrechtlichen Innovationsbegriff darf nicht dariiber
hinwegtduschen, dass iiberall dort, wo die rechtsetzenden Behorden den Innova-
tionsbegriff verwenden, klarzustellen ist, was mit ihm bezeichnet werden soll. Das
gilt insbesondere hinsichtlich des Rechts, das mit der Absicht, Innovationen zu
beeinflussen, gesetzt und angewandt wird, und in vorliegender Untersuchung als
«Innovationssteuerungsrechty» bezeichnet wurde.'”” Mit Blick auf die Rechtssi-
cherheit, das Bestimmtheitsgebot und die Unmenge an gidngigen Definitionen des
Innovationsbegriffs ist im Bereich dieses Steuerungsrechts die transparente Offen-
legung dessen, was mit «Innovation» gemeint ist (wo der Begriff denn verwendet
wird) zwingend notwendig. Dabei ist auch dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass der rechtswissenschaftliche Innovationsbegriff in einem tiber den sozial- und
wirtschaftswissenschaftlichen Innovationsbegriff hinausgehenden Mass normativ
geprégt ist; wo an sie Rechtsfolgen gekniipft werden, sind die Determinanten die-
ser Pragung offenzulegen.

1007 Vorangehend Kap. IL.B.2.1.
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Bundesverfassung

Pervertiert die schweizerische Staats- und Rechtsordnung zum Préventionsstaat,
besteht die Gefahr einer volkswirtschaftlich ineffizienten, eher auf die Risiken
denn auf die Chancen von Innovationen fokussierenden (Uber-)Regulierung. Die
staatliche Risikovorsorge ist im Innovationskontext primér auf die Sicherung
von negativer Innovationsverantwortung ausgerichtet. Wird die Risikosteuerung
als Teil der Innovationssteuerung begriffen, sind diesen Sicherungsbestrebungen
Anliegen zur Gewdhrleistung von Innovationsoffenheit gegeniiberzustellen. Der
Ausgleich dieser gegenldufigen Interessen der Innovationssteuerung ist grundsétz-
lich Sache des Gesetzgebers.!" Welche Bedeutung dabei der Innovationsoffenheit
bzw. der Innovationsverantwortung beizumessen ist, zeigt sich in der Ausgestal-
tung der Rechtsordnung selber. Grundlegende Vorgaben hinsichtlich der Gewich-
tung dieser beiden Pole ergeben sich aus der Bundesverfassung.'® Ihre Vorgaben
sind auf der Stufe des nachfolgenden Rechts zu beriicksichtigen.

Nachfolgend wird das Bundesverfassungsrecht auf Anhaltspunkte hinsichtlich des
Masses der in der schweizerischen Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringenden
Innovationsoffenheit untersucht. Im Besonderen wird der Frage nachgegangen, ob
die Forderung und Ermdglichung von Innovation mittels Recht in der vollstandi-
gen oder teilweisen Verantwortung des Bundes liegt und in dem Sinne eine — der
Risikovorsorge gegeniiberstehende — Staatsaufgabe darstellt.''® Diesen Uberle-
gungen wird der in der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung zumeist
verwendete weite — weder hinsichtlich seiner Referenz noch hinsichtlich seiner
Relation begrenzte —°!! Begriff der Innovation als folgenreiche Neuerung zur Be-
wiltigung bekannter oder neuer Probleme zugrundegelegt.!? Da die in Art. 64
Abs. 1 BV normierte Staatsaufgabe nur die Férderung forschungsbasierter Inno-
vationen umfasst,'"* ist zur Untersuchung der Innovationsoffenheit und zur Beant-
wortung der Frage, ob der Staat zur Férderung und Ermdglichung von Innovation
(im vorangehend genannten weiteren Sinn) verpflichtet ist, auch auf die weitere

1008 Zum Ganzen vorangehend Kap. IV.C.2.
109 Vorangehend Kap. 11.B.1.2.

1010

Zu den Begriffen der Férderung und Erméglichung vorangehend Kap. I11.B.2.2.b.
101 Vgl. dazu das Begriffskonzept von RAMMERT (vorangehend Kap. II1.C.1.1).

1012 Zu diesem Innovationsbegriff vorangehend Kap. I1.A.1.

1013 Zur Begrenzung auf forschungsbasierte Innovationen vorangehend Kap. V.A.8.2.
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Verfassungskonzeption abzustellen. So bilden Gegenstand nachfolgender Ausfiih-
rungen neben den Kompetenzbestimmungen auch die Grundrechte, die Staatsziel-
bestimmungen und die Verfassungsgrundsitze sowie die Strukturprinzipien. Da
die vorliegende Arbeit den in der Bundesverfassung zum Ausdruck gebrachten
Stellenwert der Innovationsoffenheit untersucht und sich so als verfassungsrecht-
liche Untersuchung versteht, unterbleibt eine Beriicksichtigung des Volkerrechts
sowie des ausfiihrenden Gesetzesrecht.

A. Dogmatische Vorbemerkungen

Zur Ergrindung der Fragen, ob Innovationsforderung nach der schweizerischen
Verfassungskonzeption eine Staatsaufgabe darstellt und welcher Stellenwert der
Innovationsoffenheit in der Rechtsordnung beizumessen ist, sind Kenntnisse der
Staatsaufgabenlehre sowie der Prinzipienlehre notwendig. Nachfolgende Kapitel
dienen der konzisen Darstellung dieser Grundlagen.

1. Staatsaufgabenlehre

Die Frage nach einer staatlichen Pflicht zur Innovationsforderung ist dem Bereich
der staatsrechtlichen Lehre iiber die Staatsaufgaben zuzuordnen, an der es in der
Schweiz bis heute weitgehend mangelt.!°' Eine iibereinstimmende Definition der
Staatsaufgabe fehlt.!”"® Das erste der nachfolgenden Subkapitel dient deshalb einer
entsprechenden Begriffsklarung fiir die vorliegende Arbeit.

Die Frage, welche Aufgaben der Staat in welchem Ausmass erfiillen soll, kann
nicht durch die Rechtswissenschaft alleine beantwortet werden, sondern bedarf
weiterer Erkenntnisquellen.'® Die Staatsaufgabenlehre ist deshalb nicht rein
rechtswissenschaftlich, sondern interdisziplinir angelegt; unter anderem befassen
sich auch die politische Philosophie sowie die Okonomie mit der Reichweite von
Staatsaufgaben.!®” Den auf der Grundlage ausserrechtlicher Quellen hergeleiteten
Staatsaufgaben fehlt es allerdings an Rechtsverbindlichkeit.'”"® Folglich kdnnen

1014 RicHLI, Aufgaben, 1; DERS., Staatsaufgaben, N 2; VOGEL, Staat, 25. Auf diese verwei-
send auch HETTICH, Risikovorsorge, N 86; WALTHER, 56.

1015 REIsT, 12; WEBER-MANDRIN, 23, mit Erlduterungen zu verschiedenen Definitionen.

1016 RicHLI, Aufgaben, 1.

1017 HABERLE, 600; RicHLI, Aufgaben, 1, 9; DERs., Staatsaufgaben, N 2.

1018 Vgl. Kraus, N 615 f.
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entsprechende nichtjuristische Uberlegungen auch im Rahmen der Verfassungs-
auslegung nicht unbegrenzt beriicksichtigt werden.!™ In der vorliegenden Arbeit
wird deshalb auf die an sich wichtige Blickerweiterung durch Einbezug 6konomi-
scher und philosophischer Erkenntnisse verzichtet. Die Untersuchung allfalliger
Staatsaufgaben im Bereich der Innovationsférderung erfolgt in dieser Arbeit auf
Grundlage der schweizerischen Bundesverfassung, was im nachfolgenden zwei-
ten Subkapitel ndher erlautert wird.

1.1. Begriffsklirung

Der Begriff «Staatsaufgabe» wird sowohl in der schweizerischen wie auch in der
deutschen Literatur oft gemeinsam mit den Begriffen «Staatszwecke» und «Staats-
zieley, teilweise auch in Verbindung mit der Erlduterung des Begriffs «Staatskom-
petenzeny» genannt.'*? Dabei wird nicht nur der Inhalt dieser Begriffe sondern auch
ihr Verhiltnis zueinander unterschiedlich umschrieben.'”' Bei der Beschreibung
des Staatsaufgabenbegriffs ebenfalls regelméssig genannt — und vom Schrifttum
dhnlich uneinheitlich abgegrenzt — wird der Bereich der 6ffentlichen Aufgaben. !
Aufgrund ihres Zusammenhangs wird der Staatsaufgabenbegriff nachfolgend
durch die Abgrenzung zu den genannten Begriffen konkretisiert.

a. Staatsaufgaben, Staatsziele und Staatszwecke

Die Begriffe «Staatszwecke», «Staatsziele» und «Staatsaufgabe» stehen nach vor-
herrschender Auffassung in einem Abfolgeverhéltnis fortschreitender Konkreti-
sierung.'”? Auf der hochsten Abstraktionsstufe befinden sich die Staatszwecke,

1019 HerTICH, Risikovorsorge, N 88, mit Hinweis auf DErs., Wettbewerb, N 665.

1020 Fiir die deutsche Literatur vgl. etwa die Publikation von HEBEISEN mit dem Titel «Staats-
zweck, Staatsziele, Staatsaufgabeny. Fiir die schweizerische Literatur vgl. EICHENBER-
GER, Problematik, 519 ff.; HAFNER, 284 f.; KELLER L., Gesetzgebung, 72; REIsT, 9; RicH-
L1, Staatsaufgaben, N 4; UHLMANN, Staatshandeln, 228; VOGEL, Staat, 25.

121" EICHENBERGER, Problematik, 520; HAFNER, 285; HEBEISEN, 21; RicHLI, Staatsaufga-
ben, N 4; WILDHABER/BREITENMOSER, 50 f.

122 Zur uneinheitlichen Begriffsverwendung generell REisT, 12.

1023 EICHENBERGER, Problematik, 519 f.; HAFNER, 285; Kraus, N 627; Reist, 9 f. Vgl
auch RicHLL, Zweck, 150 f., und WEBER-MANDRIN, 32, je mit Hinweisen zu Kritik
an dieser Hierarchie. Es findet sich auch die Auffassung, dass eine Unterscheidung
dieser Begriffe weder moglich noch sinnvoll ist (EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 5;
WIEDERKEHR, Kerngehaltsgarantie, 191). Der BUNDESRAT, Botschaft BV, 126, wies in
der Botschaft zur neuen Bundesverfassung darauf hin, dass es sich «aus Struktur und
Funktion» eigentlich verbietet, dass «die verschiedenen Schichten programmatischer
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welche die Basis der staatlichen Existenz im Sinne der Letztbegriindung und
Rechtfertigung staatlichen Handelns bilden.!”** Der Staat existiert nicht um sei-
ner selbst Willen, sondern zur Erfiillung der ihm aufgegebenen Zwecke.!?® Die
Bundesverfassung hélt in Art. 2 die Zwecke der Eidgenossenschaft fest. Nebst
der «klassischen Quadrigay» der Staatszwecke (Freiheit, Sicherheit, Wohlfahrt und
Gemeinschaft) nennt die Bestimmung auch die nachhaltige Entwicklung, den in-
neren Zusammenbhalt, die kulturelle Vielfalt, die Chancengleichheit, den Erhalt
der natiirlichen Lebensgrundlagen und die friedliche und gerechte internationale
Ordnung.!®?¢ Hinweise zur eigentlichen Rechtfertigung der Existenz des schwei-
zerischen Bundesstaates lassen sich der Zweckbestimmung allerdings nicht ent-
nehmen; es wird denn auch regelmaéssig darauf hingewiesen, dass Art. 2 BV kein
klassischer Zweckartikel darstelle, sondern vielmehr den Charakter einer Staats-
zielbestimmung habe.!*?’

Die Staatszwecke werden durch die Staatsziele konkretisiert, die Leitlinien und
Grundsitze staatlichen Handelns darstellen.'”® Wihrend die Staatszwecke die
Existenz eines Staates rechtfertigen (Staat als Objekt der Rechtfertigung), hat
sich das staatliche Handeln an den Staatszielen auszurichten (Staat als Subjekt
des Handelns).'"” Diese konnen sowohl in ausdriicklichen Staatszielbestimmun-
gen und anderen Normen festgeschrieben sein, als auch ungeschriebene Verfas-
sungsprinzipien und dergleichen darstellen.!®®® Die einzige ausdriicklich als sol-
che bezeichnete Zielbestimmung der Bundesverfassung ist Art. 41, welcher die
Sozialziele definiert.!®! Obwohl nicht explizit genannt, ist unbestritten, dass die
Bundesverfassung nicht nur von sozialstaatlichen, sondern auch von demokrati-
schen, rechtstaatlichen und foderalistischen Zielen geprégt ist.'®? Zu den Staats-

Verfassungsbestimmungen in ein hierachisches Verhiltnis gestellt und entsprechend
generalisierende wie spezialisierende Ableitungen vorgenommen werden [...].»

1024 Vgl. Kraus, N 628; RicHLI, Staatsaufgaben, N 5; UHLMANN, Staatshandeln, 228; WAL-
THER, 56; WEBER-MANDRIN, 31 f.

1025 EICHENBERGER, Problematik, 519; REIST, 9.
1026 Dazu BUNDESRAT, Botschaft BV, 126 f.; WALTHER, 56 f.

1027 BUNDESRAT, Botschaft BV, 200; BiacGiNi, BV Kommentar, Art. 2 N 2; BELSER, BSK
BV, Art. 2 N 4; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 4.

1028 Kraus, N 629.

1029 Vgl. ISENSEE, Staatsaufgaben, N 7; WALTHER, 57; ZOLLINGER, 64.

1030 EICHENBERGER, Problematik, 522.

131 KELLER L., Gesetzgebung, Fn. 303; RicHLI, Staatsaufgaben, N 33; WALTHER, 57.
1032 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 168 ff.; REIsT, 10.

186



A. Dogmatische Vorbemerkungen

zielbestimmungen werden nebst Art. 41 BV unter anderem die Zweckbestimmung
(Art. 2 BV), der Nachhaltigkeitsgrundsatz (Art. 73 BV) und die Grundsitze der
Wirtschaftsordnung (Art. 94 BV) gezihlt.!%3

Staatsziele und Staatszwecke begriinden keine neuen (Bundes-)Kompetenzen,
enthalten keine konkreten Handlungsanweisungen und verschaffen keine unmit-
telbaren Individualanspriiche; sie haben programmatischen Charakter und gelten
als Richtmass flir das staatliche Handeln.'®* Anders die Staatsaufgaben, welche
die Staatsziele konkretisieren und den Staat in einem bestimmten Sachgebiet zu
einem Tétigwerden verpflichten.!® Sie sind mit anderen Worten Ausdruck der
Aufgabenteilung zwischen Staat und Gesellschaft.!®*® Obschon sich die Staats-
aufgaben auf der untersten Abstraktionsstufe befinden, weisen sie oft einen hohen
Abstraktionsgrad auf.'®’ Sie bediirfen deshalb einer weiteren Konkretisierung im
Rahmen der ausfithrenden Gesetzgebungen.'®® Zu ihrer genaueren Bestimmung
und Umschreibung sind zudem die anerkannten Auslegungsregeln beizuziehen.'%?
Beriicksichtigend, dass Staatsaufgaben nicht nur nach dem Konkretisierungsgrad
mit den Staatszielen und dem Staatszweck in Verbindung stehen, sondern in fina-
ler Weise als Mittel oder Instrumentierung deren Verwirklichung dienen, hat ihre
Auslegung auch mit Blick auf die Staatsziele und -zwecke hin zu erfolgen.'**

1033 Vgl. KIENER et al., § 3 N 8; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 85 ff.; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 4 N 37; DErs., Verfassungsauslegung, § 9 N 18. Einige Verfassungs-
normen enthalten Zielbestimmungen, ohne ausdriicklich als solche bezeichnet zu sein
(vgl. nebst Art. 73 BV etwa Art. 54 Abs. 2 BV [aussenpolitische Ziele] und Art. 89
Abs. 1 BV [Ziele im Bereich der Energieversorgung und des Energieverbrauchs]; dazu
Kraus, N 629; RicHLI, Staatsaufgaben, N 34; WALTHER, 57).

1034 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 200; HEBEISEN, 143; Kraus, N 629; GoHARI, 273;
RicHLI, Staatsaufgaben, N 31, 36; SCHWITTER, 10 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20
N 8; WALTHER, 57; WILDHABER/BREITENMOSER, 51, 55; ZOLLINGER, 63 f.

1035 BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 1 N 43; HAFNER, 284; KrAus, N 630 f.; REIST,
10; WALTHER, 58; WEBER-MANDRIN, 33.

1036 KELLER L., Gesetzgebung, 75; REisT, S. 21 ff.; VOGEL, Staat, 26; WALTHER, 58.
1037 HAFNER, 285; RUTSCHE, Aufgaben, 158.

1038 Kraus, N 630 f. Vgl. auch EICHENBERGER, Problematik, 525, nach dem sich «die gan-

ze Breite und Detailierung einer Staatsaufgabe durch etliche Erlasse und der zugehdri-
gen Entscheidpraxen hindurch erst voll erfassen ldsst.»

1039 HAFNER, 285; HANER, 1149.
1040 HAFNER, 285; Kraus, N 630 f. Vgl. auch EICHENBERGER, Problematik, 524.
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b. Staatsaufgaben und dffentliche Aufgaben

Der Begriff der Staatsaufgabe wird teilweise synonym zum Begriff der offentli-
chen Aufgaben verwendet, wihrend er andernorts von diesem abgegrenzt wird.!%!
Das die beiden Begriffen abgrenzende Schrifttum stellt (meist) auf die Aufgaben-
trager ab: Als Staatsaufgaben werden jene Aufgaben bezeichnet, die vom Staat
selber ausgefiihrt werden. Der weitere Begriff der 6ffentlichen Aufgaben umfasst
hingegen alle Angelegenheiten, welche 6ffentliche Interessen reprisentieren und
vom Staat oder — durch Aufgabeniibertragungen oder —privatisierungen — der Ge-
sellschaft erfiillt werden.'™? Nach diesem auch als Stufentheorie bezeichneten
Verstandnis wird eine 6ffentliche Aufgabe zu einer Staatsaufgabe, wenn sie im
positiven Recht festgeschrieben und staatlichen Behorden zur Erfiillung iibertra-
gen wird.!™3

In der Verwaltungswirklichkeit bestehen hinsichtlich der Aufgabenerfiillung zahl-
reiche unterschiedliche Kooperationsformen zwischen dem Staat und Privaten.
Eine klare Unterscheidung von offentlichen Aufgaben und Staatsaufgaben bzw.
von staatlichen und privaten Aufgabentragern diirfte deshalb oft schwerfallen.!%
Zudem wiirde eine begriffliche Unterscheidung die genaue Festlegung des die
Staatsaufgabe von der 6ffentlichen Aufgabe abgrenzenden Masses staatlicher Mit-
wirkung verlangen.'™ Abgesehen von der untechnischen und nicht einheitlichen

141 Vgl BuLL, 47; KLaus, N 613; Rest, 12 ff., mit einer Ubersicht; VoGeL, Staat, 30.
Abgrenzend etwa HABERLE, 603 f.; KAUFMANN/GLASER, N 67. Eine klare begriffliche
Abgrenzung als weder realisierbar noch sinnvoll bezeichnend WALTHER, 61.

1042 So EICHENBERGER, Problematik, 527 f.; RicHLI, Staatsaufgaben, N 8; SCHWITTER, 12;
WILDHABER/BREITENMOSER, 52. Allgemein zu dieser Unterscheidung KELLER L., Ge-
setzgebung, 75; MAYHALL, 14; REIST, 18.

1043 RE1sT, 18; ZUMSTEIN, 152 f. Vgl. auch WILDHABER/BREITENMOSER, 52.

1044 Vgl HANER, 1147, die den Ubergang von den offentlichen zu den Staatsaufgaben als
fliessend bezeichnet; WALTHER, 60 f.; WEBER-MANDRIN, 25. Ferner HEBEISEN, 23, nach
dem die Unterscheidung von 6ffentlichen und Staatsaufgaben unbrauchbar wird, wenn
die Trennung von Staat und Gesellschaft als {iberholt betrachtet wird; dhnlich auch
GRAMM, 56 f. Auch nach REIsT, 18, ist es «weder durchfiihrbar noch sinnvolly, «inner-
halb der verschiedenen Stufen staatlicher Betdtigung eine genau definierte Grenze zu
zicheny.

1045 So etwa HANER, 1149, die von einer Staatsaufgabe nur bei einer staatlichen Erfiillungs-

verantwortung und nicht bei einer staatlichen Kontroll- und Gewéhrleistungsverant-
wortung spricht. Vgl. allgemein REIsT, 18.
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Verwendung der Begriffe diirfte auch der mit der Unterscheidung angestrebte Er-
kenntnisgewinn beschrinkt sein.!%4

Nach vorliegender Auffassung ist es aus den genannten Griinden sinnvoll, die Fra-
ge «Liegt eine Aufgabe des Staates vor?» von der Frage « Wer erfiillt die Aufgabe
des Staates?» zu trennen.!®’ Auf eine Differenzierung zwischen staatlichen und
Offentlichen Aufgaben wird deshalb verzichtet und ausschliesslich der Begriff der
Staatsaufgaben bzw. der staatlichen Aufgaben verwendet.'™ Mit Blick auf die
Aufgabentrager werden nachfolgend als Staatsaufgaben alle Tatigkeitsbereiche
bezeichnet, fiir die der Staat nach geltendem positivem Recht entweder vollstin-
dig oder teilweise verantwortlich ist, unabhiangig davon, ob er die Erfiillung der
Aufgabe an Dritte tibertragt.'*¥

C. Staatsaufgaben und Staatskompetenzen

Der Staatsaufgabenbegriff ist schliesslich von den in der Regel synonym ver-
wendeten Begriffen der Kompetenz und der Zustandigkeit abzugrenzen.'*® Eine
Staatsaufgabe weist ein Tétigkeitsfeld dem Staat (und nicht der Gesellschaft) zu,
wihrend Kompetenzen dariiber Aufschluss geben, welche staatsrechtliche Ebe-
ne (Bundesstaat oder Gliedstaaten) zum Handeln befugt bzw. verpflichtet ist.!%!
Kompetenzen beziehen sich hinsichtlich der Aufgabenerfiillung also nicht auf
das ob, sondern auf das wer.!%? Sie widerspiegeln jedoch implizit die Vielfalt der
Aufgaben, die den Bund zum Tiétigwerden gegeniiber den Biirgern erméchtigt.'*>

1046 Kraus, N 613; VOGEL, Staat, 30; WALTHER, 61. So ist etwa in der Bundesverfassung
von staatlichen Aufgaben die Rede, wihrend in Kantonsverfassungen mehrheitlich
(aber nicht immer) die Bezeichnung «offentliche Aufgaben» zu finden ist (vgl. dazu
die Hinweise bei BoSCHUNG, Fn. 679 f.; WEBER-MANDRIN, 24 f.).

1047 S0 auch REIsT, 19 f.

1048 Dies erscheint auch mit Blick auf Art. 35 Abs. 2 BV schliissig, der an die Grundrechte
bindet, wer «staatliche Aufgaben» wahrnimmt und dabei auch private natiirliche und
juristische Personen erfasst, die mit entsprechenden Aufgaben betraut werden (vgl. dazu
SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 42). Auch Art. 178 Abs. 3 BV erlaubt eine Ubertragung
von «Verwaltungsaufgaben» an Private. Ahnlich wohl Kraus, N 633; REIsT, 19.

1049 Einem so weiten Verstdndnis folgend auch BoscHUNG, N 164; KLAUS, N 654; MADER,
94; RE1sT, 19 f.; ScHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 42; VOGEL, Staat, 32; WALTHER, 61 f.

1050 BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 1 N 44; KAUFMANN/GLASER, N 69.

1051 KAUFMANN/GLASER, N 69; RicHLI, Staatsaufgaben, N 7. Vgl. auch RuiNow et al., Ver-
fassungsrecht, N 681.

1052 BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 1 N 43 f.; KAUFMANN/GLASER, N 69.

1053 HerTICcH, Risikovorsorge, N 162; ScHULZE-FIELITZ, Staatsaufgabenentwicklung, 21.
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Denn Staatsaufgaben kdnnen nur verwirklicht werden, wenn entsprechende Kom-
petenzen bestehen bzw. geschaffen werden.!* In der Bundesverfassung findet sich
denn auch anstelle eines Aufgabenkatalogs eine Auflistung der Bundeskompeten-

zen, die derart angereichert ist, dass sich die Staatsaufgaben daraus ergeben.'*

Die Zuweisung einer Kompetenz an den Bund beinhaltet in erster Linie eine Hand-
lungsermédchtigung und nicht zwingend eine Handlungsverpflichtung.'®¢ Die Quali-
fikation eines Tétigkeitsbereichs als Staatsaufgabe wird jedoch regelmissig an das
Vorliegen einer Handlungsverpflichtung gebunden.!’ Eine solche ergibt sich ent-
weder direkt aus der zustdndigkeitsbegriindenden Verfassungsnorm oder aus deren
Zusammenspiel mit anderen Verfassungsnormen.!®*® Auch wenn eine Kompetenz in
eine «Kann-Formulierungy» gekleidet ist, kann der Bund nicht nach freiem Belieben
entscheiden, ob er untétig bleiben oder Vorschriften erlassen will. Vielmehr hat er
stets aufs Neue zu priifen, ob ein 6ffentliches Interesse vorliegt, das ihn — trotz Vor-
liegens einer blossen Erméchtigungsklausel — zum Handeln verpflichtet.!®® Aus die-
sem Grund hat die Frage, ob der Bund zum Tétigwerden erméchtigt oder verpflichtet
wird, kaum praktische Bedeutung.!*® Nach vorliegendem Begriffsverstédndnis weist
der Begriff der Staatsaufgaben insofern ein verpflichtendes Element auf, als der
Staat fiir den thm rechtlich zugewiesenen Tétigkeitsbereich eine zumindest teilweise
Verantwortung tragt und damit «fiir ein bestimmtes Resultat besorgt zu sein und fiir
dessen Erreichung einzustehen [hat]».!%! Ob dem Staat die Erfiillungs- oder nur die

1054 EICHENBERGER, Problematik, 525; SCHWITTER, 13; WEBER-MANDRIN, 30 f., nach der
erst die Kompetenzverteilung die einzelnen Aufgabenbereiche fiir den Staat «rechts-
praktikabel» macht; WILDHABER/BREITENMOSER, 52.

1055 Denn um normative Lenkungskraft zu haben wiirde eine Auflistung von Staatsauf-

gaben ohnehin auch eine Auflistung entsprechender Kompetenzen bedingen. Vgl. zum
Ganzen EICHENBERGER, Problematik, 525; ferner GRAMM, 66; KAUFMANN/GLASER,
N 70 ff.

BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 6 N 45; BiaGGiNni, BV Kommentar, Vor-
bem. zu Art. 42—135 N 6; KAUFMANN/GLASER, N 73; RHINOW et al., Verfassungsrecht,
N 681.

1057 SoetwabeiBELSERetal., Staatsorganisationsrecht, § 6N45; BoSCHUNG, N 165; KAUFMANN/
GLASER, N 73; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 681; WEBER-MANDRIN, 93 m.w.H.

1058 BragaGini, BV Kommentar, Vorbem. zu Art. 42—-135 N 6; KAUFMANN/GLASER, N 73.

1059 BUNDESRAT, Botschaft BV, 228; RuiNow et al., Verfassungsrecht, N 737; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 20 N 7.

1060 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 N 7.
1061 So auch Kraus, N 652.

1056
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Gewihrleistungsverantwortung zukommt, ist nach dem hier verwendeten Begriff
der Staatsaufgabe unerheblich.!%62

1.2. Herleitung von Staatsaufgaben

Die Auffassung, dass Staatsaufgaben die Konkretisierung der Staatsziele bzw.
letztlich der Staatszwecke darstellen, legt die Annahme nahe, dass eine Herleitung
der Staatsaufgaben aus den diesen iibergeordneten Zielen und Zwecken moglich
ist. Die Konkretisierungskaskade bildet deshalb regelméssig Ausgangspunkt der
deduktiven Herleitung von Staatsaufgaben.!® Eine solche ist allerdings tiberaus
schwierig, wenn nicht sogar unmoglich, da sie letztlich auf die Frage nach der
Rechtfertigung des Staates selbst hinauslduft.'* Wenn {iberhaupt, kann auf diese
Weise nur ein eng umfasster Bereich origindrer Staatsaufgaben ausgemacht wer-
den, die systemnotwendig dem Staat zustehen miissen. Hinsichtlich der weiteren
staatlichen Aufgaben konnen den hochabstrakten Staatszwecken und den oftmals
dhnlich unbestimmten Staatszielen kaum mehr als allgemeine Aussagen entnom-
men werden.'” Vielmehr befinden sich diese in einem steten systembedingten
Wandel, da der Staat nicht um seiner selbst Willen téitig wird, sondern seine Aufga-
ben im Austausch mit dem Volk festgelegt werden.! Schliesslich kommt hinzu,
dass es einer deduktiven Herleitung von Staatsaufgaben, die durch ihre Orientie-
rung am Staatszweck stark staatsphilosophisch geprégt ist, an (Rechts-)Verbind-
lichkeit mangelt.'%¢

Die herrschende Lehre beschreibt als Staatsaufgabe jedes Tétigkeitsfeld, das
durch Verfassung oder Gesetz den staatlichen Behorden (Rechtsetzung, Recht-
sprechung, Regierung, Verwaltung) zugewiesen wird (positiv-rechtliche Herlei-
tung).!%® Massstab zur Beantwortung der Frage, ob eine Staatsaufgabe vorliegt,

1062 Zur Erfullungs- und Gewihrleistungsverantwortung BoscHUNG, N 164, der von die-
sen zudem die Regulierungsverantwortung unterscheidet; HANER, 1148 ff.; Kraus,
N 633 ff.; WALDMANN, BSK BV, Art. 35 N 20 ff.; WALTHER, 62 ff.

1063 Kraus, N 615. Vgl. auch KAUFMANN/GLASER, N 75.

1064~ AuBgrT, Komm. aBV, Art. 2 N 28 ff.; Scumip, Uberlegungen, 127; VOGEL, Staat, 25;
HASLER, 71 f.; STAMPFLI, 162.

1065 VOGEL, Staat, 25.
1066 Vgl. SALADIN, Staaten, 49, 91; VOGEL, Staat, 25.
1067 Kraus, N 616.

1068 Vgl. BOSCHUNG, N 164; HAFNER, 287; HASLER, 72 f.; KAUFMANN/GLASER, N 74;
Kraus, N 617; MAYHALL, 14; REIST, 34; TSCHANNEN et al., § 1 N 14.
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ist nach diesem Ansatz das geltende Recht.!” Die Verfassung bildet dabei «zwar
einen wichtigen, aber nicht den einzigen Bezugsrahmen».!*”® Da die in der Verfas-
sung normierten Staatsaufgaben abstrakt und offen formuliert sind, bediirfen sie in
der Regel der Konkretisierung durch Gesetzes- und Verordnungsrecht und kénnen
deshalb nur «aus dem gesamten staatlichen Normgefiige» konkret bestimmt wer-
den.'”" Nebst dem nationalen Recht kdnnen sich Staatsaufgaben zudem auch aus
dem Volkerrecht ergeben.!?”

1.3. Schranken bei der Begriindung von Staatsaufgaben

Hinsichtlich der Begriindung neuer Staatsaufgaben impliziert die positiv-recht-
liche Sichtweise eine Kompetenz-Kompetenz (oder «omnipotente Kompetenz«)
des Staates, indem als Staatsaufgabe betrachtet wird, was die Verfassung dem
Staat zur Erfiillung zuteilt.!”* Ohne rechtliche Begrenzung wiirde eine solche «po-
tenzielle Allzusténdigkeit» allerdings zu einem totalitdren Staat fithren, der mit
dem in der Bundesverfassung in seinen Grundziigen niedergelegten liberalen und
demokratischen Staatsbild unvereinbar wire.'"”* Dieses verlangt die stete Recht-
fertigung staatlichen Wirkens und sicht Staatsaufgaben insofern als begriindungs-
bediirftige Ausnahmen an.!” Das Schrifttum spricht sich aus diesem Grund fiir
periodische Aufgabeniiberpriifungen aus, um zu evaluieren, ob eine Staatsaufgabe
nach wie vor notwendig und zweckmissig und damit gerechtfertigt ist.'’® Ahnli-
ches geht auch aus dem Subsidiaritatsprinzip hervor, das verlangt, dass dem Staat
nur jene Aufgaben iibertragen werden, die von der Gesellschaft nicht ebensogut

1069 KrAus, N 617; REIsT, 34.
1070 GramM, 75; KLAUS, N 618.
1071 EICHENBERGER, Problematik, 525; dem folgend HAFNER, 286, und REIsT, 20.

1072 VOGEL, Staat, 24. Wie bereits ausgefiihrt, wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen
allerdings ausschliesslich auf die Vorgaben der Bundesverfassung abgestellt (voran-
gehend Kap. I1.B.1).

1073 Vgl. BosCHUNG, N 183; BuLL, 90; HETTICH, Risikovorsorge, N 87; ISENSEE, Staatsauf-

gaben, N 55; MULLER, Kriterien, 67; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 703; RiCHLIL,

Staatsaufgaben, N 14.

Vgl. HABERLE, 601; HETTICH, Risikovorsorge, N 87, mit der Erlduterung, dass bereits

der Staatszweck «Freiheit» die Existenz eines staatsfreien Bereichs bedingt; RicHLI,

Staatsaufgaben, N 14; Scumip, Uberlegungen, 125 f.; SCHWITTER, 12; VOGEL, Staat,

25. Fiir die deutsche Literatur ISENSEE, Staatsaufgaben, N 58 f.

1075 K AUFMANN/GLASER, N 80. Vgl. auch HEBEISEN, 58 ff., 166; VOGEL, Staat, 25.

1076 REIST, 23; VOGEL, Staat, 33; WALTHER, 59.

1074
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selber erfiillt werden konnen.'””” Inhaltliche Kriterien zur Beantwortung der Frage,
was eine Staatsaufgabe darstellt und was nicht, konnen dem Subsidiarititsprinzip
allerdings nicht entnommen werden;'%’® es zeigt lediglich, dass bestehende Staats-
aufgaben keinen Selbstzweck darstellen diirfen und kann insofern eine Entschei-
dungshilfe sein.'”

Die Definition staatlicher Aufgaben hat im Rahmen des Rechts zu erfolgen.'**
Potenzielle Schranken zur Begriindung von Staatsaufgaben sind nebst verfah-
rensrechtlichen Anforderungen!®! etwa die Grundrechte und der Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit.!? Nebst diesen bestehen allerdings kaum materielle verfas-
sungsrechtliche Grenzen, welche die Uberweisung einer Aufgabe an den Staat
beschréanken konnten.!%3 Mangels klarer Kriterien und Schranken ist die Begriin-
dung neuer und die Ablosung bestehender Staatsaufgaben in erster Linie das Er-
gebnis eines politischen Prozesses.!”* Was als Staatsaufgabe gilt, wird demnach
im staatlichen Willensbildungsprozess, genauer im demokratischen Verfassungs-
und Gesetzgebungsverfahren entschieden.!® Den rechtsstaatlichen Grundsitzen
(Legalitétsprinzip, Erfordernis eines offentlichen Interesses, Verhdltnismassig-
keitsprinzip und Gebot von Treu und Glauben) lassen sich immerhin Leitlinien
entnehmen, die Vorrang vor politischen Entscheidungen haben.'®¢ Besonderes
Gewicht kommt dabei dem 6ffentlichen Interesse zu, ohne dessen Vorliegen der

1077 HABERLE, 604, der in diesem Zusammenhang vom Subsidiaritétsprinzip als Orientie-

rungsmaxime spricht; HAFNER, 287; MASTRONARDI, Verfassungslehre, N 44; REIsT, 23;
VOGEL, Staat, 26; WALTHER, 58 f.

1078 EICHENBERGER, Problematik, 533 f., spricht bei der Beurteilung, was der Private
(nicht) vermag und was nur der Staat leisten kann, von einer «oft prognostischen Wer-
tung»; HAFNER, 287; REIST, 23; VOGEL, Staat, 29, der das Subsidiaritdtsprinzip in die-
sem Zusammenhang als «politische Klugheitsregel» bezeichnet, die in der Diskussion
um neue Staatsaufgaben einen Rationalitdtsgewinn liefert.

1079 HAFNER, 287; REIST, 24 f.

1080 K AUFMANN/GLASER, N 80; VOGEL, Staat, 25 f.

181" Die Begriindung neuer Aufgaben des Bundes kann auf Gesetzesebene durch das fa-

kultative Gesetzesreferendum und auf Verfassungsebene durch das obligatorische Ver-
fassungsreferendum verhindert werden (vgl. KAUFMANN/GLASER, N 85 f.).

1082 K AUFMANN/GLASER, N 83; VOGEL, Staat, 25 f.
1083 K AUFMANN/GLASER, N 84.

1084 HAFNER, 293; KAUFMANN/GLASER, N 84; REIsT, 8 f., 12; RicHLI, Staatsaufgaben, N 19;
Ders., Zweck, 155; Ruch, Informalisierung, 510; WALTHER, 58 f.

1085 BoSCHUNG, N 183; HAFNER, 287; WEBER-MANDRIN, 26 f.
1086 Vgl. HAFNER, 298 f.; RicHLI, Aufgaben, 8; VOGEL, Staat, 26.
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Staat nicht titig werden bzw. keine Staatsaufgabe wahrnehmen darf.!®” Das 6f-
fentliche Interesse wirkt so steuernd und begrenzend auf Staatsaufgaben.'*® UHL-
MANN bezeichnet die Staatsaufgaben denn auch als «das in rechtlichen Zielsetzun-
gen verdichtete 6ffentliche Interesse, welches den staatlichen Organen gewisse
Auftrage zuweist.»'®® Zugleich belegt das Vorliegen eines offentlichen Interesses
den Gemeinwohlbezug der Staatsaufgabe und deren Nutzen fiir die Allgemeinheit
und dient so der Legitimation der staatlichen Tétigkeit.'"® Allerdings begriindet
ein offentliches Interesse alleine noch keine Staatsaufgabe; es bedarf zusitzlich
der Delegation eines verbindlichen Auftrags an den Staat im Rahmen eines de-
mokratischen Rechtssetzungsverfahrens.'”' Nach dem Gesagten kann von einer
Allzustandigkeit des Staates nur insofern die Rede sein, als ihm die Kompetenz-
Kompetenz zur Definition von Staatsaufgaben zukommt; nicht gemeint ist, «dass
er sich alle Aufgaben auch zusprechen darf.»!%?

1.4. Staatsaufgaben und individualrechtliche Anspriiche

Verfassungsbestimmungen konnen ohne ausfiihrende Gesetzgebung (ganz oder
teilweise) mit Wirkung auch fiir Private unmittelbare Anwendung finden, wenn
sie genligend bestimmt sind.!* Fiir eine unmittelbare Anwendbarkeit miissen Tat-
bestand und Rechtsfolgen gentligend genau formuliert sein; das Legalitatsprinzip
verlangt mit Blick auf den Gesetzesvorbehalt, die Rechtssicherheit und die rechts-
gleiche Rechtsanwendung eine hinreichende und angemessene Bestimmtheit der
anzuwendenden Rechtssitze.'”* Erfiillt eine Verfassungsbestimmung diese Vo-

1087 HAFNER, 295; REIST, 6; UHLMANN, Staatshandeln, 230.
1088 HAFNER, 294 f., 307.

1089 UHLMANN, Staatshandeln, 230.

109%  HAFNER, 298 f., 307.

1090 HAFNER, 298; REIST, 6; UHLMANN, Staatshandeln, 230 f.

1092 RrcHLI, Staatsaufgaben, N 14. Vgl. auch HEBEISEN, 166; ISENSEE, Staatsaufgaben,

N 58.

Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit 14sst sich nicht abstrakt bestimmen, sondern
héngt von diversen Faktoren wie u.a. «von der Vielfalt der zu ordnenden Sachver-
halte, von der Komplexitit und der Vorhersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen
Entscheidungen, von den Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfas-
sungsrechte und von der erst bei der Konkretisierung im Einzelfall moglichen und
sachgerechten Entscheidung ab» (zum Ganzen BGE 139 II 243, E. 8; vgl. auch BGE
136187, E. 3.1, und BGer 1D_4/2016 vom 4. Mai 2017, E. 2.2.1).

194 BGE 136 187, E. 3.1; 139 11 243, E. 10 m.w.H.; BGer 1D_4/2016 vom 4. Mai 2017,
E.2.2.1.

1093
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raussetzungen, begriindet sie justiziable Individualrechte, d.h. Rechtsanspriiche
des Einzelnen gegeniiber der Staatsgewalt.!®> Diese verfassungsmassigen Rechte
definiert das Bundesgericht als «Verfassungsbestimmungen, die dem Biirger einen
Schutzbereich gegen staatliche Eingriffe sichern wollen oder welche, obwohl vor-
wiegend im offentlichen Interesse erlassen, daneben auch noch individuelle Inte-
ressen schiitzen. Bei der Bestimmung des Vorliegens von verfassungsmissigen
Rechten stellt das Bundesgericht insbesondere auf das Rechtsschutzbediirfnis und
die Justiziabilitit ab [...].»1%¢

Die bundesgerichtliche Formulierung ldsst einen weiten Kreis der Verfassungs-
normen vermuten, die individuelle Rechtsanspriiche vermitteln.!®’ Vorschriften
organisatorischer Natur und Bestimmungen mit bloss programmatischem Charak-
ter, die im Allgemeininteresse erlassen werden, sowie Verfassungsnormen, welche
sich in erster Linie in der Form von Auftrdgen an die Behorden richten, vermogen
allerdings keine verfassungsméssigen Rechte zu begriinden.!”® Auch Kompe-
tenzbestimmungen, welche die Zustindigkeit im Verhéltnis zwischen Bund und
Kantonen regeln und keine unmittelbaren Auswirkungen auf die Rechtsstellung
des Einzelnen haben, vermitteln nach herrschender Lehre und Rechtsprechung
keine verfassungsméssigen Rechte.'”® Entsprechend werden solche auch nicht
ohne Weiteres durch Staatsaufgaben begriindet, auch wenn der Staat seinerseits zu
einem Tatigwerden verpflichtet ist.!'® Denn Aufgaben- bzw. Kompetenznormen
sind regelméssig zu unbestimmt formuliert, als dass aus ihnen subjektive Rechte
abgeleitet werden konnten. Dem Gesetzgeber wird durch die offene Formulierung
ein Gestaltungsspielraum eingerdumt, den die rechtsanwendenden Behdrden nicht
durch die Konstruktion eines individuellen Rechts beschneiden diirfen.'®" Erst
durch die Konkretisierung in der ausfiihrenden Gesetzgebung werden die Verfas-
sungsnormen zu durchsetzbaren Rechtsanspriichen verdichtet, auf die der Einzel-
ne seinen Anspruch stiitzen kann.!'%?

109 BELSER et al., Grundrechte, § 1 N 14; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 1973; RHi-
Now et al., Prozessrecht, N 2111; WEBER-MANDRIN, 103 f.

1% BGE 137177, E. 1.3.1. So auch BGE 104 Ia 284, E. 2b; 130 1388, E. 2; 131 1366, E. 2.2.

1097 Vgl. KALIN, 52 ff.

1% BGE 104 1a 284, E. 2b; 116 [a 8, E. 3b; 137177, E. 1.3.1.

109 KALIN, 43, mit Rechtsprechungshinweisen (noch zur aBV); KoniaG, 139.

1100 HAFNER, Fn. 14; HORDEGEN, 139.

1101 Vgl. WEBER-MANDRIN, 104; MULLER P., 141.

1102 WEBER-MANDRIN, 104. Vgl. zu Grundrechtsnormen HABERLE, Grundrechte, 110;
MULLER J., Elemente, 53.
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2. Prinzipientheorie

Die Untersuchung, welcher Stellenwert der Innovationsoffenheit in der schwei-
zerischen Rechtsordnung beizumessen ist, fiihrt zu der Frage, ob es sich bei der
Gewihrleistung von Innovationsoffenheit um etwas Allgemeines von so hoher
Wichtigkeit handelt, dass ihr hinsichtlich der Ausgestaltung der gesamten Rechts-
ordnung Grundsatzgehalt zukommt. Rechtstheoretisch interessiert diesbeziig-
lich, welche Rechtsnatur eine derart angereicherte Innovationsoffenheit hitte.
Die in diesem Zusammenhang géngigen Begriffe wie «(Verfassungs-)Prinzip»,
«(Grund-)Regel», «Leitlinie», «Richtlinie», «(Verfassungs-)Grundsatz», «Maxi-
me» und «Leitbild» werden im Schrifttum alles andere als einheitlich verwen-
det.!1 Nach heute vorherrschender rechtstheoretischer Auffassung ist die Unter-
scheidung zwischen Prinzipien und Regeln zentral, die im europédischen Raum
insbesondere Mitte der 50er Jahre von ESSER (noch mit teils anderen Begrifflich-
keiten)''* und rund 20 Jahre spiter von ALEXY und in den Vereinigten Staaten
Ende der 60er Jahre von DWORKIN (weiter-)entwickelt wurde. !

Es ist nicht Ziel dieser Arbeit, einen umfassenden Uberblick iiber alle Theorien
zu Prinzipien und Regeln zu vermitteln. Vielmehr wird auf die Prinzipientheorie
der genannten Autoren sowie weitere im Schrifttum iibliche Unterscheidungen
nachfolgend soweit eingegangen, als dies fiir die Zwecke der vorliegenden Unter-
suchung hilfreich erscheint. Notwendig zu erfolgen haben auch konzise Ausfiih-
rungen zur Ermittlung bzw. Herleitung von Prinzipien.

2.1. Regeln und Prinzipien

Esser stellt zur Unterscheidung von Rechtssdtzen und Rechtsprinzipien auf die
Funktionsweise bzw. Bestimmtheit von Normen ab.''% Ein Rechtssatz muss an-
wendbar, «d.h. in seinem Bereich und seiner Wirkungsweise durch Kriterien fest-
gelegt sein, die ein Beamtenstab in nachpriifbarer Weise als gegeben oder nicht

1103 So ist mit Blick auf Art. 5 Abs. 2 BV etwa vom Verhiltnisméssigkeitsprinzip (KRAMER,
Methodenlehre, 293), aber auch vom Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz (ENGI, Prinzipi-
enbegriff, 65 ff.) die Rede. Vgl. allgemein auch Duss, 7.

Esser verwendet die Begriffe «Prinzip», «Maxime» und «Grundsatz» einerseits und
die Begriffe «Regel» und «Norm» andererseits weitgehend synonym (vgl. ESSER, 39;
und dazu ALEXY, Grundrechte, 186 f.).

1195 So auch Duss, 7; ENGI, Prinzipienbegriff, 59; HURNI, 6 ff.; MAITRA, 77; RESSING, 28.

1104

1106 EssEr, 51. Vgl. auch ScHEFER, Kerngehalte, 75 f.
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gegeben festzustellen hat.»''’” Demgegeniiber bieten Prinzipien keine Handlungs-
anweisungen flir bestimme Fallgruppen, sondern materiale Wertungsmassstdbe
oder Gerechtigskeitstopoi, die durch die Rechtsordnung zu verfolgen sind.!'® Sie
sind mit anderen Worten «nicht selbst «Weisungy, sondern Grund, Kriterium und
Rechtfertigung der Weisungy.''%

DworkiN und ihm folgend ALEXY stellen fiir die Unterscheidung von Regeln und
Prinzipien auf die logische Struktur der in Frage stechenden Norm ab."'° Ist die-
se in einer «Alles-oder-Nichts-Weise» anwendbar — im konkreten Einzelfall also
stets entweder erfiillt oder nicht erfiillt — handelt es sich um eine Regel.!'!! Stellt
die Norm hingegen lediglich Griinde zur Verfiigung, welche die Entscheidung im
Einzelfall beeinflussen konnen, die aber nicht fiir sich alleine fallentscheidend
sind, handelt es sich um ein Prinzip.""? Prinzipien sind nach diesem Verstindnis
nicht direkt anwendbar, sondern bediirfen der Konkretisierung durch Regeln.'!
Dworkins Prinzipientheorie entwickelte ALEXY insofern weiter, als er Prinzipien
als Optimierungsgebote interpretiert, «die gebieten, dass etwas in einem relativ
auf die rechtlichen und tatsdchlichen Moglichkeiten moglichst hohen Masse rea-
lisiert wird.»'"'* Prinzipien koénnen nach diesem Verstindnis in unterschiedlichen
Graden erfiillt werden; das Mass ihrer Erfiillung héngt von den tatséchlichen und
rechtlichen Moglichkeiten ab.!""> Gestlitzt darauf formuliert ALEXY die sich vonei-
nander unterscheidenden Arten, wie Prinzipienkollisionen und Regelkonflikte auf-
zulosen sind.!''* Wihrend erstere eine Abwigung gebietet, werden letztere durch
die Einfiigung einer Ausnahmeklausel in eine der Regeln oder — wo dies nicht
gemacht wurde — durch das Ungiiltigerkldren einer der Regeln entschieden.'!"’

1107 'HeSER, 51.

108 Essgr, 50 ff.

1109 EssER, 51 f.

110 Vel. SCHEFER, Kerngehalte, 75.

M ALEXY, Begriff, 63; DERs., Grundrechte, 76; DWORKIN, 22 ff. Im Unterschied zu DWOR-
KIN weist ALEXY den Regeln prima facie Charakter zu, da sie nicht abschliessend for-
muliert werden konnen (ALEXY, Grundrechte, 88 ff.; MOLINARL, N 297 m.w.H.).

2 Arexy, Begriff, 63, mit dem Hinweis, dass DWORKIN, 99, den Prinzipienbegriff enger

interpretiert; DWORKIN, 26 und 72.

13- Vel. ENGI, Neutralitit, 204; GACHTER, Rechtsmissbrauch, 127; OescH, 125.

14 ApExy, Grundrechte, 75 f.

5 ALEXY, Grundrechte, 76, 100.

e A gxy, Grundrechte, 77.

M7 ALExY, Grundrechte, 77 f. Vgl. auch Duss, 14; MoLINARI, N 298.
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An der Unterscheidung von Regeln und Prinzipien wird im Schrifttum beméngelt,
dass der Dualismus sehr grob ist, da in der Praxis die meisten Normen sowohl Elemen-
te von Prinzipien wie auch von Regeln aufweisen und so Mischformen darstellen wiir-
den.""® Regeln und Prinzipien sind insofern als «ideale Endpunkte» zu betrachten.'"”

2.2, Weitere Unterscheidungen

Neben der traditionellen Unterscheidung von Regeln und Prinzipien finden sich im
schweizerischen Schrifttum insbesondere Ausfithrungen zu Verfassungsgrundsit-
zen (oder — nach anderer Terminologie — Verfassungsprinzipien''?’) und allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen.!"”! Sowohl den allgemeinen Rechtsgrundsétzen wie auch
den Verfassungsgrundsétzen bzw. Verfassungsprinzipien wird in der Regel eine die
gesamte Rechtsordnung oder Teile davon iiberdachende Geltung zugesprochen.!'?
Damit zusammenhéngend wird auch regelmissig auf ihre hohe Generalitétsstufe,
ihren programmatischen Gehalt oder ihre Vagheit verwiesen."'* Von diesen Punkten
abgesehen differieren die Begriffsverstindnisse erheblich.!'** Nachfolgend wird auf
die wohl verbreitesten Verstdndnisse der Begriffe eingegangen.

Als allgemeine Rechtsgrundsitze werden gemeinhin Rechtsnormen bezeichnet,
«die wegen ihrer allgemeinen Tragweite in allen Rechtsgebieten, im 6ffentlichen
Recht wie im Privatrecht, Geltung haben.»!'** Dazu gehéren etwa die Verjahrung

18 ENGI, Prinzipienbegriff, 64; MAITRA, 80; SCHEFER, Kerngehalte, 77. Zu weitergehen-
der Kritik an der Prinzipientheorie vgl. KLEMENT, passim.

9 ScHEFER, Kerngehalte, 77 f. Vgl. auch ENGI, Prinzipienbegriff, 64.

120 Synonym zu den Begriffen «Verfassungsgrundsitze» und «Verfassungsprinzipien»

werden zudem die Bezeichnungen «verfassungsméssige Grundsétze» bzw. «verfas-
sungsméssige Prinzipien» verwendet.

1121 Ebenfalls abgegrenzt werden die Strukturprinzipien, auf die nachfolgend in Kap. VL.E
eingangen wird.

122 Vgl. HOFSTETTER D., Verhéltnisméssigkeitsprinzip, N 73; WIEDERKEHR, Fairness, 139,

der hinsichtlich der allgemeinen Rechtsgrundsitze von grundlegenden (normativen)

Handlungsprinzipien oder Verhaltensmaximen spricht; DErs. Transparenz, 522.

123 Vgl. ALEXY, Argumentation, 319; GERMANN, 156 ff.; HINDERLING, 130 f.; OEscH, 125;
WIEDERKEHR, Fairness, 36 f.

1124 So werden die Begriffe «allgemeiner Rechtsgrundsatz» und «Prinzip» etwa auch sy-

nonym verwendet (vgl. HINDERLING, 124). Zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen
ausfihrlich RYTER SAUVANT, 38 ff.

125 HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 145. Vgl. auch HOFSTETTER D., Verhéltnisméssig-

keitsprinzip, N 75; TSCHANNEN et al., § 16 N 9, welche die Bezeichnung «allgemeine
Rechtsregeln» verwenden.
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von offentlich-rechtlichen Anspriichen, die Pflicht zur Zahlung von Verzugszinsen
und die Verrechenbarkeit von Geldforderungen.!'?¢ Im &ffentlichen Recht sind sie
regelméssig ungeschriebenes Recht; sie gelten mit anderen Worten auch dann,
wenn sie nicht positiviert sind.'"””” MEYER spricht in diesem Zusammenhang von
der «vorpositiven» Geltungskraft der allgemeinen Rechtsgrundsitze, die durch
die Gerichte festgestellt wird.!'?® Da sie (ungeschrieben) auf Gesetzesstufe stehen,
konnen sie vom Gesetzgeber grundsitzlich aufgehoben und geédndert werden.''?
Sie dienen in erster Linie der Liickenfiillung des geschriebenen Rechts. !

In der Regel werden die allgemeinen Rechtsgrundsitze von den Verfassungs-
grundsitzen abgegrenzt.!*! Als Verfassungsgrundsitze werden insbesondere die
Teilgehalte von Art. 5 BV bezeichnet (Legalitdtsprinzip, offentliches Interesse,
Verhiltnisméssigkeit, Treu und Glauben).''** Die Terminologie ist allerdings auch
hier nicht einheitlich.'** Mit Blick auf den zuvor beschriebenen Prinzipienbegriff

1126 Fiir eine ausfiihrlichere Auflistung vgl. HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 148 ff.;
RYTER SAUVANT, 6 ff.; WIEDERKEHR/RICHLIL, N 670 fT.

1127 HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 145.

128 MEYER ULR., 194 m.w.H.

1129 HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 147; HOFSTETTER D., Verhiltnisméssigkeitsprin-

zip, N 75. Ferner TscHANNEN et al., § 16 N 9, 11.

1130 Vgl. CANARTS, 93; HAUSHEER/JAUN, Vorbem. zu Art. 1-10 N 19; KRAMER, Methoden-
lehre, 232 f.; TSCHANNEN et al., § 16 N 9.

HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 147; HOFSTETTER D., Verhiltnisméssigkeitsprin-
zip, N 75; RYTER SAUVANT, 69; TSCHANNEN et al., § 16 N 9; WIEDERKEHR/RICHLI,
N 668. MEYER ULR., 195 f., fithrt aus, dass Rechtssitze, die ihre Geltung einer aus-
gelegten geschriebenen Norm verdanken, nicht zu den allgemeinen Rechtsgrundsétzen
gehdren, weil ihre Geltung nicht erst durch Richterspruch begriindet wird (so zdhlt er
etwa den in Art. 29 Abs. 2 BV normierten Grundsatz des rechtlichen Gehors zu den
Verfassungsprinzipien).

1131

1132 Diese wurden durch die Kodifikation in Art. 5 BV von allgemeinen Rechtsgrundsét-

zen zu (positiv-rechtlichen) Verfassungsgrundsitzen erhoben (so die Terminologie von
MEYER ULR., 200 f.; vgl. auch GACHTER, Rechtsmissbrauch, 129). Zum Ganzen auch
HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 320 ff.; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 3.

So bezeichnet das BGer etwa das Gebot des Handelns nach Treu und Glauben, das
Rechtsmissbrauchsverbot sowie den Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit auch als all-
gemeine Rechtsgrundsitze (vgl. WIEDERKEHR/RICHLL, N 668 mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung). Letzteren bezeichnet es auch als verfassungsméssiges Prinzip (an-
stelle vieler etwa BGE 134 1 153, E. 4.1; 135 V 172, E. 7.3.2). Stellenweise wird
die Unterscheidung von allgemeinen Rechtsgrundsitzen und Verfassungsgrundsétzen
auch als nicht zwingend beurteilt (vgl. EMMENEGGER/TSCHENTSCHER, BK ZGB, Art. 1
N 97; ferner Duss, 8).

1133
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ist festzuhalten, dass die Bezeichnungen «Verfassungsgrundsatz» und «Verfas-
sungsprinzip» teilweise synonym verwendet werden.!'* Dabei ist zu beachten,
dass auch dem Begriff «Verfassungsprinzip» unterschiedlicher Gehalt zugespro-
chen wird: Mit der Bezeichnung kann sowohl zum Ausdruck gebracht werden,
dass eine Vorschrift nicht direkt anwendbar ist (so bspw. wenn die Menschen-
wiirde des Ungeborenen als Verfassungsprinzip bezeichnet wird), als auch, dass
es sich um grundlegendste Werte und Ideen handelt, die der Bundesverfassung
zugrunde liegen (so etwa, wenn Strukturprinzipien als Verfassungsprinzipien be-
zeichnet werden).!'3

2.3. Ermittlung von Prinzipien

Nach dem zuvor Gesagten ist in allgemeiner Weise festzuhalten, dass nebst rechts-
satzformigen Regeln, die einen Tatbestand mit dazugehdoriger Rechtsfolge definie-
ren, auch Prinzipien (und Grundsitze)''*® Teil der Rechtsordnung bilden, denen
eine diese iiberdachende Geltung zugeschrieben wird. Die Ermittlung dieser Prin-
zipien wird als eines der schwierigsten methodologischen Probleme bezeichnet.!'’
Nachfolgend werden in aller Kiirze verschiedene Ansétze zur Herleitung und Er-
kennung von Prinzipien vorgestellt.!'*® Wie einleitend erléutert, folgt die vorlie-
gende Untersuchung in erster Linie einem induktiven Ansatz, indem verschiedene
Bestimmungen der Bundesverfassung auf ihren Aussagegehalt hinsichtlich eines
Innovationsoffenheitsprinzips untersucht werden."'*

a. Ethisch-gerechtigkeitsorientierte Ansiitze

Als ethisch-gerechtigkeitsorientiert konnen die Ansédtze bezeichnet werden, nach
denen Prinzipien «iibergesetzlich» — etwa auf dem Gerechtigkeitsgedanken beru-

1134 Vgl. Duss, 7 f.; EICHENBERGER, Komm. aBV, Verfassungsrechtliche Einleitung N 87,
111; HOFSTETTER D., Verhéltnismassigkeitsprinzip, N 73; LARENZ/CANARIS, 309.

1135 Zur Menschenwiirde des Ungeborenen als Verfassungsprinzip BUNDESRAT, Bot-
schaft EFG, 1187; RUTSCHE, Rechte, 307 ff. Zu den Strukturprinzipien nachfolgend
Kap. VL.E. Zum Ganzen ENal, Prinzipienbegriff, 64.

1136 Nachfolgend werden die Begriffe so wie von dem jeweils zitierten Autor verwendet.
1137 HurnT, 9.

1138 Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Materie wird auf die zitierte weiterge-
hende Literatur verwiesen.

1139 Vorangehend Kap. 1.C.3.
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hend — abgeleitet werden.!'* Nach ihnen ist die Geltung der Prinzipien des Rechts
«der Rechtsordnung eigentiimlich und geht auf ihre geistige Uberzeugungskraft
zurtick»; die Prinzipien miissen daher nicht in der Verfassung positiviert werden,
um Geltung zu erlangen.!'*! Vertreter eines ethisch-gerechtigkeitsorientierten An-
satzes ist etwa WOLFF, der Prinzipien als Fundamentalnormen mit ethisch-recht-
lichem und politisch-rechtlichem Inhalt beschreibt, die als Rechtsquellen das ge-
schriebene Recht und das Gewohnheitsrecht ergdnzen, wo dieses unvollstindig
ist.!"*2 Abgeleitet werden sie «aus dem Prinzip der Gerechtigkeit im Hinblick
auf ganz allgemeine, typische Situationen und Interessenlagen des menschlichen
Zusammenlebens.»''** Dem Prinzip der Gerechtigkeit entspricht bei WOLFF das
«ethische Rechtsgesetz», das gebietet, auf die Verfolgung eigener Interessen zu
verzichten, wenn dadurch die objektiv wertvolleren Interessen anderer Menschen
vereitelt wiirden.!!*

Vergleichbar mit dem Gerechtigkeitsgedanken bei WOLFF erkennt SALADIN als
gemeinsamen inhaltlichen Nenner zentraler rechtsstaatlicher Prinzipien die Idee
der Fairness, die essentieller Bestandteil der Rechtsstaatsidee sei.!'* Ahnlich er-
folgt die Ableitung von Prinzipien auch bei Knapp, der allerdings ebenfalls nicht
auf den Gerechtigkeitsgedanken abstellt, sondern auf die politischen und philo-
sophischen Grundlagen des Staates, aus denen sich bestimmte Prinzipien ergeben
konnen. 46

b. Verfassungsstaatlicher Ansatg

Nach dem verfassungsstaatlichen Ansatz von GIACOMETTI kdnnen allgemeine
Rechtsgrundsitze, welche die Rechtsordnung iiberdachen und «Bauprinzipien des
Rechtsinhaltes» darstellen,''*” «im Rechtsstaate nur verrechtlichte Rechtsgrundst-

1140 WIEDERKEHR, Fairness, 146. Vgl. zur Unterscheidung des ethisch-gerechtigkeitsorien-

tierten und des verfassungsstaatlichen Ansatzes auch HOFSTETTER D., Verhéltnismés-
sigkeitsprinzip, N 76 ff.

141 Huser H., 19.

1142 'WoLFF, 34 ff.

14 WoLFF, 37.

1144 WoLFF, 37.

1145 SALADIN, Verfassungsprinzip, 86 f.

1146 Dieses Kriterium sei allerdings von beschrinktem Gewicht, denn «la philosophie d’'un

régime politique est tres difficilement discernable et le risque est grand qu’elle finisse
par l'emporter sur la réalité juridique et sociale» (zum Ganzen KNAPP, principes, 169).

1147 G1AcoMETTI, Lehre, 287 ff.
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ze und damit Verfassungsgrundsitze sein».!'*® Sie sind somit weder metarechtlicher
Natur noch konnen sie aus dem positiven Recht induktiv hergeleitet werden.!'*
Vielmehr sind sie «Ausstrahlungen der freiheitlichen Wertvorstellungen der mate-
riellen rechtsstaatlichen Verfassung»''*® und konnen als solche ausdriickliche Ver-
fassungsgrundsitze darstellen oder sich als Konkretisierungen solcher Grundsitze
erweisen.'”! Fiir die Qualifizierung als Rechtsgrundsatz steht geméss GIACOMETTIS
Ansatz «das Gerechtigkeitsgebot des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes im
Sinne des Willkiirverbots fiir die staatlichen Behorden [...] im Vordergrundy.!'*?
Darin ist eine Parallele zu den zuvor erlduterten ethisch-gerechtigkeitsorien-
tierten Ansitzen zu erkennen.''?* Allerdings ist die Ableitung von Prinzipien bei
GIACOMETTIS Ansatz insofern verfassungsgebunden, als sie nicht im {iberrechtli-
chen Raum stattfindet, sondern an einen positiv-rechtlichen Verfassungssatz an-
kniipft."!>* Mit anderen Worten leitet GIACOMETTI Verfassungsgrundsitze (bzw. all-
gemeine Rechtsgrundsitze) aus dem materiellen Rechtsstaatsprinzip ab und setzt
sie damit weitgehend mit den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Verwaltungs-
rechts gleich.!'** Als Verfassungsgrundsitze, die sich aus Konkretisierungen des
Willkiirverbots ergeben, erkennt er etwa den Grundsatz von Treu und Glauben, die
Rechtssicherheit und die Verhéltnisméssigkeit.!>® Der schweizerische Verfassungs-
geber ist dem von GIACOMETTI geprigten Ansatz insofern nachgekommen, als er
in Art. 5 BV zentrale Grundsétze rechtsstaatlichen Handelns verankert hat (Gesetz-
miéssigkeit, offentliches Interesse, Verhéltnismissigkeit, Treu und Glauben). Diese
stimmen in weiten Teilen mit den von GIACOMETTI aus dem Willkiirverbot bzw.
dem materiellen Rechtsstaatsprinzip entwickelten Grundsétzen tiberein. '’

1148 G1AcoMETTI, Lehre, 287 f.
1149 WIEDERKEHR, Transparenz, 522 f.

1150 GiacoMETTI, Lehre, 288.

151 WIEDERKEHR, Transparenz, 523.

1152 GIACOMETTI, Lehre, 288.

1153 HoFSTETTER D., Verhiltnismassigkeitsprinzip, N 79.

1154 Tnsofern ist GIACOMETTIS Ansatz mit dem von KNAPP, principes, 169, vergleichbar, der

zur Bestimmung von Verfassungsprinzipien auch darauf abstellt, ob diese «résultent
nécessairement de l’interprétation de la constitution écrite dans son ensemble et de
son esprit». Ahnlich schliesslich wohl auch TSCHANNEN, Richtplan, N 375. Zum Gan-
zen HOFSTETTER D., Verhédltnisméssigkeitsprinzip, N 79.

1155 GracoMETTI, Lehre, 288. Vgl. dazu WIEDERKEHR, Transparenz, 523 Fn. 11.
1156 GrAcoMETTI, Lehre, 289 ff.

157 Vgl. HOFSTETTER D., Verhéltnisméssigkeitsprinzip, N 79; WIEDERKEHR, Transparenz,

523.
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Schliesslich kann an dieser Stelle auch DworkiNs Methode der Feststellung von Prin-
zipien angefiihrt werden: Thm zufolge manifestieren sich Prinzipien der politischen
Moral in der Verfassung, in Gesetzen und in Préjudizien. Fiir das «richtige Heraus-
kristallisieren» eines Prinzips aus dem positiven Recht miisse man daher die politische
Moral vor Augen halten, da das Rechtssystem nur so begriindet und die ausgehend von
der politischen Moral sehr wichtigen Normen festgestellt werden konnten. '

c. Induktives und deduktives Vorgehen

Mit den Begriffen «induktiv» und «deduktiv» werden in der rechtswissenschaft-
lichen Methodik unterschiedliche Herangehensweisen zur Rechtsfindung und
Rechtsgewinnung beschrieben.! Um ein grundsitzliches Verstindnis fiir die-
se Vorgehen zu schaffen, kann auf das alltidgliche Verstindnis der Begriffe zu-
riickgegriffen werden: «Induktion» stellt eine «wissenschaftliche Methode, vom
besonderen Einzelfall auf das Allgemeine, GesetzmiBige zu schliessen» dar,''s
wihrend die «Deduktion» auf die «Ableitung des Besonderen und Einzelnen vom
Allgemeinen» abzielt.!*!

Die zuvor beschriebenen ethisch-gerechtigkeitsorientierten Anséitze wie auch der
verfassungsstaatliche Ansatz, der auf der Idee des freiheitlichen Rechtsstaates be-
ruht, stellen Formen deduktiver Ableitungen von Prinzipien dar.!'®> Vereinfacht
formuliert leiten sie Prinzipien «von oben nach unten» — ausgehend von einer
«tiberrechtlichen» moralischen Wertvorstellung oder der freiheitlichen Wert-
vorstellungen der rechtsstaatlichen Verfassung — ab.!'> Auch die Ableitung von

138 Vgl. hierzu JAKAB, 59, mit Hinweis auf DWORKIN, 66, 126.

15 Zum induktiven Verfahren bei der Rechtsgewinnung BypLINSKI, Methodenlehre,

402 ff. Die induktive Methode wird auch in Zusammenhang mit der Gesamtanalogie
(zur Lickenfiillung) verwendet (dazu etwa KRAMER, Methodenlehre, 217; LARENZ/
CANARIS, 384 ff.). Zur Deduktion und Induktion als Rechtsfindungsverfahren im konti-
nentaleuropdischen Gesetzesrecht bzw. im angelséchsischen und angloamerikanischen
Fallrecht vgl. HONSELL/MAYER-MALY, 71 f.

1160 Duden zu «Induktiony.

61 Duden zu «Deduktion».

162 Vel. zum deduktiven Vorgehen GIACOMETTIS bei der Entwicklung seiner allgemeinen

(Verwaltungsrechts-)Lehren auch KARLEN, Abschied, 19.

1163 Spezifisch an der ethisch-gerechtigkeitsorientierten Ableitung von Verfassungsprin-
zipien wird kritisiert, dass sie einer Erh6hung dieser Prinzipien in einen Rang iiber
die Verfassung gleichkommt (vgl. HOFSTETTER, Verhidltnismissigkeitsprinzip, N 76;
TscHANNEN, Richtplan, N 373, der in diesem Zusammenhang von einem «Griff in den
Giftschrank» spricht).
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Prinzipien aus den grundlegenden Prinzipien der Verfassungsordnung als Auspri-
gungen der Rechtsidee kann als Deduktion beschrieben werden.!'** Generell be-
steht beim deduktiven Schluss vom Allgemeinen auf das Besondere die Gefahr, zu
falschen oder unsinnigen Ergebnissen zu kommen, wenn die zugrundeliegenden
Pramissen nicht stimmen.''%* Mittels eines induktiven Vorgehens werden Prinzipi-
en hingegen aus in der Rechtsordnung explizit normierten Indizien abgeleitet; sie
werden entsprechend auch als «kodifikationsimmanent» bezeichnet.!'®® Induktiv
abgeleitete Prinzipien werden mit anderen Worten «aus der Verfassungsordnung
heraus» begriindet, indem sie sich aus anerkannten Verfassungswerten ableiten
oder zumindest hinlédnglich zu diesen in Verbindung setzen lassen.''®”

Schliesslich konnen die induktive und die deduktive Vorgehensweise auch kom-
biniert werden."'®® So spricht etwa CANARIS von der Moglichkeit der Riickfithrung
der (induktiv) hergeleiteten Prinzipien auf die Rechtsidee.!'® Gemaiss SIEBER hat
die Ermittlung von Prinzipien vorab induktiv zu erfolgen, da diese «nicht einfach
aus den fundamentalen Rechtsprinzipien erahnt und aufgrund eines nicht weiter
kontrollierbaren Vorverstandnisses abgeleitet werden [diirfen].» Er ergénzt das
induktive durch ein deduktives Vorgehen, bei welchem von den allgemeinsten
Grundsétzen hochster Stufe, die er als fundamentale Rechtsprinzipien bezeichnet,
ausgegangen wird.''” Durch diese Kombination von induktivem und deduktivem
Vorgehen konnen Prinzipien von Normengruppen unterschieden werden, die nicht
als orientierungsgebende Prinzipien anerkannt werden konnen, weil sie iiberge-

1164

Vgl. BURKI, 66; ferner SIEBER, 73.

165 Zum juristischen Syllogismus vgl. HONSELL/MAYER-MALY, 103.

1166 Der Begriff stammt von KRaAMER, Funktionen, 207 f., der kodifikationsimmanente und

kodifikationstranszendierende Prinzipien unterscheidet und erstere als «induktiv ge-
wonnene Destillate der Kodifikation» bezeichnet, die «induktiv (wenn méglich im
Weg der Gesamtanalogie) aus in der Gesetzesordnung explizit normierten Indizien
abzuleiten sind». Vgl. zu diesem Ansatz etwa auch BURk1, 113 f.; EGLI, Bundestreue,
N 479 ft., 903.

1167 Vgl. BURKI, 133 f.

1168

Vgl. ByDLINSKI, System, 68 ff.; KRAMER, Funktionen, 207 ff.; SIEBER, 72 f.; VOSER, 50.

1169 CANARTS, 96 fT., nennt drei Moglichkeiten, wie Prinzipien als Bestandteil des geltenden

Rechts erkannt werden konnen: Indem sie als Bewertungs- oder innerer Ordnungs-
gedanke dem positiven Recht immanent sind, sich auf die Rechtsidee zuriickfiithren
lassen oder aus der Natur der Sache gewonnen werden konnen. Vgl. zu CANARIS An-
satz auch HOFSTETTER D., Verhéltnismissigkeitsprinzip, N 76; SIEBER, 73 Fn. 393.

1170 SIEBER, 72 f.
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ordneten Prinzipien widersprechen.!'”! VoseRr spricht in diesem Zusammenhang
von der «Kontrollfunktion der iibergeordneten, <unantastbaren> allgemeinen
Rechtsgrundsitzey. !

B. Zustandigkeitsbestimmungen

Da der Bund nach dem Prinzip der Einzelerméchtigung nur die Aufgaben erfiillt,
die ihm durch die Verfassung zugewiesen werden, dienen die Kompetenznormen
im 2. Kapitel des 3. Titels der Bundesverfassung als erste Anhaltspunkte fiir die
Identifikation der bundesstaatlichen Aufgaben.!'” Entsprechend der subsidiéren
Generalkompetenz sind in den nicht ausdriicklich dem Bund zugewiesenen Be-
reichen die Kantone zustindig (Art. 3 BV). Diese bestimmen selber, welche Auf-
gaben sie erfiillen (Art. 43 BV).!"* Da dem Bund im Bereich der Innovationsfor-
derung die politische Hauptverantwortung zukommt, fokussiert die vorliegende
Arbeit auf die bundesstaatliche Ebene.''”

Entsprechend des Charakters von Innovation stellt die staatliche Innovations-
steuerung eine Querschnittsmaterie dar, welche unterschiedlichste Sach- und
Lebensbereiche beriihrt.!"”® Einige dieser Bereiche weist die Verfassung mittels

171 BYDLINSKI, System, 69; SIEBER, 73.
172 YV OSER, 50.

73 Vel. Art. 3 i.V.m. Art. 42 BV (Prinzip der Einzelerméchtigung) und Art. 54-125 BV
(Bundeskompetenzen). Zum Ganzen RicHLI, Aufgaben, 5 f.

1174 Auch auf kantonaler Ebene bieten Kompetenznormen Anhaltspunkte dafiir, wo Staats-

aufgaben bestehen und wer diese wahrzunehmen hat (EICHENBERGER, Problematik,
525; HAFNER, 286). Kantonale und kommunale Staatsaufgaben miissen allerdings
nicht zwingend auf Verfassungsebene verankert, sondern kénnen auch im formellen
Gesetz geregelt sein (BOSCHUNG, N 183; WALTHER, 59 f.). So iiberlédsst etwa die Ver-
fassung des Kantons Luzern die genaue Bestimmung staatlicher Aufgaben dem Ge-
setzgeber und fithrt selber nur Aufgabenfelder an (u.a. die 6ffentliche Sicherheit, die
wirtschaftliche Entwicklung und die Bildung; vgl. § 11 der Verfassung des Kantons
Luzern vom 17. Juni 2007 [SR 131.213]). Staatsaufgaben miissen nur dann in der
kantonalen Verfassung verankert sein, wenn diese einen Verfassungsvorbehalt kennen
(vgl. HAFNER, 285 f. mit Hinweisen auf entsprechende Kantonsverfassungen).

75 Vgl. METZ, N 13; ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 13. Zur Hauptverantwortung des Bun-
des in der Forschungsforderung BUNDESRAT, Botschaft BV, 280 f.; KONiG, 136. Noch
zu Art. 27 aBV zudem BorGHI, N 10.

Zum Innovationsrecht als Querschnittsmaterie vorangehend Kap. I1.A.2 und zum Verhélt-
nis von Art. 64 Abs. 1 BV zu den anderen Kompetenznormen vorangehend Kap. V.B.1.

1176
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Kompetenznormen teilweise oder vollstindig in die Zustindigkeit des Bundes.
Dass neben Art. 64 Abs. 1 BV auch andere Verfassungsnormen die Kompetenz
zur Forderung von Innovation mitenthalten kdnnen, ergibt sich aus dem Charak-
ter der Innovationsférderung: Diese bildet keinen Selbstzweck, sondern ist ein
Instrument zur Erreichung hoherrangiger Ziele."'”” Als Massnahme, die der un-
mittelbaren Erfiillung einer Staatsaufgabe dient, kann die Innovationsférderung
deshalb von zustdndigkeitsbegriindenden Verfassungsnormen mitumfasst werden.
Dies gilt zumindest fiir jene Kompetenznormen, die hinsichtlich ihrer Umsetzung
nicht auf bestimmte Instrumente begrenzt sind und Férderungsmassnahmen per
se ausschliessen.!'” Vorliegend sind diejenigen Kompetenznormen von Interesse,
die den Bund zur Innovationsférderung in einem bestimmten Sach- oder Lebens-
bereich erméchtigen und damit zugleich Ausdruck verfassungsrechtlicher Inno-
vationsoffenheit sind. Nachfolgende Ausfiihrungen fokussieren auf ausgewahlte,
Erkenntnisgewinne versprechende und daher vorliegend als bedeutend erachtete
Kompetenzbestimmungen.!'”

1. Forschung (Art. 64 BV)

Art. 64 Forschung
! Der Bund fordert die wissenschaftliche Forschung und die Innovation.

2 Er kann die Forderung insbesondere davon abhiingig machen, dass die Qualititssicherung
und die Koordination sichergestellt sind.

[..]
Mit Art. 64 Abs. 1 BV weist der Verfassungsgeber dem Bund die Kompetenz zur
Forderung forschungsbasierter Innovation zu.!'® Die nachfolgenden Kapitel ori-
entieren sich an den Kernaussagen, die sich Art. 64 Abs. 1 BV hinsichtlich der
Pflicht des Bundes zur Forderung und Erméglichung von Innovation entnehmen
lassen.

77 Vgl. zur Normativitit des Innovationsbegriffs vorangehend Kap. V.A.8.4.
1178

Dazu vorangehend Kap. V.B.1.2.

117" Der Umfang und die Rechtswirkungen von Kompetenzzuweisungen sind durch Aus-

legung der Verfassungsbestimmung zu ermitteln (HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht,
N 1064, 1083; vgl. auch BiagGini, BV Kommentar, Art. 42 N 2). Von einer getrennten
Darstellung der einzelnen Auslegungselemente wird nachfolgend abgeschen.

1180 Zum Innovationsbegriff von Art. 64 Abs. 1 BV vorangehend Kap. V.A.8.
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1.1. Bundesstaatliche Pflicht zur Férderung

Der primédre Zweck bundesverfassungsrechtlicher Kompetenzregelungen ist die
Abgrenzung der Zustindigkeiten des Bundes gegeniiber derjenigen der Kantone.
Sie erméchtigen den Bund zum Tétigwerden im entsprechenden Sach- oder Le-
bensbereich, wobei mit dieser Erméachtigung nicht zwingend eine Handlungsver-
pflichtung einhergeht."'®" Die Formulierung von Art. 64 Abs. 1 BV («Der Bund
fordert») macht allerdings deutlich, dass es sich bei der Kompetenz zur Férderung
der wissenschaftlichen Forschung und der Innovation nicht um eine blosse Er-
méchtigung, sondern um einen verpflichtenden Auftrag an den Bund handelt.!'$2
Ein Nichts-tun des Bundes liesse der Verfassungstext nicht zu.!'®* Dem steht auch
nicht entgegen, dass das Verb «foérdern» im Indikativ Prasens und nicht im Impe-
rativ steht; im juristischen Sprachgebrauch wird der Indikativ haufig befehlend
und nicht beschreibend verwendet.!'3* Diese grammatikalische stimmt mit der his-
torischen Auslegung {iberein: Auch den Materialien ist — zumindest hinsichtlich
der Forschungsforderung — zu entnehmen, dass der Bund mit der Verankerung der
Kompetenz zur Forschungsforderung in der Verfassung nicht nur befugt, sondern
grundsitzlich verpflichtet wurde: «die Forschungsférderung wiirde so ausdriick-
lich als Auftrag des Bundes anerkannt.»!'"® Mit der Verpflichtung des Bundes zur
Innovationsforderung geht deshalb ein verbindlicher Rechtsetzungsauftrag einher;
der Bund hat Massnahmen der Innovationsforderung gesetzlich festzulegen.!!%

181 Die bundesstaatliche Zusténdigkeitsverteilung und die Aufgabenteilung miissen somit
nicht deckungsgleich sein (vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 228; BiagGini, BV Kom-
mentar, Vorbem. zu Art. 42-135 N 6).

1182 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 419; BiaccmNi, BV Kommentar, Art. 64 N 3;
HANNI, BSK BV, Art. 64 N 4; KONIG, 119; MAHON, Petit commentaire, Art. 64 N 1;
ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 12. Vgl. allgemein auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 N 6.

118 So bereits zur Forschungsforderung nach Art. 275 aBV GRUBER, 13.

1184 GRUBER, 11; KONIG, 119. Vgl. auch BiagGini, BV Kommentar, Art. 137 N 3; DERSs.,
BV Kommentar, Vorbem. zu Art. 42—135 N 14.

Im Gegensatz zu den Materialien der Ersteinfithrung des Forschungsartikels und der
Totalrevision der BV enthalten jene zur Revision der Bildungsverfassung keine Aus-
fithrungen tiber Art und Umfang der in Art. 64 Abs. 1 statuierten Kompetenz (zur
Forschungsforderungskompetenz vgl. BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 419;
Degrs., Botschaft BV, 280 f.).

118 Bei der Einfithrung des Forschungsartikels im Jahr 1972 wurde denn auch auf die
Notwendigkeit einer ausfithrenden Gesetzgebung hingewiesen (vgl. AB NR 1972 III
1014, 1020; AB StR 1972 1 111, 121 und 124; BUNDESRAT, Botschaft Forschungsarti-
kel, 410). Im Gesetz zu konkretisieren sind etwa die Kriterien, nach denen die Forde-
rung ausgerichtet wird (vgl. allgemein KNAPP, répartition, N 24).

1185

207



VI. Innovationsoffenheit der Bundesverfassung

Der Gesetzgeber ist diesem Auftrag mit der Ergdnzung des Forschungsgesetzes
um die Regelung der Innovationsférderung nachgekommen. Verpflichtet werden
allerdings nicht nur die rechtssetzenden Behorden: Art. 64 Abs. 1 BV spricht vom
«Bundy, der Innovation fordert, und bezeichnet damit die Organisationseinheit
auf der Ebene des Bundesstaates (in Abgrenzung zu den Gliedstaaten). Dass die
Bestimmung nicht nach einzelnen Behorden oder staatlichen Funktionen diffe-
renziert, weist darauf hin, dass sie simtliche bundesstaatlichen Behorden (sowohl
rechtssetzende wie auch rechtsanwendende und rechtsprechende) in die Pflicht
nimmt.'¥’

Der Bund ist nach Massgabe von Art. 64 Abs. 1 BV auch gehalten, im For-
schungs- und Innovationsbereich fiir giinstige Rahmenbedingungen zu sorgen. !
Der Auftrag zur Schaffung giinstiger Rahmenbedingungen fiir die forschungsba-
sierte Innovation hat priméar programmatischen Charakter.'"® Neben spezifischen
Massnahmen der Innovationsférderung ist er allerdings von nicht zu unterschét-
zender Bedeutung. Einerseits, weil Innovation primér eine Angelegenheit der Pri-
vatwirtschaft ist und der finanziellen Férderung privatwirtschaftlicher Innovation
aufgrund der staatlichen Wettbewerbsneutralitit von vornherein Grenzen gesetzt
sind."®® Andererseits, weil die direkte staatliche Forderung von Innovation mit-
tels Recht durch Unsicherheit und Nichtwissen auch hinsichtlich ihrer Wirksam-
keit gepragt ist.!!’! Insbesondere in Bereichen, die praventiv reguliert werden und
in denen die Gefahr einer zu starken Riickbindung von Innovation besteht, halt
Art. 64 Abs. 1 BV den Bundesgesetzgeber und — vor allem bei offenen Bestim-

187 Vgl. dhnlich Nogs, 231, zu den Adressaten von Art. 5 Abs. 4 BV.

188 Mit Bezug auf die wissenschaftliche Forschung BUNDESRAT, Botschaft BV, 281;
HANNI, BSK BV, Art. 64 N 6; Scumip, Wissenschaft, 485; noch zu Art. 27 aBV
BorGHL, N 15. ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 13, fiihrt etwa aus, dass die Forschungs-
forderung neben der finanziellen Unterstiitzung von Forschungseinrichtungen und
der Bereitstellung der notwendigen Infrastruktur «ganz allgemein die Schaffung von
glinstigen Rahmenbedingungen» betreffe. Grosse Bedeutung misst er etwa dem Schutz
des geistigen Eigentums, der Gewihrleistung eines international offenen und liberalen
Arbeitsmarktes fiir hochqualifizierte Wissenschaftler sowie raschen und unbtirokrati-
schen Bewilligungsverfahren zu.

1189

Zum programmatischen Charakter von Art. 94 Abs. 3 BV, der die Schaffung giinstiger
Rahmenbedingungen fiir die private Wirtschaft verlangt UHLMANN, BSK BV, Art. 94
N 18.

119 Vgl. zur Forschungsforderung Scumip, Wissenschaft, 484 f.; ScHott, SGK BV, Art. 64
N 13. Zur Forderung privatwirtschaftlicher Innovation vorangehend Kap. V.A.8.3. Zur
staatlichen Wettbewerbsneutralitit nachfolgend Kap. VI.D.6.

1191

Dazu vorangehend Kap. 11.B.2.3.
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mungen — die vollziehenden Behorden an, auch die von Innovation ausgehenden
Chancen in ihre Entscheidungen einzubeziehen.!'*?

Schliesslich geht die Aussagekraft von Art. 64 Abs. 1 BV tiber die Normierung
einer Staatsaufgabe hinaus: Indem die Bestimmung dem Bund im Innovations-
bereich eine umfassende Forderungsaufgabe zuweist, bringt der Verfassungsge-
ber zum Ausdruck, dass (forschungsbasierte) Innovationen grundsétzlich — un-
abhingig deren sachlichen Ausrichtung — als forderungswiirdig und damit als im
6ffentlichen Interesse liegend erachtet werden. Das Art. 64 BV zugrundeliegende
Aufgabeninteresse zeigt mit anderen Worten ein 6ffentliches Interesse an der Her-
vorbringung von Innovationen; insofern ist die Bestimmung als Ausdruck von In-

novationsoffenheit zu verstehen.!'*

1.2. Individualrechtliche Bedeutung

Wie im Rahmen der Vorbemerkungen ausgefiihrt, sind gewisse Verfassungsbe-
stimmungen auch ohne ausfiihrende Gesetzgebung unmittelbar anwendbar und
begriinden justiziable Individualrechte.!"”* Ob die bundesstaatliche Pflicht zur In-
novationsférderung in Art. 64 Abs. 1 BV individualrechtliche Anspriiche zu be-
griinden vermag, ist auf dem Weg der Auslegung zu ermitteln. !’

Im Rahmen der Auslegung des Innovationsbegriffs wurde bereits gezeigt, dass
dieser hochst unbestimmt ist und seine inhaltliche Bedeutung nur punktuell um-
rissen werden kann.!'® Art. 64 Abs. 1 BV &ussert sich weder zu den Zielen noch
zu den Massnahmen der Innovationsforderung. Die Bestimmung ist in hdchstem
Masse unbestimmt und auf gesetzliche Konkretisierung angewiesen, wobei dem
Bundesgesetzgeber bei der Ausgestaltung der Forderungsmassnahmen ein ent-
sprechend grosser politischer Handlungsspielraum zukommt."?’ Individualan-
spriiche auf Leistungen des Bundes kdnnen daher erst auf Grundlage der ausfiih-
renden Gesetzgebung geltend gemacht werden; Abs. 1 von Art. 64 statuiert keine

192 Dazu weiterfithrend Kap. VLF.1.2.b.

119 Da Handlungserwartungen an den Bund in Aufgabennormen der Verfassung zum Aus-
druck kommen, sind Aufgabeninteressen vereinfachend ausgedriickt 6ffentliche Inte-
ressen (vgl. BURKI, 116; OEscH, 360 f.; TSCHANNEN et al., § 20 N 5 ff.).

1194 Vorangehend Kap. VI.A.1.4.

1195 Vel. BGE 139116, E. 4.2.3; 139 11 243, E. 8; BGer 1D_47/2016, E. 2.2.1.
1% Vorangehend Kap. V.A.8.

1197 Nachfolgend Kap. VL.B.1.4.
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verfassungsunmittelbare Forderungskompetenz.''”® Entsprechendes ist auch den
Materialien zur Forschungsforderung zu entnehmen, die festhalten, dass der Bund
zwar gehalten sei, «giinstige Forschungsbedingungen zu schaffen», Art. 64 Abs. 1
BV aber «keinen Individualanspruch auf Leistung [begriinde]».!"”

Da individualrechtliche Anspriiche auf Innovationsforderung nur durch die Aus-
fithrungsgesetzgebung zu Art. 64 Abs. 1 BV begriindet werden konnen, stellt sich
die Frage, ob ein justiziabler Anspruch auf bundesgesetzgeberisches Tatigwerden
besteht. Die Bundesverfassung kennt keine «zwingende und liickenlose Spiegel-
bildlichkeit von staatlicher Verpflichtung und individuellem Rechtsanspruchy.!2%
Eine verfassungsrechtliche Verpflichtung des Staates zum Tatigwerden muss
nicht zwingend mit einem Anspruch des Einzelnen, diese Verpflichtung auf dem
Rechtsweg durchsetzen zu konnen, einhergehen.'” Ein Anspruch auf Rechtset-
zung ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung aus der Bestimmung abzu-
leiten, welche die Pflicht zum gesetzgeberischen Tétigwerden enthilt.'*> Ob ein
in der Verfassung normierter Gesetzgebungsauftrag einen individualrechtlichen
Anspruch auf Rechtsetzung begriinden kann, ist in der Literatur umstritten. Die
wohl vorherrschende Lehre macht die Moglichkeit der Beschwerde von der Justi-
ziabilitdt des Gesetzgebungsauftrags abhingig und bejaht einen Anspruch, wenn
«die Verfassung ausnahmsweise Gesetzgebungsauftrage derart priazis umschreibt,
dass auch der Richter mit seinen Mitteln iiberpriifen kann, ob der Gesetzgeber
seinen Pflichten in verfassungswidriger Weise nicht nachgekommen ist, und die
verfassungsrechtliche Rechtsetzungspflicht sich einem subjektiven Anspruch des
Einzelnen auf positives gesetzgeberisches Handeln néherty.!2%

119 Dies entspricht auch der iibereinstimmender Lehre (vgl. BiacGini, BV Kommentar,

Art. 64 N 4; HAnNL, BSK BV, Art. 64 N 6; ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 19 m.w.H.).
119 BUNDESRAT, Botschaft BV, 281.

1200 Re1cH, Grundsatz, N 840. Dazu auch vorangehend Kap. VI.A.1.4, insbesondere Fn.
1100.

1200 REIcH, Grundsatz, N 840; SEIDEL/WALDMANN, 86 f.; WAGNER PrEIFER, Herausfor-
derungen, 206 f. Ferner zur Bundestreue (Art. 44 BV) EGL1, Bundestreue, N 977 ff.;
ScHWEIZER, SGK BV, Art. 44 N 12.

Sie ergibt sich nicht aus dem Verbot formeller Rechtsverweigerung (Art. 29 Abs. 1
BV). Denn das allgemeine Verbot der Rechtsverzogerung und Rechtsverweigerung
bezieht sich «auf das Verfahren der Rechtsanwendung («Verfahren vor Gerichts- und
Verwaltungsinstanzen>) und nicht auf jenes der Rechtssetzung» (BGE 137 I 305, E.
2.4; vgl. dazu auch BACHMANN, 205; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 832a).

1202

1203 KALIN, 149; WEBER-MANDRIN, 129. Dem steht die Auffassung entgegen, dass ein der-
artiges subjektives Recht génzlich ausgeschlossen sei (KAUFMANN M., 121 ff.).
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Vorliegend kann von einer Vertiefung dieser Diskussion abgesehen werden. Auch
wenn die Moglichkeit eines justiziablen Anspruchs auf Rechtsetzung auf der Ba-
sis eines Gesetzgebungsauftrags grundsitzlich bejaht wiirde, wire ein solcher
hinsichtlich Art. 64 Abs. 1 BV zu verneinen. Der in dieser hochst unbestimmten
Kompetenznorm enthaltene Gesetzgebungsauftrag beldsst dem Bundesgesetzge-
ber einen erheblichen Gestaltungsspielraum und ist inhaltlich nicht hinreichend
bestimmt, um Grundlage eines Entscheids bilden zu kénnen.'?** Thm wire die Jus-
tiziabilitdt daher ohnehin abzusprechen.'?%

1.3. Formulierung einer bundeseigenen Innovationsforderungspolitik

Nebst dem Innovationsbegriff ist im Artikelwortlaut von Art. 64 Abs. 1 BV («Der
Bund fo6rdert [...] die Innovation.») die Bedeutung des Verbs «férdern» von Inte-
resse. Im alltagssprachlichen Gebrauch wird das Wort synonym zum Verb «unter-
stiitzen» verwendet; die Bedeutung von «férdern» wird im Duden unter anderem
mit «verstirken, unterstiitzen» angegeben.'?” Zumindest in der franzodsischen und
italienischen Fassung der Bundesverfassung scheint auch der Verfassungsgeber
die Worte «fordern» und «unterstiitzen» synonym zu verwenden: Wihrend das
franzosische «promouvoiry dem deutschen «unterstiitzen» entspricht, wird das
italienische «promuovere» (etymologisch abstammend von «pro muovere», was
«[weiter] vor bringen» bedeutet) anstelle des deutschen «férdern» verwendet.'*"?
Dieser synonymen Verwendung steht der in der rechtswissenschaftlichen Literatur
wohl vorherrschende Sprachgebrauch gegeniiber, der die Worte unterscheidet und
der «unterstiitzen» im Vergleich zu «fordern» eine zusitzliche, subsididre Kompo-
nente beimisst.!?® «Unterstiitzen» impliziert nach diesem Verstidndnis das Vorhan-

1204 Allgemein gilt eine Norm als justiziabel, «wenn sie inhaltlich gentigend klar und be-
stimmt ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids zu bilden. Es muss in der
Rechtsanwendung moglich sein, ohne zusitzliche Konkretisierung durch den Gesetz-
geber aus der Norm gentigend Elemente abzuleiten, um im Anwendungsfall eine Lo-
sung juristisch hinreichend begriinden zu konnen [...].» (GACHTER, Grundrechtslehre,
N 6). Zur Beurteilung der Justiziabilitdt lassen sich die Kriterien des verfassungsmais-
sigen Rechts sinngemadss heranziehen (BACHMANN, 206).

1205 Zur fehlenden Justiziabilitit von in Kompetenznormen enthaltenenen Gesetzgebungs-

auftrigen generell KaurmMaNN M., 121 ff. Vgl. auch MoLINARI, N 717 m.w.H.

1206 Duden zu «forderny.

1207 HoLLAND, 141; RASCHER et al., 1037. Vgl. auch Auch PFANDLER-OLING, 187.

1208 HoLLAND, 141; KONIG, 135; PFANDLER-OLING, 187; RASCHER et al., 1037. Vgl. auch
ScHMIDT-GABAIN, BSK BV, Art. 69 N 10, nach dem zwischen den beiden Begriffen
hinsichtlich ihrer Verwendung in Art. 69 BV aus kompetenzrechtlicher Sicht kein Un-
terschied erkennbar sei.
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densein von Massnahmen Dritter, die durch die Unterstiitzung ermoglicht oder er-
weitert werden.!?” So unterscheidet etwa HoLLAND die Forderungskompetenzen,
die den Bund zur Formulierung und Verfolgung einer eigenen Politik ermachtigen,
von den Unterstiitzungkompetenzen, die den Bund auf die Unterstiitzung bei der
Verwirklichung einer drittbestimmten Politik beschrénken.'?'

Nach dem Gesagten stellt sich die Frage, ob der Verfassungsgeber dem Bund mit
der Verwendung des Wortes «fordern» (anstelle des Wortes «unterstiitzen») in
Art. 64 Abs. 1 BV die Kompetenz zur Formulierung einer eigenen Innovationsfor-
derungspolitik zusprechen wollte. Die Materialien halten fest, dass der Bund im
Bereich der Innovationsforderung iiber das Innovationsforderungsorgan (damals
KTTI, heute Innosuisse) tétig ist und die Ergdnzung von Art. 64 Abs. 1 BV mit dem
Innovationsbegriff der verfassungsrechtlichen Abstiitzung dieses Innovations-
forderungsorgans diente.'”!" Der Verfassungsgeber ging also zum Zeitpunkt der
Ergénzung davon aus, dass der Bund im Bereich der Innovationsférderung selbst-
standig tétig ist. Sowohl die teleologische wie auch die historische Betrachtung
zeigen somit, dass der Verfassungsgeber dem Bund nicht nur die Kompetenz zur
Unterstiitzung kantonaler Foérdermassnahmen, sondern auch jene zur Initiierung
bzw. Weiterfiihrung eigenstidndiger Massnahmen zur Forderung der Innovation

1209 BraGgGInt, Kommentar BV, Art. 69 N 6; RascHER et al., 1037. Vgl. auch MADER/HUR-
ZELER, SGK BV, Art. 116 N 8, nach denen Art. 116 Abs. 1 Satz 2 BV dem Bund cine
reine Unterstiitzungskompetenz zuspreche, um «Massnahmen Dritter zu unterstiit-
zeny.

1210 HorLrLAND, 140 f. Vgl. auch BiaGGini, BV Kommentar, Art. 70 N 14, nach dem Abs. 4
und 5 von Art. 70 BV (je mit dem Wortlaut «Der Bund unterstitzt [...]») Férderung-
kompetenzen des Bundes begriinden, die «jedoch als blosse «Unterstiitzungskompe-
tenzen» Massnahmen der angesprochenen Kantone voraus[setzen]» und es dem Bund
nicht erlauben «eigene (selbststindige) Massnahmen zu initiieren».

121" Tm Sinne einer Beschreibung der gegenwirtigen Situation nennt der Bericht der WBK-

N als Forderungsmassnahmen der KTI (heute Innosuisse) die Foérderung «iiber Bei-
trage an Projekte, die gemeinsam von Hochschulen und Wirtschaft durchgefiihrt und
finanziert werden, iiber spezielle Férder- und Aktionsprogramme, iiber Unterstiitzun-
gen im Bereich des Wissenstransfers (Informationsvermittlung, Plattformen, Innova-
tionsmanagement) und {iber weitere qualifizierte Dienstleistungen z.B. zur Griindung
von Spin offs oder hinsichtlich der Beteiligung schweizerischer KMU’s an den euro-
péischen Forschungsprogrammen» (WBK-N, 5512).
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zuwies.'?!> Mit anderen Worten hat der Bund eine eigene aktive Forderungspolitik
zu formulieren und umzusetzen.'??

Auch in der Literatur ist unbestritten, dass der Verfassungsauftrag in Art. 64 Abs. 1
BV iiber eine einfache Unterstiitzungskompetenz hinausgeht.'?'* Er verlangt, dass
der Bund bei der Ausgestaltung seiner Innovationsférderungsmassnahmen — im
Sinne der Formulierung einer eigenen Politik — nach einem Konzept vorgeht. Un-
systematische oder nur einseitig auf einzelne Projekte oder Sektoren ausgerichtete
Fordermassnahmen sind nicht zuldssig.'*"* Hinsichtlich der Forschungsférderung
kann den Materialien etwa entnommen werden, dass sich diese nicht auf «Projekte,
die einen unmittelbaren praktischen Nutzen versprechen, beschrinken [darf].»!!¢
Fiir die Innovationsférderung ist dieser Aussage allerdings nichts zu entnehmen,
da dem Innovationsbegriff der praktische Nutzen inhdrent ist.'"'” Dieser kann im
Innovationsbereich vielmehr als Forderungsbedingung beschrieben werden: Im
Sinne der Effektivitit (Wirksamkeit) und Effizienz (Wirtschaftlichkeit) staatlichen
Handelns verbietet sich die Forderung von Projekten, die von vornherein keinen
praktischen Nutzen bzw. keine Etablierung von Innovationen versprechen.'?!#

1212 Gleiches ergibt sich fiir den Bereich der Forschungsforderung (der als «Vorstufe» der

Innovationsforderung aufgefasst wird [vgl. vorangehend Kap. V.C.1]) iiberdies aus
dem Wortlaut von Art. 64 Abs. 3 BV, der den Bund ermichtigt, Forschungsstitten zu
errichten, zu iibernehmen oder zu betreiben.

1213 Zur Forschungsforderung Konig, 135. Vgl. auch HoLLanD 140 f. Natiirlich impliziert

auch «fordern» das Vorhandensein von Massnahmen, die vorangebracht werden kon-
nen (vgl. dazu BVGer A-1850/2013 vom 20. August 2013, E. 4.5.1). Der Unterschied
zur «Unterstiitzungy» liegt darin, dass diese sich auf Massnahmen anderer staatlicher
Stellen bezieht bzw. der Verwirklichung einer drittbestimmten Politik dient.

1214 So zur Forschung KONIG, 135. Noch zu Art. 27° aBV BOrGHI, N 10; SALADIN, Be-
fugnisse, 176 f.

1215 ScHoTT, SGK BV, Art. 64 N 17. Zur Forschungsforderung BUNDESRAT, Botschaft BV,
281; Konig, 135 f.

Auch die Erweiterung der grundlegenden menschlichen Erkenntnisse miisse unter-
stiitzt werden, weshalb der Forschungsartikel die verfassungsrechtliche Grundlage fiir
die Subventionierung des SNF bzw. der Grundlagenforschung schaffe (BUNDESRAT,
Botschaft Forschungsartikel, 434).

Nur wenn eine Entwicklung einen gesellschaftlichen, wirtschaftlichen oder anderwei-
tigen Nutzen verspricht, verbreitet sie sich in einem Anwenderkreis und wird damit
zur Innovation. Ob eine Entwicklung erst als Innovation gilt, wenn sie sich erfolgreich
durchgesetzt hat, hingt von der Definition des Innovationsbegriffs ab (vgl. vorange-
hend Kap. III.A.2.1.c und II1.B.2.1.b).

Hinweise auf die Effektivitit und Effizienz der Férderung enthilt auch die Botschaft,
in der ausgefiihrt wird, dass der Bund nicht jedes noch so teure Forschungsprojekt

1216

1217

1218
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1.4. Handlungsspielraum bei der Ausgestaltung der Forderung

Die Kompetenz des Bundes zur Forschungs- und Innovationsforderung wird als
umfassend beschrieben.!?"” Dies bedeutet allerdings nicht, dass der Bund den In-
novationsbereich umfassend regeln darf; Art. 64 BV weist ihm keine allgemeine
Regelungs- sondern lediglich eine Férderungskompetenz zu.'** Gestiitzt auf diese
Norm darf der Bund daher ausschliesslich Forderungsmassnahmen ergreifen. '?*!

Dass der Verfassungsauftrag in Art. 64 Abs. 1 BV weder hinsichtlich Instrumenten
und Handlungsformen noch hinsichtlich der zu verfolgenden Ziele konkretisiert
wird, erdffnet dem Bundesgesetzgeber bei der Ausgestaltung der Forderungsmass-
nahmen einen weiten Ermessensspielraum.'??> Abgesehen von der in Art. 64 Abs. 2
BV erwiéhnten Sicherstellung der Qualitétssicherung und Koordination, legt der
Verfassungsauftrag auch die Kriterien, von denen die Férderung abhéngig zu ma-
chen ist, nicht fest.'?”® Stellenweise wird in Zusammenhang mit der Verwendung
des Wortes «fordern» bei der Statuierung einer Bundeskompetenz auf die finanziel-
le Komponente der Férderung hingewiesen.'??* Nach vorliegender Auffassung ldsst
der Begriff jedoch auch Raum fiir Massnahmen nicht finanzieller Natur.!??

finanzieren koénne und die staatlichen Behorden dafiir sorgen miissten, dass wichtige,
auf Forderung angewiesene Forschungsprojekte diese auch erhalten und o6ffentliche
Mittel moglichst rationell eingesetzt werden (BUNDESRAT, Botschaft Forschungsarti-
kel, 406, 434). Die Effektivitit und Effizienz staatlichen Handelns gewann insbeson-
dere in Zusammenhang mit dem «New Public Management» an Bedeutung und fand
im Rahmen der Totalrevision mit Art. 170 BV auch Eingang in die Verfassung (vgl.
HETTICH/SCHELKER, 123; KELLER L., Evaluation, 53).

1219 So BUNDESRAT, Botschaft BV, 227, 280 f., nach dem eine Zustindigkeit in Bezug auf die
Intensitdt der Aufgabenerfiillung umfassend ist, wenn sie einen ganzen Sachbereich ab-
deckt. Fiir die Lehre BiagGini, BV Kommentar, Art. 64 N 3; HANNI, BSK BV, Art. 64 N 4.

1220 HAnNg, BSK BV, Art. 64 N 4; KNaPp, répartition, N 22. BiagGini, BV Kommentar,
Vorbem. zu Art. 42—135 N 12, beschreibt den praktischen Nutzen der Unterscheidung
von umfassenden und fragmentarischen Kompetenzen denn auch als begrenzt, weil die
Klassifizierung massgebend vom gewihlten Betrachungsstandpunkt abhédnge.

1221 Zur Forschungsforderung Konig, 137.

122 HANNI, BSK BV, Art. 64 N 13; KoNiG, 137; Scaott, SGK BV, Art. 64 N 13.

1223 BUNDESRAT, Botschaft Forschungsartikel, 434.

124 Generell KNaPP, répartition, N 22. Vgl. zur Sportférderungskompetenz BVGer

A-6381/2015 vom 5. August 2016, E. 3.2.2; ZEN-RUFFINEN, SGK BV, Art. 68 N 4.
Auch der Duden beschreibt «férderny als «mit finanziellen Mitteln unterstiitzen» (Du-
den zu «férderny).

1225 Vgl. in Zusammenhang mit der Férderung von Kunst und Musik BiagGini, BV Kom-

mentar, Art. 69 N 5a, und hinsichtlich der Férderung der Weiterbildung GEISER, N 2.5.
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Ungeachtet des weiten Gestaltungsspielraums hat der Bund bei der Formulierung
seiner Innovationsférderungspolitik die Grundsétze rechtsstaatlichen Handelns
(Art. 5 BV) zu beachten. Massnahmen der Innovationsférderung miissen dem Le-
galitédtsprinzip geniigen, im 6ffentlichen Interesse liegen, verhéltnisméssig sein,
dem Grundsatz von Treu und Glauben entsprechen und das Volkerrecht beach-
ten.'??® Da Art. 64 Abs. 1 BV keine verfassungsunmittelbare Férderungskompe-
tenz statuiert, kénnen insbesondere finanzielle Massnahmen zur Férderung von
Innovation nicht direkt auf die Verfassungsnorm abgestlitzt werden, sondern be-
diirfen — um dem Legalititsprinzip zu geniigen — einer geniigenden gesetzlichen
Grundlage.'?” Zudem sind nur Férderungsmassnahmen zuldssig, welche mit dem
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (und damit dem Grundsatz staatlicher Wettbe-
werbsneutralitit) vereinbar sind.'?*

2. Kultur (Art. 69 BV)

Art. 69 Kultur
! Fir den Bereich der Kultur sind die Kantone zusténdig.

2 Der Bund kann kulturelle Bestrebungen von gesamtschweizerischem Interesse unterstiit-
zen sowie Kunst und Musik, insbesondere im Bereich der Ausbildung, fordern.

* Er nimmt bei der Erfillung seiner Aufgaben Riicksicht auf die kulturelle und die sprach-
liche Vielfalt des Landes.

Art. 69 BV erklirt fiir den Bereich der Kultur die Kantone als zustdndig (Abs. 1)'2%°
und verleiht dem Bund eine nicht-verpflichtende («kanny), in weiten Teilen pa-
rallele Forderungs- und Gesetzgebungskompetenz (Abs. 2).!23° Justiziable Rechts-

1226~ Art. 5 BV (vgl. dazu etwa die Kommentierung von SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 passim).

1227 HANNI, BSK BV, Art. 64 N 13; KNAPP, répartition, N 23 f., 27; KONIG, 138. Allgemein
auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 N 12. Zur Bedeutung des Legalititsprinzips auch
vorangehend Kap. VI.B.1.2.

1222 Denn Art. 64 Abs. 1 BV bietet keine Grundlage fiir eine «ordnungspolitisch diskutab-
le Wirtschaftsférderung im Sinne einer umfassenden Industriepolitik» (BUNDESRAT,
Bildungsrahmenartikel, 5553; dazu bereits vorangehend Kap. V.A.2.3.b). Vgl. auch
KONIG, 138 f; ScHOTT, SGK BV, Art. 64 N 18. Zum Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
auch nachfolgend Kap. VI.D.6.

1229 Kompetenzrechtlich hat Abs. 1 von Art. 69 BV nur deklaratorische Bedeutung und ver-
deutlicht, was aufgrund von Art. 3 und Art. 42 BV (Subsidiaritétsprinzip) ohnehin klar
ist (vgl. BIaGGINI, BV Kommentar, Art. 69 N 3; PEANDLER-OLING, 175; RASCHER et al.,
1035 f.; ScHMIDT-GABAIN, BSK BV, Art. 69 N 6; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 69 N 13).

1230 Vgl. BiagGInt, BV Kommentar, Art. 69 N 5; PEANDLER-OLING, 180 f.; RASCHER et al.,
1036.
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anspriiche des Einzelnen, etwa auf die Ausrichtung von Forderungsbeitragen, wer-
den durch Art. 69 BV nicht begriindet.!>!

Die Formulierung, dass die Kantone «fiir den Bereich der Kultur» und nicht «fiir
die Kultur» zustidndig sind, ist insofern richtig und wichtig, als ««Kultur» nicht eine
staatliche Veranstaltung [ist], weshalb man auch besser nicht von einer «Kulturho-
heit> der Kantone sprechen sollte.»'?3? Der Staat darf nicht in das kulturelle Schaf-
fen eingreifen oder die Kultur fiir seine Zwecke instrumentalisieren; der Schutz
der Grundrechte ist im Kulturbereich von besonderer Bedeutung.'** Die Bundes-
verfassung sieht denn auch von einer Definition des Kulturbegriffs ab, die ohnehin
problematisch wire, da es «nicht Sache des Staates [ist], das Phdnomen Kultur ab-
schliessend zu bestimmen.»'?3* Da der Kulturbegriff wandelbar ist und in verschie-
denen Verfassungsbestimmungen unterschiedliches bezeichnet, ist grundsétzlich
von einem weiten und zukunftsoffenen Kulturbegriff auszugehen.'** «Kultur» kann
etwa umschrieben werden als «das — grundsitzlich variable — Repertoire an Vor-
stellungen, Verhalten und Verhaltensprodukten» von Menschen einer bestimmten
sozialen Gruppe.'?* Es geht «um gesellschaftliche, kollektive Schopfungen und Ge-
wohnheiten, also immer das Absichtliche und Hergestellte.»'?*” Darin zeigt sich eine
gewisse Nihe des Kulturbegriffs zum Begriff der sozialen Innovation, welche die
Schaffung einer neuen oder die Anderung einer bestehenden sozialen Praktik (etwa
im Sinne von Handlungsmustern oder Routinen) zum Gegenstand hat.'>®

1231 PEANDLER-OLING, 186; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 69 N 30.

1232 BiagaINL BV Kommentar, Art. 69 N 3.

1233 KIENER, Bildung, 19; ScawEeizer, SGK BV, Vorbem. zur Kulturverfassung N 4. Vgl.
auch SCHMIDT-GABAIN, BSK BV, Art. 69 N 16 ff., der staatlich definierte Forderungs-

konzepte und Forderungskriterien mit Blick auf ihre Vereinbarkeit mit der Rechts-
gleichheit und der Kunstfreiheit als kritisch beurteilt.

1234 BraGGIint, BV Kommentar, Art. 69 N 2. Vgl. auch KIENER, Bildung, N 18; RASCHER,
8 f.; ScCHWEIZER, SGK BV, Art. 69 N 9.

1235 Vgl. RASCHER, 8 f.; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 69 N 9 f.; DErs., SGK BV, Vorbem. zur
Kulturverfassung N 8.

1236 ANDEREGG/KUNZ, 21 (auch abgedruckt in ScHWEIZER, SGK BV, Vorbem. zur Kultur-
verfassung N 7).

1237 SCHWEIZER, SGK BV, Art. 69 N 10 mit zahlreichen Hinweisen.

1238

Zum Objekt sozialer Innovation vorangehend Kap. I11.B.2.2. Vgl. auch RASCHER, 7 f.,
der Kultur sowohl als Tradition wie auch als Innovation versteht.
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Nach tibereinstimmender Lehre ist der Kulturbegriff in Art. 69 BV im Gegen-
satz zu dem soeben beschriebenen weiten Begriffsverstindnis enger zu fassen.!?*
Dies nur schon deshalb, weil diverse Kulturbereiche (etwa Sport, Film, Bildung
und Forschung) Gegenstand besonderer Kompetenzbestimmungen sind; ihnen
gegeniiber ist der Kulturartikel subsidiir.'** Gemédss PFANDLER-OLING umfasst
der Kulturbegriff nach Art. 69 BV «alle Werke und Tétigkeiten des Menschen
der Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, bei denen ein kiinstlerischer Gehalt
iiberwiegt, also nicht ein wirtschaftlicher, wissenschaftlicher, bildungspolitischer,
unterhaltender oder anderer Zweck im Vordergrund stehty. 2!

Obschon in Zusammenhang mit der Forderung kultureller Bestrebungen von ge-
samtschweizerischem Interesse von «unterstiitzen» und nicht von «fordern» die
Rede ist,'** lasst Art. 69 Abs. 2 BV nach wohl herrschender Lehrmeinung auch
eigene Aktivititen des Bundes zu.'** Gemaéss KIENER umfasst die Kulturforderung
durch den Bund sowohl kulturwahrende Aufgaben als auch die Forderung des ak-
tuellen Kulturschaffens, die Stirkung der kulturellen Vielfalt und die «Unterstiit-
zung von kulturellen Anlegen, die experimentell Neues suchen und Bestehendes
in Frage stellen.»!2#

Mit Blick auf die bundesstaatliche Innovationsforderung ist der Kulturartikel in-
sofern von Bedeutung, als er im Gegensatz zu Art. 64 Abs. 1 BV als Grundlage fiir
die Anregung und Unterstiitzung nicht-forschungsbasierter Innovationen dienen
kann. Art. 69 Abs. 2 BV erméchtigt den Bund zur Unterstiitzung von Innovatio-
nen in dem von der Bestimmung umfassten Kulturbereich. Ein Abweichen vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ist aber auch gestiitzt auf diese Norm nicht zu-
ldssig.'?* Auch bietet die im Kulturartikel verankerte Unterstiitzungs- und Férde-

1239 Biagagini, BV Kommentar, Art. 69 N 2; MAHON, Petit commentaire, Art. 69 N 4 f;
PFEANDLER-OLING, 177 ff.; SCHMIDT-GABAIN, BSK BV, Art. 69 N 11; SCHWEIZER, SGK
BV, Art. 69 N 11.

1240 Vgl. ScHMIDT-GABAIN, BSK BV, Art. 69 N 11; ScHWEIZER, SGK BV, Art. 69 N 11, 19.

1241 PEANDLER-OLING, 72. Auch ScHMIDT-GABAIN, BSK BV, Art. 69 N 11, definiert den
Kulturbegriff von Art. 69 BV mit der Umschreibung als «[d]as Schaffen, Bewahren
und Erforschen der schonen Kiinste» in diese Richtung.

1242 Das Verb «unterstiitzen» zeigt grundsétzlich an, dass die bundesstaatliche Massnahme

an eine Aktivitdt von Dritten anzukniipfen hat (dazu vorangehend Kap. VI.B.1.3).

1243 Vgl. BiagGini, BV Kommentar, Art. 69 N 6; RasCHER et al., 1039; SCHMIDT-GABAIN,
BSK BV, Art. 69 N 10, nach dem zwischen den beiden Begriffen aus kompetenzrecht-
licher Sicht ohnehin kein Unterschied bestehe.

1244 KIENER, Bildung, N 21.
1245 B1aGGINI, BV Kommentar, Art. 69 N 5a.

217



VI. Innovationsoffenheit der Bundesverfassung

rungskompetenz keine Grundlage fiir den Erlass von (Forderungs-)Regelungen,
die den Inhalt kultureller Bestrebungen bzw. kultureller Innovationen betreffen.!2#

3. Umweltschutz (Art. 74 BV)

Art. 74 Umweltschutz

! Der Bund erlésst Vorschriften tiber den Schutz des Menschen und seiner natiirlichen Um-
welt vor schidlichen oder ldstigen Einwirkungen.

2Er sorgt dafiir, dass solche Einwirkungen vermieden werden. Die Kosten der Vermeidung
und Beseitigung tragen die Verursacher.

[...]

Der Umweltschutzartikel rdumt dem Bund eine umfassende, konkurrierende
Kompetenz ein und verpflichtet den Bundesgesetzgeber in Form eines Rechtset-
zungsauftrags, Vorschriften tiber den Schutz des Menschen und seiner natiirlichen
Umwelt vor schddlichen oder ldstigen Einwirkungen zu erlassen.'?*” Art. 74 BV ist
als allgemeine Kompetenznorm ausgestaltet, die den umweltpolitischen Hauptauf-
trag der Bundesverfassung umschreibt, und die von speziellen Kompetenznormen
teilweise erginzt, tiberlagert oder zuriickgedrangt bzw. begrenzt wird.'**® Entspre-
chend handelt es sich bei der Umweltschutzkompetenz wie bei der Bundeskom-
petenz zur Innovationsférderung (Art. 64 Abs. 1 BV) um eine Querschnittskom-
petenz.'>* Die Norm begriindet keine individuell durchsetzbaren Rechte auf den
Schutz der Umwelt.!2>

Der Begrift «Einwirkungen» ist weit zu verstehen und umfasst neben Immissio-
nen (wie Luftverunreinigungen und Larm) auch nachteilige Verdnderungen (etwa
des Klimas oder der Bodenbeschaffenheit) bzw. jegliche anthropogenen Umwelt-

1246 Denn wie vorangehend ausgefiihrt, ist Kultur bzw. deren Bestimmung keine staatliche
Angelegenheit (dazu auch SCHMIDT-GABAIN, BSK BV, Art. 69 N 10).

1247 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 74 N 3; BRUNNER et al., 522; GrIFreL, BSK BV,
Art. 74 N 16; MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 10.

1248 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 247 f.; DERs., Botschaft Energiestrategie, 7741; BIAG-
GINIL, BV Kommentar, Art. 74 N 1; MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 6.

129 Vgl. BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 74 N 3; BRUNNER et al., 523; GrirreL, BSK BV
74, N 21; KELLER/HAUSER, 825; MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 11.

1250 Biagaini, BV Kommentar, Art. 74 N 1; MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 7.
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belastungen.'®!' Nicht zu den Einwirkungen im Sinne von Art. 74 BV gehéren
solche, die auf natiirlichen Ursachen beruhen (z.B. Erdbeben oder Uberschwem-
mungen).'?? Die Umweltschutzbestimmung widmet sich einem dynamischen Pro-
blemfeld; die Gefdhrdungen fiir den Menschen und seine Umwelt und damit die
Anliegen des Umweltschutzes konnen nicht als status quo beschrieben werden,
sondern verdndern sich im Laufe der Zeit. Der Verfassungsgeber hat daher be-
wusst darauf verzichtet, einen Katalog besonders aktueller bzw. prioritir zu be-
kidmpfender Einwirkungen in den Verfassungstext aufzunehmen, da dieser der
schnellen Veraltung ausgesetzt wire. Es sei «keineswegs ausgeschlossen, sondern
im Gegenteil eher wahrscheinlich, dass in Zukunft neue Gefdhrdungen auftau-
chen oder bereits bestehende Probleme neu erkannt werden.»'** Im Zentrum von
Art. 74 BV stehen Massnahmen gegen mittelbare schidliche oder ladstige Einwir-
kungen. Unmittelbare Beeintrachtigungen fallen regelméssig in den Anwendungs-
bereich spezieller Kompetenznormen. 2%

Zum Umsetzungsinstrumentarium macht der Rechtsetzungsauftrag in Art. 74
Abs. 1 BV keine Vorgaben; der Bundesgesetzgeber ist grundsitzlich befugt, alle
Massnahmen zu ergreifen, die zur Zielerreichung erforderlich sind.'?>> Es steht
ihm frei, ob er sich klassisch polizeirechtlicher Instrumente wie Gebots- und Ver-
botsnormen, marktwirtschaftlicher Massnahmen wie Lenkungsabgaben oder Sub-

1251 Vgl. AEBERLI, 21 f.; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 74 N 5; BRUNNER et al., 515 f.;
MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 14. Ferner und zum Klimaschutz im Beson-
deren auch GrIFreL, BSK BV, Art. 74 N 17, 47.

BiagGini, BV Kommentar, Art. 74 N 5; BRUNNER et al., 516; MAHON, Petit commen-
taire, Art. 74 N 8.

1253 BUNDESRAT, Botschaft BV, 248. Vgl. auch MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74
N 12.

So etwa die Vergiftung durch gefdhrliche Chemikalien, die unter dem Titel des Ge-
sundheitsschutzes in den Anwendungsbereich von Art. 118 BV fallen wiirde. Mittel-
bare schédliche Einwirkungen sind z.B. Verunreinigungen der Luft, des Wassers oder
des Bodens (BUNDESRAT, Botschaft BV, 248).

BiagGini, BV Kommentar, Art. 74 N 6; KELLER/HAUSER, 825; MORELL/VALLENDER,
SGK BV, Art. 74 N 15.

1252

1254

1255
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ventionen bedienen mochte.'?* Umweltfreundliches Verhalten kann daher auch
mittels finanzieller Anreize angeregt werden. !>’

Schliesslich verankert Abs. 2 von Art. 74 BV mit dem Vorsorge- und dem Ver-
ursacherprinzip zwei umweltrechtliche Leitmaximen.'?® Fiir vorliegende Unter-
suchung ist insbesondere Ersteres von Bedeutung: Das Vorsorgeprinzip verlangt,
dass potenziell schidlichen oder ldstigen Einwirkungen auf den Menschen und
seine natlirliche Umwelt priaventiv — also frithzeitig am Ort ihres Entstehens —
begegnet wird.!** Es stellt zudem eine Entscheidungsregel bei Unsicherheit dar,
wenn gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse fehlen.!?®® Weiter verschafft es
den rechtssetzenden und den vollziechenden Behdren einen grosseren Ermessens-
spielraum fiir Handlungsoptionen zur Risikovorsorge'*' und will verhindern,
«dass fehlende wissenschaftliche Gewissheit zum Vorwand fiir staatliche Untétig-
keit wirdy.'?

Auf die Rolle des Vorsorgeprinzips im Bereich der Risikovorsorge und seine Be-
deutung hinsichtlich der Innovationsoffenheit einer Rechtsordnung wurde an frii-
herer Stelle bereits eingegangen.!?® Hier ist festzuhalten, dass Art. 74 Abs. 2 BV
dem Bundesgesetzgeber im Bereich des Umweltschutzes die Zustiandigkeit zur
Vorsorge vor Risiken — also unterhalb der polizeirechtlichen Gefahrenschwelle
liegende (zumindest teilweise noch unbekannte) Einwirkungen — erteilt.'*** Wenn
und soweit Innovationen in Form von allenfalls schidlichen oder ldstigen Innova-
tionsfolgen Risiken fiir den Menschen und seine natiirliche Umwelt bergen, sind

1256 Die Erhebung von Lenkungsabgaben ist grundsitzlich zuldssig (so explizit BUNDES-

RAT, Botschaft BV, 248), solange die verfassungsmaéssige Finanzkompetenzordnung
(vgl. Art. 3 BV) nicht untergraben wird (zum Ganzen BIaGGINI, BV Kommentar,
Art. 74 N 6; KELLER/HAUSER, 825; MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 16 f.;
STOCKLI/MARXER, 1012). Ausfiihrlich zu den Wirkungen umweltpolitischer Instru-
mente auf Innovation HEMMELSKAMP, 25 ff.

1257 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 74 N 6.

1258 Bei beiden Prinzipien handelt es sich nicht «um (grundsitzlich justiziable) Verfas-

sungsgrundsitze (vgl. z.B. BV 5), sondern um verfassungsrechtliche Vorgaben bzw.
Richtpunkte fur den Gesetzgeber» (BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 74 N 9 f.).

1259 BRUNNER et al., 519; MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 20.

1260 Vgl. GrirreL, BSK BV, Art. 74 N 32; MORELL/VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 20.
1260 MonscH, 130; vorangehend Kap. IV.C.2.

1262 BIaGGINI, BV Kommentar, Art. 74 N 12 mit Verweis auf BGE 132 11 305, E. 4.3.
1263 Vorangehend Kap. IV.C.2.2.

1264 HeTTICH, Risikovorsorge, N 170. Vgl. auch Mart1 U., 28.
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sie Regelungsgegenstand von Art. 74 BV, der ihre Regulierung durch die rechtset-
zenden Behorden verlangt.

Neben der staatlichen Pflicht, im Rahmen des Vorsorgeprinzips vor unerwiinsch-
ten (zuktnftigen) Einwirkungen durch Innovationen zu schiitzen, bietet Art. 74
BV auch Grundlage fiir die staatliche Forderung von (Umwelt-)Innovationen:
Wird anstelle der potentiell negativen Innovationsfolgen das Potenzial von In-
novationen zur Losung aktueller und zukiinftiger Herausforderungen des Um-
weltschutzes ins Zentrum der Betrachtung geriickt, ist Innovation nicht mehr als
Regelungsgegenstand von Art. 74 BV zu begreifen, sondern als Mittel, die Staats-
aufgabe Umweltschutz zu erfiillen.””> Dem Bund steht es offen, die in Art. 74
Abs. 1 BV statuierten Ziele unter anderem mittels Massnahmen zur Férderung
von Innovationen zu verfolgen.'?® Die Forderung unter Berufung auf den Um-
weltschutzartikel ist auf Innovationen auszurichten, die ldstige oder schédliche
Einwirkungen auf den Menschen und seine Umwelt begrenzen bzw. abwenden
konnen — die mit anderen Worten Umweltschutzanliegen dienlich sind. Eine wei-
tergehende Eingrenzung der unter dieser Kompetenz forderbaren Innovationen —
etwa hinsichtlich ihrer Relation oder Referenz — verlangt der Umweltschutzartikel
nicht. Zuldssig ist daher grundsétzlich sowohl die Forderung wirtschaftlicher wie
auch sozialer Innovationen.'?” Mit Blick auf die Ziele des Umweltschutzes ist
die Forderung auf Innovationen (bzw. innovationsverdichtige Entwicklungen) zu
richten, die reelle Chancen auf eine Verbreitung im Markt bzw. der Gesellschaft
haben. Denn nur durch eine breite Anwendung der Innovation in der Wirtschaft

1265 Vgl. etwa GRIFFEL, BSK BV, Art. 74 N 41, nach dem unter dem Druck der Umwelt-
schutzgesetzgebung mithilfe technischer Innovationen einiges zur Verbesserung der
Luftreinhaltung habe erreicht werden konnen (bspw. im Bereich der Hausfeuerungs-
anlagen, der Katalysatorentechnik bei Fahrzeugen oder der Filtertechnik bei Kehricht-
verbrennungsanlagen). Zur innovationsorientierten Ausrichtung der Umweltpolitik in
Europa JANICKE/LINDEMANN, 171 f.

1266 Zur Forderung von Umweltinnovationen etwa KARSTENS, passim, und zur Innovati-

onssteuerung durch Umweltrecht KocH, passim.

1267 Wie ein Blick in die ausfiihrende Gesetzgebung zeigt, verfolgt der Bundesgesetzgeber

allerdings einen engeren, anlagebezogenen Ansatz: Gefordert wird nach Art. 49 Abs. 3
USG «die Entwicklung von Anlagen und Verfahren [...], mit denen die Umweltbe-
lastung im &ffentlichen Interesse vermindert werden kann.» Auf der Grundlage dieser
Norm konnen technologische Innovationen gefordert werden, die Anlagen oder Ver-
fahren zum Gegenstand haben. Als Anlagen beschreibt das Gesetz Bauten, Verkehrs-
wege und andere ortsfeste Einrichtungen sowie Terrainverdnderungen. Diesen sind
Gerite, Maschinen, Fahrzeuge, Schiffe und Luftfahrzeuge gleichgestellt (Art. 7 Abs. 7
USG). Gemiss KiENER, Kommentar USG, Art. 49 N 36, sind Verfahren gleichbedeu-
tend mit Methoden, Systemen oder Techniken.
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bzw. ihre Etablierung in der Gesellschaft kann die Umweltbelastung nachhaltig
vermindert werden.'?®® Auch unter Beriicksichtigung der erwiinschten Effektivitit
und Effizienz staatlicher Férderung!?® erlaubt Art. 74 BV grundsitzlich, Umwelt-
schutzinnovationen bis zur Markt- bzw. Gesellschaftsreife und — wo dies unter
Wahrung der rechtsstaatlichen Grundsidtze und dem Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit moglich ist — dariiber hinaus zu fordern.'?”

Nach dem Gesagten liegt es grundsitzlich in der Entscheidung der rechtsetzenden
Bundesbehdrden, ob sie im Rahmen der Verfolgung umweltschutzrechtlicher Be-
lange innovationsfordernde Massnahmen einsetzen. Es stellt sich die Frage, ob sie
im Rahmen der Staatsaufgabe Umweltschutz dazu auch verpflichtet werden (an-
gesprochen ist also nicht das «kdnneny, sondern das «miissen»). Da Art. 74 Abs. 1
BV keinerlei Vorgaben hinsichtlich des Massnahmeninstrumentariums enthilt, ist
von einer solchen Pflicht nur auszugehen, wenn der Bund die in Art. 74 BV sta-
tuierte Aufgabe ohne die Forderung von Innovation nicht erfiillen konnte — die
Staatsaufgabe Umweltschutz die Forderung von Umweltschutzinnovationen also
unweigerlich mitumfassen wiirde. Zwar diirfte unbestritten sein, dass gegenwar-
tige (und zukiinftige) Umweltprobleme mit den heute bekannten Verfahren und
Produkten nicht oder zumindest nicht vollstindig bewiltigt werden kdnnen und
ihre Vermeidung bzw. Begrenzung Innovationen notwendig macht.'?’! Aus dieser

1268 Ahnlich zur Forderung neuer Technologien im Rahmen des USG KieNEr, Kommentar
USG, Art. 49 N 42 m.w.H.

Mit dem Voranschreiten des Innovationsprozesses verringern sich Unsicherheit und
Nichtwissen, wodurch die Steuerung effektiver und effizienter ausgestaltet werden
kann (vgl. vorangehend Kap. I1.B.2.3.b).

1270 Hinweise darauf, dass Art. 74 BV keine Begrenzung auf forschungsnahe Forderungs-
massnahmen verlangt bzw. mit Blick auf den Innovationsprozess auch «spite» For-
derungsmassnahmen zuldsst, finden sich in der Botschaft zum Energieartikel, der im
Jahr 1988 Eingang in die Bundesverfassung fand: Gemiss den bundesritlichen Aus-
fithrungen erlaubt die Férderung nach dem Forschungsartikel (Art. 275 aBV) u.a.
die «forschungsnahe Entwicklung neuer Techniken», wobei der Entwicklungsbegriff
Massnahmen umfasse, die einen Beitrag leisten, «ein Produkt oder Material technisch
bis zur Marktreife zu entwickeln». Nicht umfasst wiirden «die praktische Anwendung
von erprobten Verfahren, Materialien und Produkten». Weitergehende Fordermass-
nahmen konne der Bund in jenen Bereichen treffen, «in welchen eine entsprechende
Gesetzgebungs- oder Forderungskompetenz besteht (z.B. [...] Art. 245 [a]BV Um-
weltschutz)» (BUNDESRAT, Botschaft Energieartikel, 380 f.).

1269

1271 Zu denken ist etwa an die Gefahr durch den Klimawandel bzw. die schidlichen Aus-

wirkungen des Anstiegs der Erdtemperatur. Dass Innovationen bei der Begrenzung der
Klimaerwdarmung eine zentrale Rolle zukommt, diirfte unbestritten sein (vgl. SCHNEI-
DER J., 267 f.; SRU, 482 f.; allgemein auch KieNer, Kommentar USG, Art. 49 N 32).
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Tatsache eine generelle Pflicht des Bundes zur Férderung von Umweltinnovatio-
nen abzuleiten, ginge allerdings zu weit und wére mit der Subsidiaritét staatlichen
Handelns nach vorliegender Auffassung kaum vereinbar.'?”2

4. Energiepolitik (Art. 89 BV)

Art. 89 Energiepolitik
[...]

3 Der Bund erlisst Vorschriften iiber den Energieverbrauch von Anlagen, Fahrzeugen und
Geriten. Er fordert die Entwicklung von Energietechniken, insbesondere in den Bereichen
des Energiesparens und der erneuerbaren Energien.

[...]

Art. 89 Abs. 3 Satz 2 BV begriindet eine verpflichtende, sachlich begrenzte, pa-
rallele Férderungskompetenz des Bundes im Bereich der Energietechniken.!?”
Der Umsetzung dieses Forderauftrags dienen vor allem das Energiegesetz und
die zugehorigen Verordnungen.!'?” In der Botschaft zum Energieartikel der alten
Bundesverfassung (Art. 24°s aBV)!?”> wird ausgefiihrt, dass der Entwicklungs-
begriff die «Auswertung und Umsetzung wissenschaftlicher Erkenntnisse» um-

1272 Auch der Bundesgesetzgeber sieht sich mit Art. 74 BV scheinbar nicht zur Forderung
von Umweltschutztechnologien verpflichtet. Geméss Art. 49 Abs. 3 USG kann der Bund
die Entwicklung von Anlagen und Verfahren fordern, ist dazu aber nicht verpflichtet. Es
liegt im (Entschliessungs-)Ermessen der Vollzugsbehorden zu entscheiden, ob sie eine
bestimmte Technologie iiberhaupt fordern wollen. Hinzu kommt ein Auswahlermessen
hinsichtlich der Entwicklungstrager und der geférderten Technologie (vgl. KIENER, Kom-
mentar USG, Art. 49 N 41). Erst vor einigen Jahren schlug der Bundesrat aus Spargriinden
sogar die Abschaffung der Subventionen zur Forderung von Umwelttechnologien und die
Streichung von Art. 49 Abs. 3 USG vor (vgl. dazu auch GrRIFFeL/RAUSCH, Ergdnzungsband
USG, Art. 49 N 20 f.). Der Vorschlag erfolgte im Rahmen der Aufgabeniiberpriifung zum
Konsolidierungsprogramm 2011-2013. Weil das Rechnungsergebnis 2010 besser ausfiel
als erwartet, trat das Parlament auf das Konsolidierungsprogramm allerdings nicht ein und
die Umwelttechnologieférderung wurde nicht abgeschaftt (EFV, passim).

1273 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 89 N 6; KerN, BSK BV, Art. 89 N 18; STOCKLI/
MARKXER, 1011.

1274 Die zugehorigen Verordnungen finden sich in SR 730.01-730.05 (vgl. BiaGGini, BV
Kommentar, Art. 89 N 6; Kern, BSK BV, Art. 89 N 18).

1275 Der Energieartikel fand nach seiner Annahme in der Volksabstimmung vom 23. Sep-
tember 1990 Eingang in die Bundesverfassung (vgl. BB1 1991 1310). Art. 24°ties Abs. 3
lit. b aBV lautete wie der heutige Art. 89 Abs. 3 Satz 2 BV: «Der Bund fordert die Ent-

wicklung von Energietechniken, insbesondere im Bereich des Energiesparens und der
erneuerbaren Energien.» (vgl. BB1 1989 III 902).
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fasst, «um zu neuen oder wesentlich verbesserten Materialien, Geréten, Produk-
ten, Verfahren, Systemen oder Dienstleistungen zu gelangen». Gefordert werden
gemiss den bundesritlichen Ausfiihrungen Massnahmen, die einen Beitrag leis-
ten zur technischen Entwicklung eines Produkts oder Materials bis zur Markt-
reife.'?’® Dabei umfasst die Forderkompetenz die Grundlagenforschung und die
angewandte Forschung, die Entwicklung neuer Energietechniken, die Férderung
von Pilot- und Demonstrationsanlagen und -projekten, Feldversuche sowie die
Produktentwicklung.'?”” Hingegen bietet Art. 89 Abs. 3 Satz 2 BV — auch nach
der herrschenden Lehre — keine Grundlage fiir die Unterstiitzung der praktischen
Anwendung von Energietechniken durch den Bund.'””® Massnahmen, die auch die
Anwendung neuer Energietechniken férdern, miissen deshalb nebst Art. 89 Abs. 3
BV auf weitere verfassungsrechtliche Grundlagen gestiitzt werden.'”” So basieren
etwa die Forderungsmassnahmen des Energiegesetzes, welche die praktische An-
wendung von Verfahren, Materialien und Produkten zum Gegenstand haben, auf
dem Umweltartikel (Art. 74 BV).!2 Auch die finanzielle Férderung des Ausbaus
der erneuerbaren Energien stiitzt sich auf Art. 74 BV.!?*! Diese Bestimmung ver-
leiht dem Bund im Energiebereich erhebliche Eingriffs- und Steuerungsmoglich-
keiten, da die Forderung erneuerbarer Energien und der sparsame Umgang mit
Energie dazu beitragen, die Umweltbelastungen zu mindern. !

Art. 89 Abs. 3 Satz 2 BV gibt dem Bund die Moglichkeit, energiepolitisch er-
wiinschte Projekte zu unterstiitzen, fiir welche die private Finanzierung nicht
ausreicht und fiir die ein tiberwiegendes offentliches Interesse besteht. Trotz des

1276 BUNDESRAT, Botschaft Energieartikel, 381.
1277 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft Energicartikel, 380 f.; Kern, BSK BV, Art. 89 N 18.

1278 BUNDESRAT, Botschaft Energiestrategie, 7740; JAGMETTI, N 8202; KErN, BSK BY,
Art. 89 N 18; SCHAFFHAUSER/UHLMANN, SGK BV, Art. 89 N 13; STOCKLI/MARXER,
1011.

127 Vgl. JAGMETTI, Komm. aBV, Art. 24 N 57; KeErN, BSK BV, Art. 89 N 18; SCHAFE-
HAUSER/UHLMANN, SGK BV, Art. 89 N 13; WEBER/KRATZ, N 96.

Bspw. die Unterstiitzung von Massnahmen im Bereich der Energie- und Abwérmenut-
zung (Art. 34 EnG) oder die Forderung von Effizienzmassnahmen (Art. 56 EnG; vgl.
BUNDESRAT, Botschaft Energiestrategie, 7741). Auch Bundesprogramme wie Ener-
gieSchweiz (das u.a. ein Gefiss fiir die Markterprobung innovativer Ideen bietet und
nebst der marktkonformen Entwicklung auch die Verbreitung neuer Technologien und
innovativer Anwendungen unterstiitzt) konnen nicht nur auf Art. 89 Abs. 3 BV abge-
stiitzt werden, sondern bediirfen weiterer Kompetenzgrundlagen wie etwa Art. 74 BV
(vgl. KErN, BSK BV, Art. 89 N 18; WEBER/KRATZ, N 96).

1281 HETTICH et al., 165 ff.

1282 BUNDESRAT, Botschaft Energiestrategie, 7741; STOCKL/MARXER, 1011.

1280
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Verfassungsauftrags zur Forderung bleibt primér die Wirtschaft zustindig fiir die
Produktentwicklung im Energiebereich.®* Art. 89 BV ermichtigt den Bund zu-
dem nicht zu grundsatzwidrigen Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit; die vom
Bund erlassenen Forderungsmassnahmen haben im Einklang mit dem Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 Abs. 4 BV) zu stehen.'® Wie die Umweltpolitik
wird die Energiepolitik allerdings als offentliches Interesse anerkannt, das Be-
schriankungen der grundrechtlichen Anspriiche (Art. 36 Abs. 2 BV) rechtfertigen
kann.'?¥ Forderungsmassnahmen, die nicht unbeabsichtigt zu unzuldssigen Wett-
bewerbsverzerrungen fiihren und nicht wirtschaftspolitisch, sondern umwelt- bzw.
energiepolitisch motiviert sind, konnen daher als grundsatzkonforme Eingriffe in
die Wirtschaftsfreiheit ausgestaltet werden.'?%

Zusammenfassend begriindet Art. 89 Abs. 3 Satz 2 BV eine Staatsaufgabe im Be-
reich der Férderung der Entwicklung neuer Energietechniken. Wie beim Verfas-
sungsauftrag nach Art. 64 Abs. 1 BV handelt es sich um eine verpflichtende, auf
Forderungsmassnahmen beschrinkte Zustindigkeit. Von der generellen Innova-
tionsférderungskompetenz unterscheidet sie sich allerdings in zweierlei Hinsicht:
Einerseits ist der Forderungsgegenstand auf Energietechniken und damit auf eine
bestimmte Relation begrenzt.'?” Soziale Innovationen (etwa die gesellschaftliche
Etablierung zielkonformen Verhaltens im Bereich der Energieeffizienz) kénnen
auf der Grundlage des Energieartikels daher nicht gefordert werden.'?®® Anderer-
seits erlaubt die Forderkompetenz nur die Férderung der Entwicklung, nicht aber
die Forderung der Anwendung oder Verbreitung neuer Techniken. Will der Bun-
desgesetzgeber innovative Energietechniken iiber die Entwicklungsphase hinaus
fordern, hat er entsprechende Massnahmen auf weitere Verfassungsgrundlagen
abzustiitzen.

1283 BUNDESRAT, Botschaft Energieartikel, 381.

1284 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 1467. A M. PINELLI, 105 f., der aus Art. 73 i.V.m.
Art. 89 Abs. 1 und 2 BV eine Bundesaufgabe zur Forderung der erneuerbaren Energien
herleitet, aufgrund derer sich der Bund veranlasst fithlen miisste, «zwischenzeitlich
vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit und insbesondere vom Grundsatz des freien
und neutralen Wettbewerbs abzuweicheny.

1285 RHINOW et al., Wirtschaftsrecht, § 5 N 107; RicHLI, Grundriss, N 298 mit Hinweisen
auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung; WAGNER PrEIFER, Umweltrecht, N 1467.

128 Bei der Ausgestaltung ist namentlich dem Grundsatz der Verhiltnismissigkeit Rech-

nung zu tragen (zum Ganzen WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 1467 f.).

1287 Zum Relationsbegriff vgl. das Begriffskonzept von RaAMMERT (vorangehend Kap.

ILC.1.1).
1288 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft Energiestrategie, 7741.
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5. Konjunkturpolitik (Art. 100 BY)

Art. 100 Konjunkturpolitik

! Der Bund trifft Massnahmen fiir eine ausgeglichene konjunkturelle Entwicklung, insbe-
sondere zur Verhiitung und Bekdmpfung von Arbeitslosigkeit und Teuerung.

[..]
Dem heutigen Konjunkturartikel der Bundesverfassung entsprach in der aBV insbe-
sondere Art. 31%inavies der durch das Krisenbekdmpfungsgesetz konkretisiert wurde
und die damalige Grundlage fiir die staatliche Innovationsforderung darstellte.!*®
Im Zuge einer Teilrevision des Forschungsgesetzes wurde die gesetzliche Grund-
lage der staatlichen Innovationsférderung und der KTI in das — nun umbenannte —
Forschungs- und Innovationsgesetz tiberfiihrt und seither auf Art. 64 BV abgestitzt.
Eine weitere Abstiitzung der Innovationsférderung bzw. des FIFG auf den Konjunk-
turartikel wurde als nicht mehr notwendig beurteilt.'® Aufgrund des klaren Willens
des Verfassungsgebers, die Innovationsforderung fortan nicht mehr konjunkturpoli-
tisch abzustiitzen, sondern als explizite Zustdndigkeit in der BV zu verankern, ist
von einer Interpretation von Art. 100 BV, die iiber Art. 64 BV hinausgehende Inno-
vationsforderungsmassnahmen zulassen wiirde, abzusehen.!?!

6. Strukturpolitik (Art. 103 BV)

Art. 103 Strukturpolitik

Der Bund kann wirtschaftlich bedrohte Landesgegenden unterstiitzen sowie Wirtschafts-
zweige und Berufe fordern, wenn zumutbare Selbsthilfemassnahmen zur Sicherung ihrer
Existenz nicht ausreichen. Er kann nétigenfalls vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ab-
weichen.

Vor der Totalrevision der Bundesverfassung bezeichnete der Bund neben
Art. 31auinauies ayych Art. 31% Abs. 3 aBV als verfassungsrechtliche Grundlage fiir
die Forderung von Forschung, die unmittelbar kommerziellen Zwecken dient.'?*?
Weitergefiihrt wurde diese Bestimmung in der neuen Bundesverfassung unter an-
derem durch Art. 103 iiber die Strukturpolitik.'?*3

128 Vgl. vorangehend Kap. V.A.4.2.a.

129 BUNDESRAT, Botschaft FG, 476.

1291 S0 auch KoNiG, 149.

1292 BUNDESRAT, Botschaft FG 1981, 1041.

1293 Gemiss der Botschaft zur neuen Bundesverfassung dient der neue Verfassungsartikel

zur Strukturpolitik der Weiterfithrung von Art. 31°® Abs. 3 lit. a und ¢ aBV (BUNDES-
RAT, Botschaft BV, 307). Lit. d der genannten Bestimmung wurde durch Art. 96 BV
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Die Strukturpolitik will die Zusammensetzung und Entwicklung einer Volks-
wirtschaft hinsichtlich ausgewéhlter Branchen, Regionen oder anderer Faktoren
beeinflussen.'?* Dazu verschafft Art. 103 BV dem Bund eine allgemeine Forde-
rungskompetenz sowie die Kompetenz zum Erlass von Massnahmen der regio-
nalen und der sektoralen Strukturpolitik.'** Die nicht verpflichtend formulierte
Norm («kanny) statuiert eine Handlungsbefugnis des Bundes, die sich allerdings
in Verbindung mit weiteren Verfassungsbestimmungen wie Art. 94 Abs. 2 oder
3 BV zu einem Handlungsauftrag verdichten kann.'¢ Obschon die sachlich be-
grenzte Gesetzgebungskompetenz grundsitzlich konkurrierender Natur ist, lasst
sie Raum fiir kantonale Massnahmen und ist daher iiber weite Strecken eher paral-
leler Natur.'*” Priméres Ziel der auf Art. 103 BV basierenden strukturpolitischen
Massnahmen ist das wirtschaftliche Florieren bzw. Uberleben der geférderten
Branchen, Regionen und Berufe, insbesondere mittels der Verbesserung der Wett-
bewerbsfahigkeit und des Branchenwachstums.!*®

Zu den Masssnahmen der allgemeinen Wirtschaftsforderung gehoren etwa staat-
lich verbilligte Darlehensgewédhrungen, Steuererleichterungen und staatliche
Biirgschaftsgarantien.'® Im Rahmen der regionalen Strukturpolitik kann der
Bund Massnahmen vorsehen, um ein durch seine geographische Lage als Ein-
heit wahrgenommenes Gebiet zu unterstiitzen, wenn die wirtschaftliche Existenz
der Bewohner geféhrdet erscheint.’*® Die sektorale Strukturpolitik richtet sich

(Wettbewerbspolitik) und lit. e durch Art. 102 BV (Landesversorgung) weitergefiihrt
(BUNDESRAT, Botschaft BV, 301, 310).
1294 BiacGini, BV Kommentar, Art. 103 N 2; HerticH, SGK BV, Art. 103 N 2; OescH/
Mayoraz, BSK BV, Art. 103 N 3; RicHLI/BUNDI, 667; SCHURMANN, 130 ff.
Auch die allgemeinen Forderungsmassnahmen sind an die Voraussetzungen der Subsi-
diaritdt und Existenzgefdhrdung gebunden und haben das Legalitits- und das Verhilt-
nismdssigkeitsprinzip sowie den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu beachten (vgl.
BJ, 551; HerticH, SGK BV, Art. 103 N 4 f.; Oescu/Mayoraz, BSK BV, Art. 103
N 18; TSCHENTSCHER/LIENHARD, N 895).

129 B1aGGINI, BV Kommentar, Art. 103 N 3; OescH/MAYoraz, BSK BV, Art. 103 N 8.

1297 Anders als der Bund sind die Kantone aber nicht zur Ergreifung von Massnahmen be-
fugt, die dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit widersprechen (zum Ganzen BIAGGI-
NI, BV Kommentar, Art. 103 N 3; vgl. auch BUNDESRAT, Botschaft BV, 308; HETTICH,
SGK BV, Art. 103 N 6; RicHLI/BUNDI, 679).

1298 BJ, 551; OescH/MAYoraz, BSK BV, Art. 103 N 3.

1299 Vgl. HETTICH, SGK BV, Art. 103 N 5; RHINOW, Komm. aBV, Art. 31°® N 73; SCHUR-
MANN, 130 ff.

1300 BiaGaGini, BV Kommentar, Art. 103 N 4; OescH/MAYorAaz, BSK BV, Art. 103 N 12.

1295
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auf die 6konomische Stirkung bestimmter Branchen.!**! Massnahmen, welche
die Forderung der Gesamtwirtschaft zum Gegenstand haben oder die Férderung
nur einzelner Wirtschaftssubjekte bezwecken, sind nicht zuldssig.!**? Vorausset-
zung der auf Art. 103 BV abgestiitzten Forderungsmassnahmen ist, dass eine
wirtschaftliche Bedrohung vorliegt bzw. zumutbare Selbsthilfemassnahmen zur
Sicherung der Existenz nicht ausreichen; sowohl Massnahmen der sektoralen
wie auch regionalen Strukturpolitik haben das Subsidiaritdtsprinzip zu beriick-
sichtigen.!** Alle Massnahmen nach Art. 103 BV miissen iiberdies (wie staat-
liches Handeln iiberhaupt) den Grundsdtzen rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5
BV) und allenfalls den Vorgaben von Art. 36 BV geniigen.'*** Schliesslich be-
zieht sich Satz 2 von Art. 103 BV nur auf Massnahmen der sektoralen und re-
gionalen Strukturpolitik; allgemeine Férdermassnahmen sind an den Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit gebunden und miissen entsprechend wettbewerbsneutral
ausgestaltet sein.!3%

Art. 103 BV dussert sich nicht zum Massnahmeninstrumentarium der Struktur-
politik.’* Die Kompetenz erméichtigt den Bund deshalb zur Ergreifung aller
wirtschaftsbezogenen Massnahmen, welche der Forderung existenzgefihrdeter

1301 BiagaGINL BV Kommentar, Art. 103 N 4; OescH/Mayoraz, BSK BV, Art. 103 N 17,
mit dem Hinweis, dass die Begriffe «Wirtschaftszweige» und «Berufe» grossziigig
ausgelegt werden.

1302 BJ, 551; HerTicH, SGK BV, Art. 103 N 3, 5, 8; OescH/MaYoraz, BSK BV, Art. 103
N 3; VALLENDER et al., § 31 N 70.

Es ist aufgrund des Wortlauts des Verfassungstextes unklar, ob sich das Erfordernis
zumutbarer Selbsthilfemassnahmen nur auf Massnahmen der sektoralen Strukturpoli-
tik bezieht. Aufgrund des Subsidiaritdtsprinzips kann wohl davon ausgegangen wer-
den, dass der Bund auch regionale Strukturpolitik erst betreiben darf, wenn zumutbare
Selbsthilfemassnahmen unzureichend sind (vgl. zum Ganzen BiacGiniM BV Kom-
mentar, Art. 103 N 4 f.; HErticH, SGK BV, Art. 103 N 10, 12; OescH/MAYoraz, BSK
BV, Art. 103N 13 m.w.H.).

1304 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 103 N 6; HErTicH, SGK BV, Art. 103 N 5, 9. Zu
den wirtschaftsvolkerrechtlichen Vorgaben insbesondere OEscH/Mayoraz, BSK BV,
Art. 103 N 5 ff.

1305 BUNDESRAT, Botschaft BV, 307; HerticH, SGK BV, Art. 103 N 5; REINOow, Komm.
aBV, Art. 31 N 84; RuiNow et al., Wirtschaftsrecht, § 27 N 11.

Als Instrumente der Strukturpolitik werden in der Literatur u.a. verminderte Mehr-
wertsteuersitze fiir einzelne Branchen, Steuererleichterungen, Mittel zur Exportforde-
rung, staatlich verbilligte Darlehensgewdhrungen und staatliche Biirgschaftsgarantien
genannt (vgl. HETTICH, SGK BV, Art. 103 N 5; Kraus, N 709).

1303

1306
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Branchen oder Berufe bzw. wirtschaftlich bedrohter Landesgegenden dienen.'3"’
Diesem Ziel kénnen auch innovationsfordernde Massnahmen dienen, welche sich
auf die Wettbewerbsfahigkeit und das Wachstum einer Landesgegend, Wirtschafts-
zweigs oder Berufs positiv auswirken. Art. 103 BV kann deshalb als Grundlage fiir
die gesetzliche Festlegung von Innovationsforderungsmassnahmen herangezogen
werden.*® Deren Umfang bzw. Gegenstand ist insofern beschrénkt, als sie zur Er-
reichung strukturpolitischer Ziele geeignete Instrumente darstellen miissen. Eine
weitergehende Einschrinkung der auf der Grundlage von Art. 103 BV forderbaren
Innovationen — etwa auf forschungsbasierte Innovationen wie in Art. 64 BV —
verlangt die Verfassungsbestimmung nicht.’*” Fiir die bundesstaatliche Forderung
von Innovation ist Art. 103 BV insbesondere interessant, weil er im Gegensatz zu
Art. 64 BV notigenfalls vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abweichende For-
derungsmassnahmen zuldsst. Allerdings sind vom Grundsatz abweichende struk-
turpolitische Massnahmen — abgesehen vom Bereich der Landwirtschaft (Art. 104
BV) und vom Bereich der Beherbergungs- und Tourismuswirtschaft — heute sel-
ten; alle sich derzeit auf Art. 103 BV stiitzenden Forderungsmassnahmen gelten
als grundsatzkonform.'3!

Der Bundesgesetzgeber bedient sich Massnahmen der Innovationsférderung so-
wohl im Rahmen der sektoralen wie auch der regionalen Strukturpolitik. Zur sek-
toralen Strukturpolitik gehort etwa die Tourismusforderung, deren Hauptziel es
ist, fir den Schweizer Tourismus wettbewerbsstarke Marktstrukturen zu schaf-

1307 OescH/Mayoraz, BSK BV, Art. 103 N 9.

1308 Zu regionalen und sektoralen strukturpolitischen Fordermassnahmen des Bundes im

Bereich der Start- und Innovationsférderung von Unternehmen vgl. RicHLI/BUNDI,
passim.

1309 Tn seiner Botschaft zur Standortforderung 20202023 fiithrt der BUNDESRAT denn auch
aus, dass den unter dem Titel der Standortférderung stehenden Innovationsférder-
massnahmen ein ganzheitliches Innovationsverstandnis zugrundeliegt, «das Vorhaben
in den Bereichen Produkte- und Dienstleistungsentwicklung, Organisations- und Pro-
zessentwicklung sowie Distributions- und Kunden- resp. Marktentwicklung abdeckt.
Die Massnahmen seien komplementér zu jenen von Innosuisse; bei Bediirfnissen nach
Unterstlitzung im wissenschaftsnahen und forschungsbasierten Umfeld kdnnten die
Wirtschaftspartner auf die Forderinstrumente von Innosuisse zuriickgreifen (BUNDES-
RAT, Botschaft Standortférderung, 2374 £.).

B0 Vgl. BiagGInt, BV Kommentar, Art. 103 N 6; HerTicH, SGK BV, Art. 103 N 11 f;
OescH/Mayoraz, BSK BV, Art. 103 N 23.
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fen."®!" Das Tourismusforderungsgesetz'*'? regelt u.a. die Kompetenz des Bun-
des, Finanzhilfen zur Férderung der Innovation im Tourismus zu gewéhren. !
Unterstiitzen kann der Bund auf der Grundlage dieses Gesetzes namentlich «die
Entwicklung und Einfithrung neuer Produkte, Ausriistungen und Vertriebskani-
le»."3" Tm Rahmen der regionalen Strukturpolitik wurde das Bundesgesetz {iber
die Regionalpolitik''® erlassen, das die Wettbewerbsfahigkeit einzelner Regionen
stirken und deren Wertschopfung erhohen soll.'*'® Finanzhilfen kénnen unter an-
derem gewihrt werden, wenn die Innovationsfahigkeit einer Region gestérkt wird,
der Innovationscharakter der geforderten Initiativen, Programme oder Projekte fiir
die betroffene Region ist Voraussetzung der Férderung.'!”

7. Landwirtschaft (Art. 104 BV)

Art. 104 Landwirtschaft

! Der Bund sorgt dafiir, dass die Landwirtschaft durch eine nachhaltige und auf den Markt
ausgerichtete Produktion einen wesentlichen Beitrag leistet zur:

a. sicheren Versorgung der Bevolkerung;
b. Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen und zur Pflege der Kulturlandschaft;
c. dezentralen Besiedlung des Landes.

2 Ergédnzend zur zumutbaren Selbsthilfe der Landwirtschaft und nétigenfalls abweichend
vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit fordert der Bund die bodenbewirtschaftenden béuer-
lichen Betriebe.

BIL BragGini, BV Kommentar, Art. 103 N 7; HErticH, SGK BV, Art. 103 N 11; MULLER
M1, N 134; OescH/MaAyoraz, BSK BV, Art. 103 N 20.

Bundesgesetz iiber die Férderung von Innovation, Zusammenarbeit und Wissensauf-
bau im Tourismus vom 30. September 2011 (SR 935.22). Vgl. dazu bereits vorange-
hend Kap. V.A.2.7.

B3 Art. 1 Tourismusforderungsgesetz.
1314

1312

Art. 2 Abs. 1 lit. a Tourismusforderungsgesetz.

1315 Bundesgesetz iiber Regionalpolitik vom 6. Oktober 2006 (BRP; SR 901.0). Vgl. dazu
bereits vorangehend Kap. V.A.2.7.

1316 Art. 1 BRP.
1317 Art. 4 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 lit. a BRP.
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3 Er richtet die Massnahmen so aus, dass die Landwirtschaft ihre multifunktionalen Auf-
gaben erfiillt. Er hat insbesondere folgende Befugnisse und Aufgaben:

[...]

b. Er fordert mit wirtschaftlich lohnenden Anreizen Produktionsformen, die besonders na-
turnah, umwelt- und tierfreundlich sind.

[...]
e. Er kann die landwirtschaftliche Forschung, Beratung und Ausbildung fordern sowie In-
vestitionshilfen leisten.

[...]
Bei Art. 104 BV handelt es sich zugleich um eine Zielnorm und um eine Kompe-
tenznorm mit nachtrédglich derogatorischer Wirkung."*'® Die Bestimmung richtet
sich an den Gesetzgeber und verschafft dem Einzelnen keine verfassungsméssigen
Rechte.® Abs. 2 des Landwirtschaftsartikels begriindet eine verpflichtende For-
derkompetenz des Bundes.!*?° Da es sich um eine parallele Kompetenz handelt,
konnen die Kantone eigene Forderungsmassnahmen vorsehen'*' — im Gegen-
satz zu den Massnahmen des Bundes miissen diese allerdings mit dem Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit konform sein.!*?> Mit welchen Instrumenten bzw. Mass-
nahmen der Bund seinen Forderungsauftrag erfiillen mochte, steht ihm frei; die
Bestimmung enthélt keine Vorgaben hinsichtlich der einzusetzenden Instrumen-

1318 BiaGaiNi, BV Kommentar, Art. 104 N 8; OescH, BSK BV, Art. 104 N 3; VALLENDER/
HetTticH, SGK BV, Art. 104 N 3.

B9 BGer 2A.346/2002 vom 3. Dezember 2002, E. 2.5.4. Vgl. auch OrscH, BSK BY,
Art. 104 N 3.

1320 Biagaing BV Kommentar, Art. 104 N 8; OescH, BSK BV, Art. 104 N 30; VALLENDER/
HerticH, SGK BV, Art. 104 N 16 f.

1321 Vgl. BGer 2A.246/2004 vom 21. Dezember 2004, E. 5.4; 2P.229/2006 14. Mai 2007,
E. 4.4; BiagGini, BV Kommentar, Art. 104 N 8; OescH, BSK BV, Art. 104 N 30.

1322 Fiir den Bund statuiert Art. 104 Abs. 2 BV einen Abweichungstatbestand i.S.v. Art. 94
Abs. 4 BV (zum Ganzen BiaGGini, BV Kommentar, Art. 104 N 8; OescH, BSK BV,
Art. 104 N 30).
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te.!32 Abs. 3 von Art. 104 BV listet diverse Befugnisse und Aufgaben des Bundes
auf. Wihrend lit. b eine Forderungspflicht hinsichtlich naturnaher, umwelt- und
tierfreundlicher Produktionsformen statuiert, wird der Bund in lit. e zu Forde-
rungsmassnahmen im Bereich der landwirtschaftlichen Forschung, Beratung und
Ausbildung erméchtigt (aber nicht verpflichtet).”*** Der Bund hat nach der zweit-
genannten Bestimmung die Befugnis, verschiedenartige Massnahmen zur Verbes-
serung der Produktionsgrundlagen und der Leistungsfahigkeit der Landwirtschaft
zu ergreifen und entsprechende Massnahmen Dritter zu unterstiitzen.!3?® Justizia-
ble Anspriiche des Einzelnen zur Ergreifung bestimmter Massnahmen vermdgen
beide Bestimmungen freilich nicht zu begriinden; sie bediirfen der ausfithrenden
Gesetzgebung. '3

Nicht abschliessend geklrt ist, ob bei den auf der Grundlage von Abs. 3 ergrif-
fenen ebenso wie bei den auf Abs. 2 basierenden Massnahmen nétigenfalls vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abgewichen werden darf. Das Bundesgericht
und die herrschende Lehre scheinen dies zumindest in gewissen Bereichen zu
bejahen, wenn die Massnahmen auch auf Abs. 2 der Bestimmung beruhen und
auf die Forderung der dort genannten Akteure (bodenbewirtschaftende bauerliche
Betriebe) ausgerichtet sind."*”” Wird Abs. 3 als exemplarische Aufzidhlung ver-
standen, die dem Gesetzgeber eine Richtschnur hinsichtlich des zielkonformen
Massnahmeneinsatzes vorgibt,'*?® scheinen grundsatzwidrige Massnahmen grund-
sitzlich zuldssig.

Nach dieser Auffassung sind im Landwirtschaftsbereich «notigenfallsy — im Sinne
des Subsidiarititsprinzips also nur dort, wo grundsatzkonforme Massnahmen nicht

1323 Der Norm lésst sich lediglich entnehmen, dass die Fordermassnahmen nur «[e]rgin-

zend zur zumutbaren Selbsthilfe» — also subsididr — gewahrt werden, und die Empfén-
ger der Férdermassnahmen «bodenbewirtschaftende bauerliche Betriebe» sein miissen
(vgl. zum Ganzen OescH, BSK BV, Art. 104 N 30 ft.).

1324 BiagaGIN, BV Kommentar, Art. 104 N 11; KonNig, 152; OescH, BSK BV, Art. 104
N 36. A.M. HUSER, 9, der Forschung zur Erfiillung der Bundesaufgaben in der Land-
wirtschaft als eine Bundespflicht bezeichnet.

1325 BUNDESRAT, Botschaft BV, 313. Vgl. zur Umsetzung Art. 113 ff. des Bundesgesetzes
tiber die Landwirtschaft vom 29. April 1998 (Landwirtschaftsgesetz, LwG; SR 910.1).

1326 B1aGGINI, BV Kommentar, Art. 104 N 12 mit Verweis auf BVGer A-445/2015 vom 18.
November 2015, E. 8.

1327 Vgl. BGer 2A.108/2003 vom 2. Oktober 2003, E. 7.2; BiaGGINi, BV Kommentar,
Art. 104 N 11; OrscH, BSK BV, Art. 104 N 36.

1328 So VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 104 N 20.
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zielfuhrend sind und sich die Branche nicht selber helfen kann'*? — gestiitzt auf
Art. 104 Abs. 3 lit. e BV auch grundsatzwidrige Forschungsférderungsmassnah-
men zuldssig.'**® Der Landwirtschaftsartikel ist in diesem Sinne weitreichender
als die in Art. 64 Abs. 1 BV statuierte Forschungsforderungskompetenz. Es stellt
sich die Frage, ob der Bundesgesetzgeber gestiitzt auf den Landwirtschaftsarti-
kel auch (nétigenfalls grundsatzwidrige) Massnahmen der Innovationsforderung
als Instrument zur Zielerreichung vorsehen kann. Die Frage ist nach vorliegender
Auffassung zu bejahen. Weder die in Art. 104 Abs. 1 BV umschriebenen Ziele
der Agrarpolitik noch der in Abs. 2 derselben Norm statuierte Férderungsauftrag
schrianken den Bund hinsichtlich seiner Instrumentenwahl ein. Es steht dem Bun-
desgesetzgeber daher grundsitzlich frei, auch Massnahmen zur Foérderung von
Innovation — etwa im Bereich der Verbesserung der Nachhaltigkeit von Produk-
tionsformen — vorzusehen. Wird davon ausgegangen, dass die agrarpolitischen
Ziele noch nicht bzw. nicht vollstindig erreicht sind, konnen Innovationen (und
damit allenfalls auch deren Forderung) gar als notwendig erachtet werden, um die
bestehenden Zielliicken zu schliessen bzw. die Zielerreichung weiterhin sicher-
zustellen.'*! Grundlage fiir Innovationsférderungsmassnahmen im Bereich be-
sonders naturnaher, umwelt- und tierfreundlicher Produktionsformen bietet auch
Art. 104 Abs. 3 lit. b BV. Da die Aufzihlung in Abs. 3 nicht abschliessend ist,
verbleibt dem Bundesgesetzgeber iiberdies Raum fiir die Ausgestaltung weiterer
zielkonformer Massnahmen. 33

1329 Zur Bedeutung des Wortes «ndtigenfalls» im Wortlaut von Art. 104 Abs. 2 BV vgl.
OgescH, BSK BV, Art. 104 N 35; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 104 N 18. Der
Bundesgesetzgeber wird mit dem Zusatz «nétigenfalls» aufgefordert, die Untauglich-
keit grundsatzkonformer Massnahmen darzulegen (UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 22).

1330 So auch KoNiIG, 152 f.

1331 In der Agrapolitik ab 2022 wird der zentralen Rolle von Innovation und Unternehmer-

tum in der Landwirtschaft denn auch (weiterhin) Rechnung getragen (vgl. BUNDESRAT,
Botschaft AP22+, etwa 4009, 4013 f.). Vgl. dazu vorangehend Kap. V.B.1.2, insbeson-
dere Fn. 985.

Waihrend der Verfassungsgeber in der Botschaft zur Totalrevision der Bundesverfas-
sung ausdriicklich ausfiihrt, dass Abs. 3 eine nicht abschliessende Aufzihlung von Auf-
gaben und Befugnissen enthilt (BuNDESRAT, Botschaft BV, 312), scheint sich die Lehre
nicht vollkommen einig, ob der Bund weitere Massnahmen vorsehen kann (unter der
Bedingung bejahend, dass sich die Massnahme auch auf andere Verfassungsgrund-
lagen stiitzt BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 104 N 12; ihm folgend wohl VALLENDER/
HEerTticH, SGK BV, Art. 104 N 20; die Situation als «unklar» bezeichnend OescH, BSK
BV, Art. 104 N 36).

1332
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C. Grundrechte

Grundrechte begrenzen die Freiheit staatlichen Handelns, um schutzbediirftige,
wesentliche Aspekte menschlichen Daseins zu sichern.!** In ihrer Abwehrfunk-
tion bilden die Grundrechte eine Grenze der zuldssigen Beschridnkung privater
Innovationstatigkeit. Sie begrenzen die durch die Anerkennung grundrechtlicher
Schutzpflichten auf die Sicherung von Innovationsverantwortung gerichtete staat-
liche Risikovorsorge zugunsten der individuellen Freiheits- und Handlungssphére
und tragen damit zur Innovationsoffenheit der Rechtsordnung bei.'*** Indem Ab-
wehrrechte dem Einzelnen inhaltlich grundlegende Rechte gegen staatliche Ein-
griffe vermitteln, sind sie fiir den Bereich der Innovationsermdglichung bedeut-
sam."% Die klassische Funktion der Grund- als Abwehrrechte tritt hinsichtlich
der Innovationsférderung, die ein aktives Tun des Staates bedingt, jedoch in den
Hintergrund.'**® Wird die Freiheit zur Entwicklung und Nutzung von Innovationen
als abhéngig von staatlichen Rahmenbedingungen erkannt, «transformiert sich der
Grundrechtsschutz von der Eingriffsabwehr in die Problematik der Gewihrleis-
tung und der Teilhabey.!33’

Nach dem Gesagten hat die Gewichtung der verschiedenen Grundrechtsfunktionen
in einer Rechtsordnung Einfluss auf das Zusammenspiel von Innovationsoffenheit
und Innovationsverantwortung: Wahrend Abwehrrechte primér die innovations-
ermoglichende und Leistungsrechte die innovationsfordernde Dimension konkre-
tisieren und damit den Pol der Innovationsoffenheit mitdefinieren, sind Schutz-
rechte Auspragungen von Innovationsverantwortung. Die verfassungsrechtlich
gewihrleisteten Grundrechte bzw. die Ausgestaltung von deren Teilgehalte kon-
nen damit Aufschluss tiber die Innovationsoffenheit einer Rechtsordnung geben.
Weil die Grundrechte nicht nur Schranken des Verfassungsstaates und seiner
Aufgaben normieren, sondern seine Aufgaben auch positiv umschreiben kénnen

1333 EgL1, Grundrechte, 194. Vgl. auch HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 247; TSCHAN-
NEN, Staatsrecht, § 7 N 2 f.

1334 Vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 113 f., mit dem Hinweis, dass die freiheitsvermit-
telnde Funktion der Grundrechte die Abkehr von einem absoluten Sicherheitsverstiand-
nis bedeutet; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 29.

1335 Das betrifft nicht nur die Abwehrrechte des Innovators selber, sondern auch grund-

rechtliche Positionen Dritter, die durch die Ver- oder Behinderung einer Innovation
benachteiligt werden (vgl. ErRrass, Technikregulierung, 80 f.).

1336 Zu dem in dieser Untersuchung verwendeten Forderbegriff vorangehend
Kap. [L.B.2.2.b(1).

1337 'WoLF, Innovation, 218 f.
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(«grundrechtsorientiertes Kompetenzdenkeny),'**® gilt es nachfolgend zu unter-
suchen, ob die einschldgigen Grundrechte in Verbindung mit der Grundrechtsver-
wirklichungsbestimmung (Art. 35 BV) staatliche Leistungspflichten im Bereich
der Innovationsférderung und damit letztlich eine «Staatsaufgabe Innovationsfor-
derungy» (mit-)begriinden. Um die grundrechtlich implizierte Innovationsoffenheit
der Bundesverfassung im Gesamten zu erfassen, ist der Blick auch auf die fiir die
Innovationsermdglichung relevante abwehrrechtliche Grundrechtsdimension zu
richten, die Schutz vor staatlichen Eingriffen in das Innovationsgeschehen bieten
kann.

1. Dogmatische Vorbemerkungen

Die Grundrechtsdogmatik unterscheidet verschiedene Funktionen, Gehalte,
Schichten und Dimensionen von Grundrechten.”** Nachfolgend werden in einem
ersten Schritt das subjektiv-rechtliche und das objektiv-rechtliche Verstindnis
der Grundrechte und danach die «Schichtenlehre» erldutert, um in einem dritten
Schritt aufzuzeigen, welche staatlichen Pflichten durch Grundrechte begriindet
werden konnen.

1.1. Subjektiv- und objektiv-rechtliches Grundrechtsverstindnis

Bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts wurden Grundrechte beinahe ausschliesslich
als Abwehrrechte des Einzelnen gegen staatliche Eingriffe in dessen Freiheits-
sphére verstanden.'* Diese als subjektiv-rechtlich bezeichnete Dimension der
Grundrechte wird auch als das klassische oder traditionelle und defensive oder
negatorische Grundrechtsversténdnis beschrieben.!*! Es stellt die Abwehrfunk-
tion der Grundrechte, die auch heute noch regelmaissig als deren primire Auf-

133 HABERLE, Staatsaufgabenlehre, 602 ff., nach dem ein starrer Dualismus zwischen

Staatsaufgaben und Grundrechten nicht mehr vertreten werden kann und Staatsauf-
gaben auch im «textlichen Gewand» von Grundrechten daherkommen kénnen.

133 Die Bezeichnungen werden nicht einheitlich verwendet (vgl. BELSER et al., Grundrech-

te, § 1 N 37 ff.; MULLER J., Bemerkungen, N 29 ff.; DERrs., Entstehung, N 20 ff.; EGLL,
Drittwirkung, 13 f.; HAFELIN et al., N 257 ff.; MAHON, Petit commentaire, Art. 35 N 4).

1340 MULLER J., Verwirklichung, 43. Vgl. auch EGLI, Drittwirkung, 13; Digs., Grundrechte,
196.

1341 Vel. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 258; RIEMER-K AFKA/LISCHER, 540; SCHAD-
LER, 237.
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gabe beschrieben wird, in den Vordergrund.!**> Zur subjektiv-rechtlichen Dimen-
sion der Grundrechte gehdren nur justiziable, mit anderen Worten direkt auf der
Grundlage der Verfassung oder eines Staatsvertrags, durchsetzbare Anspriiche.!*#
Diesen subjektiven Rechtsanspriichen der Grundrechtstrager stehen entsprechen-
de staatliche Verpflichtungen zur Duldung der privaten Freiheitsausiibung und zur
Unterlassung ungerechtfertigter Grundrechtseingriffe gegeniiber.'3*

In der wissenschaftlichen Lehre und spéter auch in der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung verbreitete sich allméhlich die Auffassung, dass die Grundrechte nebst
diesem individualrechtlichen, negatorischen Gehalt auch eine objektiv-konstituti-
ve Komponente aufweisen, die durch die Rechtsordnung umzusetzen ist.!** Seit
der Totalrevision der Bundesverfassung widerspiegelt Art. 35 BV dieses moderne
Grundrechtsverstdndnis, das Grundrechte nicht mehr nur als Abwehrrechte, son-
dern auch als «objektive Grundsatznormen [...], die vom Staat auch aktive Vor-
kehrungen zu ihrer Durchsetzung und zu ihrem Schutz verlangen»'**, begreift,
«an denen sich das gesamte Staatshandeln ausrichten muss.»'**’ Der in Art. 35 BV
normierte Grundrechtsverwirklichungsauftrag bindet den Staat an die Grundrech-
te und verpflichtet ihn, zur tatsdchlichen Verwirklichung der Grundrechte beizu-
tragen.”**® Den Grundrechten kommt nach diesem Verstéindnis eine Orientierungs-
funktion fiir die ganze Rechtsordnung zu.'**

1342 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 257. Vgl. aber auch SCHINDLER, 64, und VET-
TERLI, 212, nach denen von der Beschreibung einer «Hauptfunktion» der Grundrechte
bzw. einer grundrechtlichen «Hauptpflicht» des Staates abzusehen ist.

1343 GACHTER, Grundrechtslehre, N 41; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N 18.
134 GACHTER, Grundrechtslehre, N 49; EGLI, Grundrechte, 196; HAFELIN et al., Bundes-
staatsrecht, N 257.

Zur frithen Lehre insbesondere GIACOMETTI, Staatsrecht, 163; SALADIN, Grundrechte,
294 f. Zur fritheren Rechtsprechung anstelle vieler BGE 105 Ia 330, E. 3d, hinsicht-
lich der Eigentumsgarantie. Generell dazu EGL1, Drittwirkung, 135 ff; HAFELIN et al.,
Bundesstaatsrecht, N 259 f.; MULLER J., Entstehung, N 29 ff.; DERrs., Verwirklichung,
43 f. m.w.H.; WaLDMANN, BSK BV, Art. 35 N 2 m.w.H.

1346 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 265.

1345

137 EgL1, Grundrechte, 196. Vgl. zum Ganzen auch BELSER et al., Grundrechte, § 1 N 47;
GACHTER, Grundrechtslehre, N 39 f.; GOHARI, 268 f.; MAGNIN, 233; RIEMER-KAFKA/
LISCHER, 540; SCHINDLER, 59 ff.

1348 Der Umfang dieses Verwirklichungsauftrags, der nicht absolut zu verstehen ist, ergibt

sich allerdings nicht aus Art. 35 BV, sondern aus dem in Frage stehenden Grundrecht
selber (zum Ganzen WALDMANN, BSK BV, Art. 35 N 36; WORTHA, N 61).

1349 GACHTER, Grundrechtslehre, N 39.
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Auf diesem konstitutiv-institutionellen (auch objektiv-rechtlichen) Grundrechts-
verstdndnis bzw. der in Art. 35 BV normierten staatlichen Pflicht zur Grund-
rechtsverwirklichung basiert die Lehre zu den grundrechtlichen Schutzpflichten
des Staates.'**® Nach ihr ist der Staat verpflichtet, die Grundrechte auch vor nicht
staatlichen Ubergriffen durch Dritte zu schiitzen.*>' Neben diesen Schutzpflichten
fliessen aus der konstitutiv-institutionellen Grundrechtsdimension bzw. der Ver-
wirklichungspflicht auch staatliche Leistungspflichten.!*5

Wo sie geniigend konkret sind, kdnnen sich staatliche Schutz- und Leistungs-
pflichten auf der Seite der Grundrechtstriger punktuell zu subjektiv-rechtlichen
und damit justiziablen Schutz- und Leistungsanspriichen verdichten.!*** Die Ge-
wihrleistung dieser Anspriiche ist aber nur eine Variante der rechtstechnischen
Umsetzung: Die objektiv-rechtliche Bedeutung der Grundrechte und die staatliche
Pflicht zur Grundrechtsverwirklichung verlangen dariiber hinaus die grundrechts-
freundliche Ausgestaltung der Rechtsordnung von Seiten des Gesetzgebers und
die grundrechtskonforme Auslegung von Rechtsnormen durch die Rechtsanwen-
der.'** Damit beschlagen sowohl die Schutz- wie auch die Leistungspflichten in
erster Linie die programmatischen und flankierenden Teilgehalte der Grundrechte
und nehmen primér die gesetzgebenden und die rechtsanwendenden Behdrden in
die Pflicht.'3%

1350 Gemiss Mepici, 11 f., ist die Herleitung von nicht ausdriicklich in der Verfassung

verankerten Schutzpflichten im Einzelnen in der Lehre umstritten, wéihrend die Recht-
sprechung zwischen verschiedenen Ansétzen hin und her schwankt (zur Rechtspre-
chung vgl. Mebicr, Fn. 43). In der Schweizerischen Literatur scheinen die Schutz-
pflichten in der Regel mit der konstitutiv-institutionellen Grundrechtsdimension bzw.
der Verwirklichungspflicht (Art. 35 BV) begriindet zu werden (vgl. etwa BELSER et al.,
Grundrechte, § 6 N 11; EGL1, Drittwirkung, 14 f., 284; Diks., Grundrechte, 196; HA-
FELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 266; HETTICH, Risikovorsorge, N 115; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 7 N 70).

1351 EgL1, Grundrechte, 196; HerTICH, Risikovorsorge, N 115; KIENER et al., § 4 N 17,
Mepict, 11; SEIDEL/WALDMANN, 85; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N 70.

132 BELSER et al., Grundrechte, § 6 N 10; MEpicl, 17; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 18;
WORTHA, N 60.

1353 Vgl. BELSER et al., Grundrechte, § 6 N 10 f.; MULLER J., Verwirklichung, 94 f.; RHI-
Now et al, Verfassungsrecht, N 1175; WALDMANN, BSK BV, Art. 35 N 39, 50; WORT-
HA, N 60.

135 Vgl. BELSER et al., Grundrechte, § 6 N 10, 12; KiENER et al., § 4 N 47 ff.; SCHEFER,
Kerngehalte, 267; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N 21.

1355 Dazu sogleich Kap. VI.C.1.3 f. Vgl. iiberdies WALDMANN, BSK BV, Art. 35 N 39, 50.
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1.2. Justiziable, programmatische und flankierende Schicht
von Grundrechten

An der Grundrechtsverwirklichung im Sinne von Art. 35 BV sind alle Staatsfunk-
tionen und alle Staatsorgane auf allen Staatsebenen beteiligt.!**¢ Aufgrund der Bin-
dung sowohl des Gesetzgebers als auch der Exekutive und der rechtsanwendenden
Behorden sind Rechtserlasse grundrechtsbezogen auszugestalten, umzusetzen und
anzuwenden.'*’ In engem Zusammenhang mit der Entwicklung des konstitutiv-
institutionellen Grundrechtsverstdndnisses hat sich die von MULLER geprigte
Unterscheidung der direkt-anspruchsbegriindenden (justiziablen), der program-
matischen und der flankierenden Schicht von Grundrechten weitgehend durchge-
setzt.!3% Diese Differenzierung der unterschiedlichen Wirkungsmdoglichkeiten von
Grundrechten erlaubt unter anderem eine Zuordnung ihrer Verbindlichkeit zu den
verschiedenen Staatsfunktionen.'**

Nur die erste — justiziable — Schicht eines Grundrechts wirkt im Rahmen der Rechtsan-
wendung direkt anspruchsbegriindend und verleiht dem Einzelnen subjektive Rechte
(Individualrechte).”*® Sie richtet sich primér an die Gerichte bzw. rechtsanwenden-
den Behorden, die konkrete Einzelfille beurteilen.'>®! Justiziabel ist ein Grundrecht,
wenn die Umsetzung durch die rechtsanwendenden Behorden ohne politische Wer-
tung moglich ist; «sich also aus dem Grundrecht nicht nur das <Ob>, sondern auch das
«Wie» der Grundrechtsverwirklichung hinreichend bestimmen ldssty».!3

1356 Vgl. KIENER et al., 43; MULLER J., Verwirklichung, 91; SCHINDLER, 60 f.; SCHWEIZER,
SGK BV, Art. 35 N 6.

1357 Vgl. BELSER et al., Grundrechte, § 6 N 12; GoHARrl, 270 f. Dem steht Art. 190 BV
nicht entgegen; auch der Bundesgesetzgeber ist beim Erlass von Bundesgesetzen an
die Grundrechte gebunden (auch wenn eine entsprechende Rechtskontrolle von Bun-
desgesetzen nicht moglich ist; vgl. BELSER et al., Grundrechte, § 6 N 6; MULLER J.,
Verwirklichung, 70, 91; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 1134).

1338 So bereits im Jahr 1973 in einem Referat am Schweizerischen Juristentag MULLER J.,

Grundrechte, 157 ff. (eingehend auch DErs., Elemente, 46 ft.). Vgl. auch BiacGini, BV
Kommentar, Art. 35 N 6; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 269; SCHEFER, Schutz-
pflichten, 1135; SCHINDLER, 54 f. Die Grundrechtstheorie von MULLER leicht modi-
fizierend MASTRONARDI, SGK BV, Art. 7 N 22 ff.

13% MULLER J., Verwirklichung, 90.

1360 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 269; MULLER J., Verwirklichung, 94; SCHEFER,
Schutzpflichten, 1135; SCHINDLER, 55.
1361 MULLER J., Verwirklichung, 90. Vgl. auch van Spyk, 18 f.

1362 MULLER J., Bemerkungen, N 29. Vgl. auch MULLER J., Verwirklichung, 93 f., mit der
Ausfithrung, dass die Frage nach der Justiziabilitdt bei den klassischen Grundrechten
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Die programmatische Schicht hingegen fordert den Gesetzgeber, der den Sinnge-
halt der Grundrechte auf generell-abstrakte Weise flir ganze Lebens- und Gesell-
schaftsbereiche zur Anwendung bringen soll.'*®* Er soll die Rechtsordnung auch
dann moglichst grundrechtsfreundlich — etwa freiheitlich und rechtsgleich — aus-
gestalten, wenn keine entsprechenden subjektiven Anspriiche der Grundrechtstré-
ger bestehen."*** Mit anderen Worten erteilen «[d]ie programmatischen Grund-
rechtsgehalte [...] dem Gesetzgeber ein Mandat, um auf die Realisierung ihres
jeweiligen Ziels hinzuwirken.» '3 Bei der Umsetzung ihrer Gesetzgebungs- und
Handlungsauftrage, die staatliche Achtungs- und Foérderpflichten bedingen kon-
nen, kommt den gesetzgebenden Behorden ein erheblicher Gestaltungsspielraum
zu.%% In der Regel begriindet die programmatische Schicht eines Grundrechts kei-
ne durchsetzbaren subjektiven Rechte auf die Schaffung bestimmter Institutionen
oder Verfahren durch den Gesetzgeber.'3*

Schliesslich sind die den Grundrechten zugrundeliegenden Wertentscheidungen
als die flankierende Schicht der Grundrechte bei der Rechtsauslegung zu beriick-
sichtigen.'*® Dies insbesondere im Rahmen der grundrechtskonformen Auslegung
des einfachen Rechts, wenn etwa ein unbestimmter Rechtsbegriff zu konkretisie-
ren oder eine Generalklausel anzuwenden ist."** Daneben bietet die flankierende
Schicht eines Grundrechts auch Orientierung fiir staatliches Handeln — etwa fiir
Ermessensentscheide der Verwaltungsbehorden oder politische Entscheide der
Exekutive —, unabhingig davon, ob dieses einer gerichtlichen Kontrolle offensteht
oder nicht.!¥"°

hinsichtlich ihrer Abwehrfunktion grundsétzlich bejaht werde und hinsichtlich ihrer
Schutz- oder Leistungsfunktion mit der Frage der Anerkennung entsprechender An-
spriiche zusammenfalle.

1363 MULLER J., Verwirklichung, 91.
1364 KIENER et al., § 4 N 47. Vgl. auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N 21.
1365 VAN SPYK, 25.

1366 Vgl. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 269; MULLER J., Verwirklichung, 91; vax
Spyk, 24 f.

1367 MULLER J., Verwirklichung, 95 f.; SCHEFER, Schutzpflichten, 1135.

1368 Vgl. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 269; MULLER J., Verwirklichung, 102 f;

SCHINDLER, 55; VAN SPYK, 19. MOLINARI, N 291, spricht in diesem Zusammenhang
von den Grundrechten als Auslegungsprinzipien.

1369 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 35 N 6; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 269;
KIENER et al., § 4 N 49; MULLER J., Verwirklichung, 101; SCHINDLER, 55; SCHWEIZER,
SGK BV, Art. 35 N 10.

1370 Vgl. MULLER J., Verwirklichung, 102 f.; ScHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 10 m.w.H.
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1.3. Grundrechtlich begriindete Staatspflichten

Den individualrechtlichen Anspriichen auf die Verwirklichung der Grundrechts-
gehalte stehen entsprechende staatliche Verpflichtungen gegentiber, die iiblicher-
weise in drei Gruppen gefasst werden: Die Unterlassungspflichten als negative
Verpflichtungen sowie die Schutz- und die (Gewahr-)Leistungspflichten als posi-
tive Verpflichtungen."”" Alle Grundrechte enthalten grundsitzlich positive und
negative Verpflichtungen, wobei oft eine Komponente iiberwiegt.'*’

a. Unterlassungs- und Achtungspflichten

Grundrechte, insbesondere die «klassischen» Freiheitsrechte, vermitteln zunichst
Abwehrrechte des Einzelnen gegen staatliche Eingriffe in geschiitzte Rechtsgii-
ter.!*”> Dem Abwehranspruch des Grundrechtstrigers steht eine staatliche Unterlas-
sungs- bzw. Achtungspflicht gegeniiber: Der Staat hat ungerechtfertigte Eingriffe
in die Schutzobjekte der Grundrechte zu unterlassen und die Verhaltensfreiheit des
Einzelnen zu dulden.’* Weil die Abwehrrechte den staatlichen Handlungsspiel-
raum begrenzen und ein «Nichttitigsein» des Staates fordern, werden sie auch als
negative Verpflichungen bezeichnet.!*” Das staatliche Unterlassen kann sowohl
in der Nichthinderung von Handlungen als auch in der Nichtbeeintriachtigung
von Schutzgiitern oder der Nichtbeseitigung rechtlicher Positionen bestehen.!37¢

371 Tm Einzelfall kann es zwischen grundrechtlichen Unterlassungs-, Schutz- und Leis-
tungspflichten zu Abgrenzungsschwierigkeiten kommen (vgl. Mepici, 13, 18 f;
WORTHA, N 137). So kann die dem Anspruch auf polizeiliche Verkehrsregelung oder
polizeilichen Schutz bei der Durchfiihrung einer Kultushandlung auf 6ffentlichem
Grund gegeniiberstehende staatliche Pflicht sowohl als Schutzpflicht (Schutz vor
Grundrechtsbeeintrachtigungen durch Dritte) wie auch als Leistungspflicht (zur tat-
sdchlichen Wahrnehmung der Meinungsdusserungs- und Versammlungsfreiheit) be-
schrieben werden (vgl. VETTERLL, 212 f.; ZUMSTEG, N 36 ff.).

1372 Entsprechend ist auch dem Ansatz, dass Grundrechte in Freiheits-, Sozial- und Leis-
tungsrechte einzuteilen sind, nur eine reine Ordnungsfunktion zuzuschreiben (VETTER-
L1, 203). Vgl. auch BiacGini, BV Kommentar, Vorbem. zu Art. 7-36 N 7; GACHTER,
Grundrechtslehre, N 42; KALIN/KUNZLI, N 3.68; KIENER et al., § 4 N 7, SCHINDLER,
63 f.; ScHwWEIZER, SGK BV, Vorbem. zu Art. 7-36 N 35; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7
No.

1373 Vgl. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 257; KIENER et al., § 4 N 2; RHINOW et al.,
Verfassungsrecht, N 1140.

137 GACHTER, Grundrechtslehre, N 42, 44; MEepicl, 9; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35N 12;
VETTERLI, 203; KALIN/KUNZLI, N 3.69; KIENER et al., § 4 N 10.

1375 KALIN/KUNZLI, N 3.69; VETTERLI, 201 f.

1376 Ausfiihrlicher vaN SPYK, Fn. 55.
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Die Abwehrrechte gelten aber nicht absolut, sondern kénnen nach Massgabe von
Art. 36 BV eingeschrinkt werden.!*”” Kennzeichnend fiir die staatlichen Unter-
lassungspflichten ist die Justiziabilitdt der ihnen entsprechenden subjektiv-rechtli-
chen Abwehranspriiche der Grundrechtstrager.'*™

b. Schutzpflichten

Aus dem konstitutiv-institutionellen Gehalt der Grundrechte folgt, dass die Grund-
rechte als wertentscheidende Grundsatznormen vor den Beeintriachtigungen durch
Dritte zu schiitzen sind; der Schutz von Grundrechten ist auch zu gewéhrleisten,
wenn die Gefdhrdung nicht von einem der in Art. 35 Abs. 1 BV aufgefiihrten
(staatlichen) Akteure ausgeht, sondern von Naturgefahren, Privaten, vom Grund-
rechtstriger selber oder von Drittstaaten.!*”” Im Rahmen des staatlichen Schutz-
auftrags sind angemessene und zumutbare Schutzmassnahmen zu ergreifen und
Rechtsbehelfe zu schaffen, um die effektive Durchsetzung eines Rechts zu ermog-
lichen und die Grundrechte Einzelner vor den drohenden oder bereits erfolgten
Eingriffen Dritter zu bewahren.*® Aus dem Schutzauftrag ergibt sich entspre-
chend auch eine staatliche Pflicht zur Risikovorsorge.!*®! Der Staat verletzt seine
Schutzpflichten bzw. die Grundrechte, wenn er gegen Ubergriffe Dritter nichts
unternimmt.!3$2

1377 MEpIct, 9; MULLER J., Bemerkungen, N 49.

1378 MEpict, 9. Zu den justiziablen Abwehranspriichen vgl. die Hinweise in Fn. 1343.

1379 Anstelle vieler BGE 140 IT 315, E. 4.8, mit zahlreichen Hinweisen. Fiir die Lehre vgl.
ALEXY, Grundrechte, 410 ff.; BELSER et al., Grundrechte, § 1 N 41, § 6 N 11; GOHARI,
270; KIENER et al., § 4 N 6, 17, nach denen der Ursprung der Schutzpflichten in den
gesellschaftsvertraglichen Gegenleistungen zu sehen ist, die der Staat den Menschen
aufgrund seiner Herrschaftsgewalt schuldet; MAGNIN, 233; MEpici, 10; MULLER J.,
Verwirklichung, 68 f.; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 13 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht,
§ 7N 70, WaLDMANN, BSK BV, Art. 35 N 40 ff.

1380 BELSER et al., Grundrechte, § 1 N 41; Ruch, Informationsgesellschaft, 201; TSCHAN-
NEN, Staatsrecht, § 7 N 70. Zum préventiven und nachtraglichen Schutz im Besonde-
ren MULLER/SCHEFER, 77.

1331 BGE 140 11 315, E. 4.8: «Damit folgt aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt der Grund-
rechte ein Auftrag des Staates zu einer auf Grundrechtsgefahrdungen bezogenen Risi-
kovorsorge [...]. Im Rahmen der Verfassungsordnung ist es in erster Linie Sache der
einschligigen Gesetzgebung, die Grenze zwischen einer unerlaubten Gefdhrdung und
einem hinzunehmenden Restrisiko zu definieren.» Vgl. auch HETTICH, Risikovorsor-
ge, N 115 ff.; MULLER J., Verwirklichung, 73 f.

1382 MEpiIct, 10.
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Nach heutiger Lehre und Rechtsprechung kommt grundsétzlich jedem Grundrecht
eine Schutzfunktion zu, denn die in Art. 35 BV statuierte Verwirklichungspflicht
bezieht sich nicht nur auf bestimmte grundrechtliche Schutzgiiter, sondern um-
fasst alle Grundrechte.*® Wihrend einzelne Schutzanspriiche im Verfassungstext
ausdriicklich verankert sind,'*** hat bei anderen Grundrechten die Rechtsprechung
entsprechende Anspriiche entwickelt.'*® Allerdings handelt es sich bei den staat-
lichen Schutzpflichten nach wie vor nicht um eine klar umrissene Rechtsfigur,
sondern eher um eine «Sammelbezeichnung fiir die Gesamtheit der zum Schutz
des individuellen Grundrechtsgebrauchs angebrachten Amtshandlungen.»!3%

1383 Vgl. EGLI, Drittwirkung, 284 f.; KIENER et al., § 4 N 18; MEDICI, 12; MULLER/SCHEFER,
75; WALDMANN, SGK BV, Art. 35 N 40, der von einem «allgemeinen Schutzauftragy»
spricht; WORTHA, N 56; PULVER, 416. Wihrend das BGer in seiner fritheren Rechtspre-
chung Schutzpflichten nur partiell in Bezug auf spezifische Grundrechte anzuerken-
nen schien (vgl. dazu ausfiihrlich EGLi, Drittwirkung, 284 ff.), nimmt es mittlerweile
keine solche Differenzierung mehr vor, sondern anerkennt generell staatliche Schutz-
pflichten (BGE 140 11 315, E. 4.8, und dazu EGL1, Hausbesetzungen, 40; generell auch
bereits BGE 126 11 300, E. 5a: «[..] haben Grundrechte nicht nur eine abwehrende
Funktion [...], sondern begriinden auch eine staatliche Schutzpflicht [...]»).Vgl. je-
doch auch MULLER J., Verwirklichung, 70 f., nach dem sich die staatliche Schutzpflicht
in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung insbesondere fiir bestimmte Grundrechte
erhirtet hat. Unterschiede zwischen den verschiedenen Grundrechten ergeben sich zu-
dem auf der Ebene der Rechtsfolgen (vgl. EGLL, Drittwirkung, 286, 305 ff.). Zu den
Rechtsfolgen auch PULVER, 417 f.

1384 So der Schutz der Menschenwiirde (Art. 7 BV), der Anspruch von Kindern und Ju-
gendlichen auf besonderen Schutz (Art. 11 BV), der Schutz vor dem Missbrauch per-
sonlicher Daten (Art. 13 Abs. 2 BV) und der Schutz der freien Willensbildung und
unverfilschten Stimmabgabe im Rahmen der politischen Rechte (Art. 34 Abs. 2 BV).
Vgl. zum Ganzen KIeNER et al., § 4 N 18.

1385 So folgt u.a. aus dem Recht auf Leben (Art. 10 Abs. 1 BV) die staatliche Pflicht, das
Leben des Einzelnen auch vor Angriffen Dritter zu schiitzen (BGE 126 11 300, E. Sa;
1351113, E. 2.1; 140 11 315, E. 4.8; dazu auch KiENER et al., § 11 N 25). Die Glau-
bens- und Kultusfreiheit verpflichtet den Staat einzugreifen, wenn die religiose Be-
tatigung durch Dritte verunmoglicht wird (BGE 97 1 221, E. 4d). Aus dem Recht auf
personliche Freiheit entstehen punktuell justiziable Schutzanspriiche bei Beeintrachti-
gungen durch Dritte (vgl. Urteil des Ziircher Kassationsgerichts vom 17. Juni 1987, in:
ZB1 88/1987, 545 ff.; dazu auch KIENER et al., § 12 N 54) und schliesslich bilden die
Meinungsdusserungs- und Versammlungsfreiheit Grundlage fiir einen Anspruch auf
polizeiliche Verkehrsregelung oder polizeilichen Schutz bei der Durchfiihrung einer
Kultushandlung auf 6ffentlichem Grund (BGE 108 Ia 41, E. 2b f.; 124 1267, E. 3a).

TSCHANNEN, Staatsrecht, § 7 N 70, nach dem sich aus dem Begriff keine bestimmten
staatlichen Handlungspflichten ableiten lassen. Vgl. auch BiacGini, BV Kommentar,
Art. 35N 7.

1386
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Adressaten der grundrechtlichen Schutzpflichten sind alle staatlichen Organe so-
wie alle Tréger staatlicher Aufgaben.!*” Aufgrund der oft fehlenden Justiziabilitét
der grundrechtlichen Schutzanspriiche ist jedoch in erster Linie der Gesetzgeber
gefordert, den Schutz der Grundrechte durch den Erlass entsprechender Rechts-
normen zu gewiahrleisten.'**® Dabei kommt ihm ein erhebliches Ermessen zu."**
Auf welche Art und Weise er den normativen Gehalten von Grundrechten Geltung
verschafft, gibt Art. 35 BV ndmlich nicht vor; nur, dass er {iberhaupt rechtsetzend
tatig zu werden hat.** Die Justiziabilitit bereitet im Bereich der grundrechtlichen
Schutzanspriiche, die durch verschiedene Handlungen des Staates befriedigt wer-
den konnen, deshalb meist mehr Probleme als jene der Abwehranspriiche, die eine
Beeintrachtigung schlicht verbieten.'**! Sie setzt namentlich voraus, dass der Staat
um eine Beeintrachtigung wusste oder hitte wissen miissen und er faktisch und
rechtlich die Moglichkeit hatte, diese zu verhindern.!**

Schliesslich gelten Schutzpflichten genauso wie grundrechtliche Abwehrpflich-
ten — die nach Massgabe von Art. 36 BV eingeschrinkt werden kénnen — nicht
absolut.!** Das Bundesgericht beurteilt die Frage nach der Tragweite der Schutz-

1387 Art. 35 Abs. 1 und 2 BV. Dazu MULLER/SCHEFER, 76.

138 BGE 126 1I 300, E. 5b, wo das BGer ausfiihrt, dass der Gesetzgeber die «Grenze
zwischen einer unerlaubten Gefihrdung und einem hinzureichenden Restrisiko defi-
niert»; 1351113, E. 2.1; 1371305, E. 2.4; 140 11 315, E. 4.8. Vgl. fiir die Lehre EcLr,
Drittwirkung, 317 ff.; Digs., Hausbesetzungen, 40; GACHTER, Grundrechtslehre, N 46;
KIENER et al. § 4 N 21; MULLER J., Verwirklichung, 71; PULVER, 414 f.; SCHWEIZER,
SGK BV, Art. 35 N 14.

133 BGE 1351113, E. 2.1; ALEXY, Grundrechte, 420 f.; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht,
N 269; PULVER, 417; SCHEFER, Schutzpflichten, 1135.

139 SCcHEFER, Schutzpflichten, 1135. Vgl. auch Mebicr, 13.

31 In BGE 1391V 121, E. 4.6 f., bejaht das BGer die positive Schutzpflicht zur Ergreifung
praventiver Massnahmen, wenn das Leben einer Person durch Dritte gefahrdet wird.
Im konkreten Fall urteilt das BGer, dass der allenfalls gefdhrdeten Person zwar ein
Interesse an der Abweisung des Haftentlassungsgesuchs zukomme, ihr dadurch aber
nicht zwangsldufig ein Beschwerderecht gegen den Haftentlassungsentscheid zustehe.
Denn «eine derartige Ausweitung der Beschwerdelegitimation gebieten die positiven
Schutzpflichten, welche die konkreten, vom Staat zu ergreifenden Massnahmen nicht
vorbestimmen, nichty». Fiir die Lehre vgl. ALEXY, Grundrechte, 420 f.; MULLER J., Ent-
stehung, N 37; vaN SpYK, 22 f.

1392 Vgl. ausfiihrlich zu den Voraussetzungen EGLI, Hausbesetzungen, 41 ff.; KALIN/KUNZ-

L, N 3.110 ff.; Kienkgr et al., § 4 N 31 ff. Ferner auch WoORTHA, N 56.

Vielmehr ist auch bei Bejahung einer Schutzpflicht eine Interessenabwigung erforder-

lich. Das ergibt sich bereits daraus, dass die staatlichen Mittel faktisch begrenzt sind

und ein «absoluter Schutz» Dritte unweigerlich stark in deren verfassungsrechtlich

1393
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pflicht als «in der Regel gleichbedeutend mit der Frage nach der richtigen An-
wendung des einschldgigen Gesetzesrechts». Liegt kein Gesetzesverstoss vor, ist
deshalb auch das Grundrecht nicht verletzt.!** Die Durchsetzung eines Schutz-
anspruchs bei fehlendem oder ungeniigendem Titigwerden des Gesetzgebers
durch Beschwerde oder Klage ist damit zumindest nicht ausgeschlossen.'** Wenn
die Schutzpflicht den Eingriff in die Grundrechte des Stérers notwendig macht,
setzt die staatliche Schutzmassnahme zudem eine Abwiagung nach Massgabe von
Art. 36 BV voraus.'?*

c (Gewiihr-)Leistungspflichten

Die Pflicht zur Grundrechtsverwirklichung kann staatliche (Gewéhr-)Leistungs-
pflichten gegentiber den Grundrechtstrigern bedingen. Diese bestehen etwa in der
Bereitstellung von Rahmenbedingungen (wie staatliche Infrastrukturen, Verfah-
rensstrukturen'**” und andere positive Leistungen), die den Grundrechtstrigern die
Wahrnehmung ihrer Grundrechte ermdglichen oder erleichtern.”® Sie sind da-

geschiitzten Betdtigungsmoglichkeiten beschrianken wiirde (vgl. BGE 126 1I 300, E.
Sb; 140 11 315, E. 4.8, nach dem die in Frage stehende Schutzpflicht «ebenso wenig
wie das Umwelt- und Technikrecht einen absoluten Schutz gegen jegliche Beeintrdch-
tigungen und Risiken gewéhren [kann]»; BGer 1A.282/1999 vom 8. Dezember 2000,
E. 53 [nicht abgedruckt in BGE 126 11 522]; EGL1, Hausbesetzungen, 40; PULVER, 416).

139 BGE 126 1I 300, E. 5¢c; 140 II 315, E. 4.8. Diese Rechtsprechung findet sich auch in
BGer 1A.282/1999 vom 8. Dezember 2000, E. 53 [nicht abgedruckt in BGE 126 11
522], in dem das BGer ausfiihrt, dass sich «aus den angerufenen Grundrechten keine
weitergehenden Schutzanspriiche der beschwerdefithrenden Privaten herleiten [las-
sen], als sie sich nach dem oben Gesagten aus der eidgendssischen Gesetzgebung er-
gebeny.

1395 In BGE 126 11 300, E. 2¢ und 5b, fiihrt das BGer aus, dass einer durch Schiessldrm in
ihrem Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit gefahrdeten Person ein schutz-
wiirdiges Interesse am Erlass konkreter rechtsgestaltender Massnahmen zusteht. Im
konkreten Fall wurden die im Umweltschutzgesetz und der kantonalen Gesetzgebung
getroffenen Schutzmassnahmen allerdings als ausreichend beurteilt. Dazu MULLER J.,
Verwirklichung, 72 und Fn. 158.

139 KIENER et al., § 4 N 38; SCHEFER, Kerngehalte, 386 f.; VETTERLI, 205.

1397 Beschwerde- und Verfahrensrechte sind fiir die Grundrechtsverwirklichung von gros-

ser Bedeutung, weshalb bereits das Fehlen einer Beschwerdemdglichkeit eine Grund-
rechtsverletzung darstellen kann (KALIN/KUNZLI, N 3.116; VETTERLL, 206).

13%  Vgl. BELSER et al., Grundrechte, § 6 N 8; KALIN/KUNzLI, N 3.71, 3.114; MULLER ],
Verwirklichung, 78 ff.; ScHwEeizer, SGK BV, Art. 35 N 16; VETTERLI, 202.
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rauf ausgerichtet, die tatsdchlichen Voraussetzungen zur effektiven Ausiibung der
grundrechtlichen Garantien zu schaffen.!*

Die Leistungspflichten sind weitgehend programmatischer Natur und richten
sich primér an den Gesetzgeber.'*® Diesem kommt bei der Ausgestaltung sozial-
staatlicher und anderer Leistungen ein weiter Ermessens- und Gestaltungsspiel-
raum zu, weshalb es an der verfassungsunmittelbaren Geltung und der direkten
Durchsetzbarkeit der Leistung regelméssig fehlt.'*! Justiziabel ist immer nur
ein «Minimum an staatlicher Leistung», wenn Leistungsanspriiche «unmittelbar
grundrechtsgeboten» und «normativ hinreichend bestimmt sind und vom Richter
[...] konkretisiert und durchgesetzt werden konneny».!4%? Justiziable Leistungsan-
spriiche entstehen somit, wenn Abwehranspriiche alleine nicht ausreichen, um
die Ausiibung bzw. Verwirklichung eines Grundrechts in tatséchlicher Hinsicht
zu gewdhrleisten'* bzw. das Grundrecht ohne die staatliche Leistung ausgehohlt
wiirde.'** Einige subjektiv-rechtliche Leistungsanspriiche sind ausdriicklich im
Wortlaut einzelner — vor allem sozialer — Grundrechte verankert.'** Nebst diesen

1399 Egu1, Drittwirkung, 158; MAHON, Petit commentaire, Art. 35 N 4; Mepict, 18 f.; MUL-
LER J., Verwirklichung, 78; VETTERLL, 207; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 16. In
diese Richtung bereits BGE 103 Ia 381, E. 5.

Diese nicht justiziablen staatlichen Leistungspflichten werden oftmals nicht explizit
als Leistungspflichten bezeichnet, sondern generell in Zusammenhang mit der Ver-
wirklichungspflicht aus Art. 35 BV, der objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension
oder der programmatischen Schicht der Grundrechte diskutiert (vgl. BELSER et al.,
Grundrechte, § 6 N 10; KieNer et al., § 4 N 15, 47; Mepici, 18; MULLER J., Verwirkli-
chung, 83).

Dies auch, weil die Erbringung staatlicher Leistungen den Einsatz von Ressourcen er-
fordert (zum Ganzen vgl. BELSER et al., Grundrechte, § 6 N 10; KiEner et al., § 4 N 15;
Mepict, 19).

1402 BGE 1211367, E. 2¢; 1291 35, E. 8.2. Zum Ganzen BELSER et al., Grundrechte, § 6
N 10; KieNer et al., § 4 N 15.

1403 BELSER et al., Grundrechte, § 1 N 42; GoHARTI, 269 f.; KALIN/KUNzZLI, N 3.117; WORT-
HA, N 60.

So wiirde etwa die Versammlungsfreiheit illusorisch, wenn keine Mdglichkeit zur Nut-
zung des offentlichen Grunds bestehen wiirde (BGE 127 I 164, E. 3b; KALIN/KUNZLI,
N 3.117; VETTERLL, 209).

1405 So etwa das Recht auf Nothilfe, das Recht auf Grundschulunterricht und die Garan-
tie der unentgeltlichen Rechtspflege (Art. 12, 19 und 29 Abs. 3 BV). Teilweise wird
auch der Anspruch auf Schutz der Unversehrtheit und Férderung der Entwicklung bei
Kindern (Art. 11 Abs. 1 BV) zu diesen origindren Leistungspflichten gezahlt (etwa bei
MULLER J., Verwirklichung, Fn. 176, und VETTERLI, 208). Origindre Leistungspflich-
ten finden sich zudem in volkerrechtlichen Abkommen, so bspw. in Art. 2 EMRK. Zum

1400

1401

1404

245



VI. Innovationsoffenheit der Bundesverfassung

origindren Leistungspflichten anerkennen Lehre und Rechtsprechung auch aus an-
deren Grundrechten abgeleitete derivative Leistungspflichten.’* Um den demo-
kratischen Gesetzgebungsprozess nicht zu untergraben, ist eine solche Ableitung
justiziabler Leistungsanspriiche direkt aus den Grundrechten aber nur ausnahms-
weise und punktuell zu bejahen.'*” Denn auch die Leistungsverwaltung unter-
steht dem Legalitatsprinzip: Grundsitzlich diirfen Leistungen nur auf Basis einer
gesetzlichen Grundlage gewéhrt werden.!4%

2. Rechtsgleichheit (Art. 8 BV)

Art. 8 Rechtsgleichheit

! Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.

[..]

Das allgemeine Rechtsgleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV) begriindet einklagbare,
verfassungsméssige Individualrechte.!*” Anders als die klassischen Grundrechte
bezieht sich die Norm nicht auf einen bestimmten Lebens- bzw. Schutzbereich,
sondern gilt fur samtliche Bereiche staatlichen Handelns (Querschnittsgrund-

Ganzen BELSER et al., Grundrechte, § 1 N 44; KiENER et al., § 4 N 18; Mepict, 17 £
VETTERLI, 205; WORTHA, N 60; ScHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 18. Nach bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung begriindet etwa das Grundrecht auf Existenzsicherung
einen unmittelbar gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf positive staatliche Leis-
tungen (BGE 1211367, E. 2¢; 122 11 193, E. 2c.dd). Vgl. auch VETTERLIL, 209, 213.

Das BGer hat Leistungsanspriiche etwa auf Benutzung des offentlichen Grund und Bo-
dens (BGE 105 Ia 91, E. 4a; 124 1 267, E. 3a; 127 1 164 E. 3c; 132 1 256, E. 3), auf
die Organisation von Kultushandlungen fiir Héftlinge (BGE 113 Ia 304, E. 4; 129 1 74,
E. 4.1), auf Dispens vom obligatorischen Schulunterricht zur Teilnahme an religiosen
Briuchen (BGE 114 Ia 129, E. 3 f.), auf staatliche Massnahmen zur Geschlechtergleich-
stellung (BGE 137 I 305, E. 3.1), auf eine effektive Untersuchung von Foltervorwiirfen
(BGE 1311455, E. 1.2.5) und auf Akteneinsicht (BGE 1221 153, E. 6a; 1291249, E. 3)
bejaht. Vgl. auch GACHTER, Grundrechtslehre, N 45; KIENER et al., § 4 N 14; Mepict, 17;
MOULLER J., Verwirklichung, 78 f.; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 35 N 8, 17; WORTHA, N 60.

1407 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 269; WorTHA, N 60. So sind etwa Massnahmen,
um stereotype Rollenbilder und gesellschaftlich institutionalisierte Verhaltensmuster
und damit einhergehende Benachteiligungen von Frauen zu beseitigen, priméar durch
den Gesetzgeber vorzusehen und nicht durch die Gerichte festzulegen (BGE 1371305,
E.3.1).

Fiir gewisse Leistungspflichten wie Informations-, Untersuchungs- oder Gesetzes-
erlassungspflichten kann der Gesetzesvorbehalt allerdings nicht gelten (VETTERLI,
208 f.; vgl. auch KARLEN, Verwaltungsrecht, 45; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 28).

1409 BiaGaGini, BV Kommentar, Art. 8 N 6, 9; WALDMANN, BSK BV, Art. 8 N 13, 26.

1406

1408
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recht).' Die Grundrechtstriger werden vor unsachlichen Differenzierungen und
unsachgerechten Gleichbehandlungen geschiitzt.!'*!! Art. 8 Abs. 1 BV beinhaltet
damit in erster Linie ein Abwehrrecht. Allerdings konnen sich aus der Bestim-
mung auch Leistungsanspriiche ergeben, wenn sich die Ungleichbehandlung nicht
auf andere Weise beseitigen lésst.!#!?

An Art. 8 Abs. 1 BV sind sowohl der Gesetzgeber wie auch die rechtsanwenden-
den Behorden gebunden.'® Von beiden verlangt das Gebot der Rechtsgleichheit
eine relative und nicht eine absolute Gleichbehandlung.'*'* Geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung wird das Gleichheitsgebot in der Rechtsetzung ver-
letzt, wenn ein Erlass «rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir die kein verntinftiger
Grund in den zu regelnden Verhéltnissen ersichtlich ist, oder wenn er Unterschei-
dungen unterldsst, die sich aufgrund der Verhéltnisse aufdrangen, wenn also Glei-
ches nicht nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nicht nach
Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird.»'*5 Ein Erlass kann Un-
gleichbehandlungen — etwa Forderungsmassnahmen — vorsehen, wenn diese einen

1410 Sje zielt also nicht «auf eine inhaltlich bestimmte, sondern auf eine gleiche Behand-
lung» (WALDMANN, BSK BV, Art. 8 N 24; vgl. auch BiaGGini, BV Kommentar, Art. 8
N 7; WEBER-DURLER, N 10).

Diese werden auch als Ungleichbehandlungen im formellen Sinn und Ungleichbe-
handlungen im materiellen Sinn bezeichnet (WALDMANN, BSK BV, Art. § N 21).

1412 Geméss WALDMANN, BSK BV, Art. 8 N 27 ist «[d]ies [...] etwa der Fall, wenn je-
mand aufgrund unsachgerechter Kriterien von einer Begiinstigung oder der Teilhabe
an staatlichen Einrichtungen ausgeschlossen wird und sich die Ungleichbehandlung
nur durch Ausdehnung der Begiinstigung bzw. durch die Gewéhrung der Teilhabe an
der staatlichen Einrichtung beseitigen lésst [...].»

143" BiagGiNi, BV Kommentar, Art. 8 N 9; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 747;
ScHWEIZER, SGK BV, Art. 8 N 37; WAaLDMANN, BSK BV, Art. 8 N 20; WEBER-DUR-
LER, N 9.

1414 BiaGGiNi, BV Kommentar, Art. 8 N 11; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 751;
ScHWEIZER, SGK BV, Art. 8 N 38; WaLbmaNN, BSK BV, Art. 8 N 29.

1415 BGE 145 11 206, E. 2.4.1, wo weiter ausgefiihrt wird: «Die ungerechtfertigte Gleich-
bzw. Ungleichbehandlung muss sich auf eine wesentliche Tatsache beziehen. Die Fra-
ge, ob fiir eine rechtliche Unterscheidung ein verniinftiger Grund in den zu regelnden
Verhiltnissen besteht, kann zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich beantwortet wer-
den. Dem Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grundsétze und des Willkiirverbots
ein weiter Gestaltungsspielraum [...].» Vgl. auch BGE 134 1 23, E. 9.1; 135 V 361
E.54.1; 136 1 1, E. 4.1; 138 1 225, E. 3.6.1; 140 1 77, E. 5.1; 141 1 153, E. 5.1; 143
1403, E. 9.1). Die Lehre spricht dabei auch vom Gleichbehandlungsgebot und vom
Differenzierungsgebot (vgl. MAHON, Petit commentaire, Art. 8 N 9; SCHWEIZER, SGK
BV, Art. 8 N 20 f.; WIEDERKEHR, Rechtfertigung, 396).

1411
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bestimmten, legitimen Regelungszweck verfolgen.'*!® Von den rechtsanwenden-
den Behorden verlangt Art. 8 Abs. 1 BV, «gleiche Sachverhalte mit identischen
relevanten Tatsachen gleich zu beurteilen, es sei denn, ein sachlicher Grund recht-
fertige eine unterschiedliche Behandlung».'*'” Bei der Anwendung und Auslegung
des Rechts erlangt das Rechtsgleichheitsgebot insbesondere dort Bedeutung, wo
die Einhaltung des Gesetzes keine einheitliche Anwendung garantiert — etwa weil
dem Rechtsanwender Ermessen eingerdumt oder durch unbestimmte Begriffe Ent-
scheidungsspielrdume erdffnet werden.!#!3

Der auf die Einschrinkung von Freiheitsrechten zugeschnittene Art. 36 BV kann
bei Ungleichbehandlungen nach wohl herrschender Lehre keine Anwendung fin-
den, da es nicht um Einschrinkungen, sondern um erlaubte und unerlaubte Kri-
terien der Differenzierung geht."" Es wird allerdings vorgeschlagen, die in ihm
«verkorperten Leitgedanken als Richtlinie heranzuziechen, wenn die Zuldssigkeit
einer Ungleichbehandlung zu beurteilen ist».!*** Das Bundesgericht scheint bei der
Priifung der Sachgerechtigkeit einer (Un-)Gleichbehandlung im Lichte von Art. 8
BV nicht einheitlich vorzugehen und dem Rechtsgleichheitsgebot je nach Kontext
eine unterschiedliche Bedeutung beizumessen.'#*!

Im Bereich der staatlichen Innovationsforderung erlangt das Rechtsgleichheits-
gebot in erster Linie als verpflichtende Leitlinie bei der Ausgestaltung und An-
wendung der Férderungsmassnahmen Bedeutung. Da Abs. 1 von Art. 8 BV nur
eine relative Gleichbehandlung fordert, verpflichtet die Bestimmung den Staat
insbesondere nicht zu einer «Giesskannenforderungy im Sinne der paritdtischen
Verteilung aller zur Verfiigung stehenden Forderungsmittel auf alle sich fiir eine

1416 ScHWEIZER, SGK BV, Art. 8 N 40.

417 BGE 1361345, E. 5. Vgl. auch BGE 124 11 193, E. 8d.aa; 1251161, E. 3a; 1291113,
E.5.1; 1401201, E. 6.5.1.

1418 BiagaGiNg, BV Kommentar, Art. 8 N 12; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 8 N 42 f.; WALD-
MANN, BSK BV, Art. 8 N 39 f.; WEBER-DURLER, N 16.

1419 BUNDESRAT, Botschaft BV, 194. Fiir die Lehre vgl. BiagGiNi, BV Kommentar, Art. 8
N 16; KIENER et al., § 35 N 13; MULLER J., Bemerkungen, N 52; ScHWEIZER, SGK
BV, Art. 8 N 14; WALDMANN, BSK BV, Art. 8 N 24; WEBER-DURLER, N 15. A.M. und
Art. 36 BV auf Differenzierungen, die der Verwirklichung externer Regelungsziele
dienen, anwendend WIEDERKEHR, Rechtfertigung, 411 f.

1420 BaGGINI, BV Kommentar, Art. 8 N 16. Ahnlich KELLER H., N 33 f.; SCHWEIZER, SGK
BV, Art. 8 N 14; WALDMANN, BSK BV, Art. 8 N 24.

1421 Vgl. KIENER et al., § 35 N 16; MULLER/SCHEFER, 662; WALDMANN, BSK BV, Art. 8
N 36 ff. Fiir eine Rechtsprechungsiibersicht vgl. BiagGini, BV Kommentar, Art. 8
N 17.
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Forderung bewerbenden Innovationsprojekte.'*?? Vielmehr verlangt die Begrenzt-
heit staatlicher Mittel eine Selektion der (besonders) forderungswiirdigen Inno-
vationen.'*? Die Kriterien, nach denen diese ausgesucht werden, sind von den
rechtsetzenden Behorden in den Ausfithrungserlassen zu definieren!'*** und miis-
sen sachgerecht sein bzw. eine sachlich gerechtfertigte Differenzierung im Sinne
des Rechtsgleichheitsgebots erlauben.'** Sie sind bei der konkreten Auswahl der
forderungswiirdigen Innovationsprojekte rechtsgleich anzuwenden.'#*

Soweit gestiitzt auf das Rechtsgleichheitsgebot unter bestimmten Voraussetzun-
gen leistungsdhnliche Anspriiche anerkannt werden, erlangt es auch hinsichtlich
der Frage, ob eine Forderung stattzufinden hat, Bedeutung.!*?” Dabei geht es in
erster Linie darum, im Rahmen etablierter Forderungsmassnahmen die rechtsglei-
che Behandlung zwischen verschiedenen Innovationsprojekten bzw. Bewerbern
zu gewdhrleisten.'*® Zur tiberstehenden Frage, ob der Bundesstaat verfassungs-

1422 So zur staatlichen Forschungsforderung CLASSEN, 217; KONIG, 262; UHLMANN, Neu-

tralitdt, 215. Vgl. zur staatlichen Kunstférderung auch HoLLaND, 77.

1423 Denn eine Verteilung der begrenzten staatlichen Mittel auf alle sich fiir eine Forde-
rungsmassnahme bewerbenden Innovationsprojekte wiirde in marginalen Férderungs-
beitrdgen pro Bewerber resultieren; eine dergestalt ausgerichtete Forderung stellt kein
taugliches Mittel zur Zielerreichung dar und wiirde mangels Eignung sowohl gegen
den Verhiltnismassigkeitsgrundsatz wie auch gegen das Gebot der optimalen Verwen-
dung staatlicher Mittel verstossen (vgl. dazu HoLLAND, 74; KONIG, 217 f.; ferner HAN-
GARTNER, Grundziige, 77; KIENER, Bildung, N 15).

1424 So beschreiben Art. 19 Abs. 2 FIFG und Art. 29 V-FIFG etwa diverse Voraussetzun-
gen, die ein Innovationsprojekt erfiillen muss, um in den Genuss von Forderbeitragen
zu kommen. Zum Legalitdtsprinzip in der Leistungsverwaltung vgl. die Hinweise in
Fn. 741.

1425 Vgl. zur Forschungsforderung KONIG, 263 f.; zur Sportférderung ZOLLINGER, 114 f.

1426 Da die rechtsanwendenden und vollzichenden Behorden — etwa die Innosuisse — bei

der Entscheidung, welchen Innovationsprojekten eine Forderung zu gewdhren ist,
regelmaissig iiber einen grossen Ermessensspielraum verfiigen, kommt dem Rechts-
gleichheitsgebot zentrale Bedeutung zu. Zum Rechtsgleichheitsgebot als Leitlinie
staatlicher Forderungsmassnahmen ausfiihrlich KonigG, 262 ff. (zur Forschungsforde-
rung); ZOLLINGER, 113 ff. (zur Sportforderung).

1927 Vgl. KONIG, 96. Ferner MULLER J., Elemente, 63.

1428 Der allféllige Leistungsanspruch an sich ergibt nicht aus der Rechtsgleichheit, son-
dern den entsprechenden Rechtsnormen. Vergleichbar ergibt sich der Anspruch auf
medizinische Notversorgung aus dem Grundrecht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV),
wihrend sich aus der Rechtsgleichheit ein Anspruch auf prinzipiell gleichen Zugang
zu medizinischen Leistungen fiir jedermann ergibt (vgl. RUTSCHE, Leistungen, 137).
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rechtlich tiberhaupt zur Etablierung von Forderungsmassnahmen verpflichtet ist,
kann Art. 8 BV hingegen nichts entnommen werden.

3. Personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV)

Art. 10 Recht auf Leben und auf personliche Freiheit
[...]

2 Jeder Mensch hat das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere auf korperliche und
geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit.

[...]
In der Grundrechtssystematik nimmt die personliche Freiheit die Stellung eines
verfassungsrechtlichen Leitgrundsatzes ein.'*® Das Bundesgericht beschreibt
Abs. 2 von Art. 10 BV als «verfassungsrechtliche Grundgarantie zum Schutz der
1430 guf die sich jedermann zum Schutz seiner Personlichkeit und
Wiirde berufen kann, wenn ein spezifisches Grundrecht fehlt.'*' Neben den im
Wortlaut der Bestimmung ausdriicklich genannten Rechten auf koérperliche und
geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit schiitzt das Grundrecht auch
alle «Freiheiten, die elementare Erscheinungen der Personlichkeitsentfaltung dar-
stellen».!*? Davon umfasst werden das Recht auf individuelle Lebensgestaltung
und das Selbstbestimmungsrecht, das eine Entschliessungs- bzw. Willensfreiheit
und eine Betdtigungs- bzw. Handlungsfreiheit hinsichtlich elementarer Erschei-
nungen der Personlichkeitsentfaltungen gewdhrleistet.'** In Verbindung mit der
personlichen Freiheit steht auch das Grundrecht auf Privatautonomie, das die
Freiheit gewéhrleistet, selber zu entscheiden mit wem man Rechtsgeschifte ein-
gehen mochte.'3* Allerdings bedeutet das Grundrecht in der Schweiz — anders als

Personlichkeity,

1429 Das BGer ist jedoch davon abgekommen, die personliche Freiheit als «Muttergrund-
recht» zu beschreiben; die Grundrechte sind nicht hierarchisch geordnet und einander
daher gleichgestellt (BAuMANN, 78 ff. m.w.H.).

1430 Anstelle vieler BGE 12716, E. 5a; 128 11 259, E. 3.2.

1431 Art. 10 Abs. 2 BV ist insofern als allgemeine und subsididre Garantie konzipiert (BGE
133 1 110, E. 5.2 m.w.H.; 138 IV 13, E. 7.1). Vgl. auch TSCHENTSCHER, BSK BYV,
Art. 10 N 4, der von Art. 10 Abs. 2 BV als «das allgemeinste Auffanggrundrecht in der
Grundrechtssystematik» spricht.

142 BGE 118 1a 427, E. 4b. Vgl. anstelle vieler auch BGE 128 11259, E. 3.2; 1301 16, E.
5.2; 138 111 322, E. 4.3.1; 138 IV 13, E. 7.1.

1433 Ausfiihrlich zum Selbstbestimmungsrecht VAN Spyk, 33 ff. Vgl. auch SCHWEIZER,
SGK BV, Art. 10 N 6 mit Rechtsprechungshinweisen.

1434 TSCHENTSCHER/LIENHARD, N 245, beschreiben das Grundrecht auf Privatautonomie
als «[e]in im Grundsatz anerkanntes, verfassungstextlich aber unbenanntes Freiheits-
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in der deutschen und in weiteren europdischen Verfassungen — keine allgemeine
Handlungsfreiheit.!*** Der Einzelne kann sich nicht gegen jeden staatlichen Akt,
der sich auf seine personliche Lebensgestaltung auswirkt, auf das Grundrecht der
personlichen Freiheit berufen; dieses schiitzt nicht vor jeglichem psychischen oder
physischen Missbehagen.'**¢ Vielmehr geht es «nur (aber immerhin) um die we-
sentlichen Aspekte eines selbstbestimmten Lebensy.!**’

Das Grundrecht auf personliche Freiheit begriindet in erster Linie Abwehrrechte
des Einzelnen gegen den Staat.'**® Mit Blick auf den Schutzbereich der person-
lichen Freiheit — die elementarsten Erscheinungen der Personlichkeitsentfal-
tung — diirfte Art. 10 Abs. 2 BV im Bereich der Innovationserméglichung nur
in Ausnahmefillen Grundlage fiir justiziable Abwehrrechte gegen staatliche Be-
schriankungen bieten. Im Gegenteil hat die Norm eine zunehmend risikoorientierte
Priagung erfahren: Da der Personlichkeitsschutz nicht alleine durch Abwehrrech-
te gewihrleistet werden kann, kommen dem Staat gestiitzt auf Art. 10 BV auch
Schutzpflichten — bspw. im Bereich (risikobehafteter) neuer Technologien — zu.'**

recht», das «unterschiedlichste privatrechtliche Betéitigungen (Eheschliessung, Dienst-
vertrag, Immobilienhandel, Verkauf eigener Kunstwerke, Vereinsbeitritt) [umfasst],
die sachlich den ganz verschiedenen Spezialgrundrechten zuzuordnen sind.»

1435 Anstelle vieler BGE 1301369, E. 2; 1331110, E. 5.2; 138 IV 13, E. 7.1. Fiir die Lehre
vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 10 N 22; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 10 N 9, 38;
TSCHENTSCHER, BSK BV, Art. 10 N 4; TSCHENTSCHER/LIENHARD, N 239. Das deutsche
Grundgesetz garantiert das Recht auf allgemeine Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1
GG: «Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht
die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmafige Ordnung oder das
Sittengesetz verstoBt.» (dazu etwa HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 356; MULLER/
SCHEFER, 141 m.w.H).

46 BGE 12716, E. 5a; 1301369, E. 2; 138 IV 13, E. 7.1.

1437 BraGGint, BV Kommentar, Art. 10 N 22. Als «wesentliche [...] Aspekte eines selbstbe-
stimmten Lebens» grundrechtlich geschiitzt sind etwa Entscheidungen im Bereich der
Fortpflanzung (Kinderwunsch, Schwangerschaftsabbruch), der sexuellen Entfaltung
(sexuelle Praktiken, Geschlechtsumwandlung) oder auch bestimmte Aspekte der Ehre
und das Recht auf Sterben (BiacGini, BV Kommentar, Art. 10 N 22 f.; SCHWEIZER,
SGK BV, Art. 10 N 38; TSCHENTSCHER, BSK BV, Art. 10 N 35 f,, je m.w.H. auf die
Rechtsprechung).

1433 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 10 N 6; KIENER et al., § 12 N 6.

1439 Vgl. etwa BVGer A-5762/2012 vom 7. Februar 2013, E. 8.2.3, der vom «Schutz vor
Risiken der Zivilisation, z.B. durch technische Grossanlagen» spricht. Fiir die Lehre
und zur Rechtsprechung des BGer vgl. EGL1, Drittwirkung, 178 ff.; zum Recht auf

Leben Digs., Polizeirecht, 71; MULLER/SCHEFER, 53 f.; SCHWEIZER, SGK BV, Art. 10
N 51 m.w.H.
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Diese richten sich in erster Linie an den Gesetzgeber und sind nicht justiziabel.!**
Entsprechende Schutzvorkehrungen sind auf Gesetzesebene zahlreich etwa auf
dem Gebiet des Umwelt-, Chemikalien-, Strahlen- und Gentechnologierechts zu
finden.'**! Sie dienen dem Schutz der Freiheit der Machtschwécheren und beengen
damit in erster Linie die Freiheit der Personen, die im regulierten Bereich Inno-
vationen entwickeln und verbreiten wollen.'**? Allerdings wird durch (priventive)
Schutzmassnahmen nicht nur die Freiheit des Innovators beschriankt, sondern auch
jene der Personen, welchen die Nutzung oder Anwendung der Innovation (teil-
weise oder vollstindig) verwehrt wird. Die praventive Staatstétigkeit wirkt sich
auf die Selbstbestimmung des Einzelnen und die Freiheitlichkeit des Gesamtsys-
tems negativ aus.'** Wie HETTICH ausfiihrt, tritt im Risikorecht das Selbstbestim-
mungsrecht gegeniiber der staatlichen Fiirsorge regelmissig zuriick, wodurch «die
programmatische Schicht der personlichen Freiheit [...] schleichend ausgehohlt
[wird].»'4#

Schliesslich werden auf der Grundlage von Art. 10 Abs. 2 BV in begrenztem Um-
fang auch staatliche Leistungspflichten anerkannt, die zur Erhaltung des Lebens
notwendig sind oder sich aus einem besonderen Rechtsverhéltnis (bspw. Inhaftie-
rung) ergeben.'* Mit Blick auf den Schutzbereich des Grundrechts auf person-
liche Freiheit ist allerdings kaum denkbar, dass aus Art. 10 BV (i.V.m. Art. 35
BYV) staatliche Leistungspflichten im Bereich der Innovationsforderung abgeleitet
werden konnten.

1440 BiaGaGini, BV Kommentar, Art. 10 N 6; TSCHENTSCHER, BSK BV, Art. 10 N 18 ff.
1441 Ausfiihrlicher dazu SCHWEIZER, SGK BV, Art. 10 N 53.

1442 Vgl. HorrMaNN-Riem, Innovationsoffenheit, 260.

1443 GrimM, Anmerkungen, 197 f.

1444 Das Risikorecht sei daher im Lichte der personlichen Freiheit so auszugestalten, «dass

Wahlfreiheiten — nicht vordringlich Konsumfreiheiten, sondern Freiheiten zur selbst-
verantwortlichen Lebensgestaltung — erhalten bleiben» (zum Ganzen HETTICH, Risi-
kovorsorge, 141 f.).

145 Vgl. BAUMANN, 293, nach dem eine Leistungspflicht gestiitzt auf Art. 10 Abs. 2 BV
nur fir Personen in Betracht kommt, die in besonderen Rechtsverhéltnissen zum Staat
stehen (&hnlich auch AMsTuTZ, 124 f.); TSCHENTSCHER, BSK BV, Art. 10 N 17, geméss
dem ein — durch die Verhéltnismassigkeit des Mitteleinsatzes — bedingter Anspruch auf
Heilbehandlung besteht, wenn das Leben langerfristig durch Krankheit bedroht ist.
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4. Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV)

Art. 20 Wissenschaftsfreiheit

Die Freiheit der wissenschaftlichen Lehre und Forschung ist gewéhrleistet.

Die in der Bundesverfassung normierte Wissenschaftsfreiheit!**¢ setzt sich aus drei
Teilgehalten zusammen: Der Forschungsfreiheit, der Lehrfreiheit sowie der Lern-
freiheit.'*’ Im innovationsrechtlichen Zusammenhang interessiert in erster Linie
die Forschungsfreiheit, welche die Freiheit der wissenschaftlichen Forschung ge-
wihrleistet.'"**® Gemiss Bundesgericht betrifft die Forschungsfreiheit «die Gewin-
nung und Weitergabe menschlicher Erkenntnisse durch freie Wahl von Fragestel-
lung, Methode und Durchfithrung.»'* Es beschreibt Forschung in zwei ilteren
Entscheiden als «Methode zur Vertiefung und Mehrung der Erkenntnisse».'*? Sie
umfasst nach iibereinstimmender Auffassung der Lehre den gesamten Forschungs-
prozess — sowohl den Werkbereich (Erarbeitung von Forschungsergebnissen) wie
auch den Wirkbereich (Kommunikation von Forschungsergebnissen).'*! In ihrer
primédren Funktion als Abwehrrecht'*? schiitzt die Forschungsfreiheit die intellek-
tuelle und methodische Unabhéngigkeit des Forschenden bzw. dessen Handlun-

1446 Auf internationaler Ebene wird die Wissenschaftsfreiheit als Teilgehalt der Meinungs-
dusserungsfreiheit nach Art. 10 EMRK und Art. 19 UNO-Pakt II geschiitzt. Auch ge-
miss Art. 15 Abs. 3 UNO-Pakt I sind die Vertragsstaaten verpflichtet, «die zu wissen-
schaftlicher Forschung und schopferischer Tétigkeit unerldssliche Freiheit zu achteny.

1447 KIENER et al., § 24 N 10 f,, die allerdings darauf hinweisen, dass nicht abschliessend
geklért ist, ob die Lernfreiheit von der Wissenschaftsfreiheit umfasst wird; MULLER/
SCHEFER, 542; SCHWEIZER/HAFNER, SGK BV, Art. 20 N 10.

Die Definition des Wortes «wissenschaftlich» bereitet notorisch Schwierigkeiten.
Vorliegend wird dem Verstandnis gefolgt, dass von einer Unterscheidung der wissen-
schaftlichen und nicht wissenschaftlichen Forschung abzusehen ist, da Forschung nach
herkommlichem Verstindnis immer eine wissenschaftliche Tétigkeit darstellt und
«wissenschaftliche Forschungy» somit ein redundanter Ausdruck ist. Die Wissenschaft-
lichkeit ist nach dieser Auffassung als ein Begriffsmerkmal des rechtswissenschaftli-
chen Forschungsbegriffs zu begreifen (zum Ganzen KONIG, 7 ff; ferner BiacGing, BV
Kommentar, Art. 20 N 7; HeErTiG, BSK BV, Art. 20 N 5; SCHWEIZER/HAFNER, SGK
BV, Art. 20 N 8).

1449 BGE 1271 145, E. 4b.
1430 BGE 115 1a 267, E. 10a; 1191460, E. 12b.

1451

1448

Fiir weitere Ausfithrungen und Literaturhinweise vgl. vorangehend Fn. 933.

1452 AMSCHWAND, 134; BiaGGIni, BV Kommentar, Art. 20 N 4; KiENER et al., § 24 N 10;
METZ, N 8; SCHWANDER, 135; SCHWEIZER/HAFNER, SGK BV, Art. 20 N 11.
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gen, die zur Umsetzung von Forschungsvorhaben notwendig sind, vor staatlichen
Eingriffen.!** Durch ihre programmatischen Gehalte verlangt die Forschungsfrei-
heit zudem die Gewihrleistung eines legislatorischen Freiraums, in dem sich die
Forschung frei entfalten kann.!4>

Die Lehre und Praxis in der Schweiz haben bis anhin — mit Ausnahme derivati-
ver Pflichten'*® — keine grundrechtlich abgestiitzten justiziablen Anspriiche auf
staatliche Leistungen im Bereich der Forschungsforderung anerkannt.'* Nach
herrschender Lehre obliegt es dem Staat in Verbindung mit dem Grundrechtsver-
wirklichungsgebot (Art. 35 Abs. 2 BV) jedoch, die fiir die Entfaltung der For-
schungsfreiheit erforderlichen Rahmenbedingungen zu schaffen und insbesondere
auch die notwendige Infrastruktur bereitzustellen, da sich die Forschungsfreiheit
ohne einen gewissen institutionellen Rahmen nicht entfalten kann.'*” Dieser Ge-
setzgebungsauftrag darf gemédss KONIG nicht so weit verstanden werden, als dass
er den Bund zur Forschungsforderung verpflichten wiirde.!*® Schliesslich kann
die Forschungsfreiheit wie die anderen Grundrechte nach Massgabe von Art. 36
BV eingeschrankt werden, wobei entsprechende Schranken sowohl in der Ver-

1453 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 165; KIENER et al., § 24 N 10; SCHWEIZER, Wissen-
schaftsfreiheit, N 12.

1454 VAN SPYK, 257. Vgl. auch SCHWANDER, 112 ff.; SCHWEIZER/HAFNER, SGK BV, Art. 20
N 12.

1455 Derivativ sind etwa die staatlichen Leistungspflichten, die durch den Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Art. 8 BV) begriindet werden (vgl. Konig, 106 f.).

1456 Ausfiihrlich Konig, 105 ff. Vgl. auch BiagGini, BV Kommentar, Art. 20 N 4; HERTIG,
BSK BV, Art. 20 N 3; KiENER et al., § 24 N 13; METZ, N 8; SCHWEIZER, Wissenschafts-
freiheit, N 21; ScHWEIZER/HAFNER, SGK BV, Art. 20 N 11.

1457 Diese grundrechtsdogmatisch auf Art. 20 i.V.m. Art. 35 BV fussende Verpflichtung
wird in der Aufgabennorm Art. 64 BV verdeutlicht (vgl. AMSCHWAND, 134; BIAGGINI,
BV Kommentar, Art. 20 N 4; KIeNER et al., § 24 N 15). Vgl. auch BGE 115 la 234, E.
10, wo darauf hingewiesen wird, dass Konturen und Grenzen der Wissenschafts- und
Forschungsfreiheit nicht leicht zu umschreiben sind und beriicksichtigt werden muss,
«dass der Wissenschafter nicht nur Freirdume benétigt, sondern ebensosehr in viel-
facher Weise auf staatliche Institutionen angewiesen ist.»

1458 Ausfiihrlich Konig, 108 ff.
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fassung selber (etwa Art. 118b und 119 BV) wie auch auf Gesetzesebene (etwa im
Heilmittelgesetz'**® oder im Humanforschungsgesetz!'*®’) verankert sind.!*!

Fiir die Bedeutung von Art. 20 BV fiir den Innovationsbereich ist zentral, ob for-
schungsbasierte Innovation — verstanden als die Nutzung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse im Anwendungsbereich!*2 — vom Forschungsbegriff der genannten Be-
stimmung und damit vom Anwendungsbereich des Grundrechts umfasst wird.'
Mit Blick auf die vorangehenden Ausfithrungen erscheint dies zweifelhaft, da
die Nutzung von Forschungsergebnissen in der Regel nicht dem Erkenntnisge-
winn oder der Erkenntnisverbreitung, sondern der (wirtschaftlichen oder gesell-
schaftlichen) Verwertung dieser Erkenntnisse dient.!*** Dass die Anwendung bzw.
Nutzung von Forschungserkenntnissen nicht von der Forschungsfreiheit umfasst
wird, legt auch der Umstand nahe, dass geméss der Lehre der Forschungsbegriff
von Art. 20 BV dem Foérderungsgegenstand «wissenschaftliche Forschungy» der
Grundrechtsverwirklichungsbestimmung Art. 64 Abs. 1 BV entspricht.'* Wenn
im Rahmen von Art. 64 Abs. 1 BV die Begriffe «Forschung» und «Innovation»
voneinander abzugrenzen sind, kann folglich auch der grundrechtliche Forschungs-

14 Bundesgesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte vom 15. Dezember 2000
(HMG; SR 812.21).

Bundesgesetz tiber die Forschung am Menschen vom 30. September 2011 (HFG; SR
810.30).

1461 Tm Rahmen der staatlichen Férderung von Forschung wird diese zudem durch den
regulatorischen Rahmen der Férderung sowie die Vorgaben im Einzelfall (Forschungs-
auftrag, Forschungsziel und zur Verfiigung gestellte Mittel) beschrinkt (zum Ganzen
vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 165; BiacGini, BV Kommentar, Art. 20 N 14; SCHMID,
Wissenschaft, 487 f.; SCHWEIZER/HAFNER, SGK BV, Art. 20 N 23).

1462 So die Formulierung in WBK-N, 5512 (dazu vorangehend Kap. V.A.3.4).

1463

1460

Dass nicht forschungsbasierte Innovationen vom Schutzbereich von Art. 20 BV um-
fasst wiirden, kann von vornherein ausgeschlossen werden.

1464 Vgl. dhnlich WEIDMANN/GRAF, 209, zur Frage, ob die Diagnose und die Therapie
noch unter den Forschungsbegriff fallen. Als «Verwertung» von Forschungserkennt-
nissen wird vorliegend deren Nutzung im Anwendungsbereich verstanden. Werden
Forschungserkenntnisse verdffentlicht oder gelehrt, kann das grundsétzlich auch als
«Verwertung» bezeichnet werden, die allerdings vom Schutzbereich von Art. 20 BV
umfasst wird (vgl. zu diesem Verwertungsbegriff DAHNE, 88).

1465 KONIG, 121 f. Die Forschungsbegriffe in den beiden Bestimmungen wohl ebenfalls
gleich verstehend ScHoTT, SGK BV, Art. 64 N 4 f. Auch der Botschaft zur geltenden
Bundesverfassung lassen sich keine Hinweise entnehmen, dass der Verfassungsgeber
dem Begrift der Forschung in Art. 20 BV und jenen in Art. 64 BV unterschiedliche
Bedeutung hitte beimessen wollen (vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 281).
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begriff die Innovation nicht mitumfassen.'** Fiir das gleiche Ergebnis spricht, dass
auch der experimentellen Entwicklung — die im linearen Innovationsprozess an
die Forschungsphase ankniipft und als Umwandlung der Forschungserkenntnisse
in Produkte oder Verfahren verstanden wird!#®” — teilweise die Wissenschaftlich-
keit im Sinne von Art. 20 BV abgesprochen wird.'**® Nach dem Gesagten begriin-
det Art. 20 BV gegen staatliche Eingriffe, die der Forschungsphase (im linearen
Innovationsprozess) nachgelagerte innovationsspezifische Tédtigkeiten — etwa die
Entwicklung oder die Einfiihrung einer Entwicklung im Markt oder der Gesell-
schaft — betreffen, keine justiziablen Abwehrrechte.

Da Forschung die Grundlage forschungsbasierter Innovation darstellt, ist die For-
schungsfreiheit mit Blick auf die Rahmenbedingungen des forschungsbasierten
Innovationsprozesses trotz des soeben Gesagten auch fiir den Innovationsbereich
von zentraler Bedeutung.'*® Wie ausgefiihrt, begriindet Art. 20 BV keine subjek-
tiv-rechtlichen Anspriiche auf staatliche (Forderungs-)Leistungen. In welchem
Ausmass die Bereitstellung der fiir «die Entfaltung der Wissenschaftsfreiheit er-
forderlichen Rahmenbedingungen» die Schaffung bzw. Gewihrleistung eines
Marktes zur Verwertung von Forschungsergebnissen verlangt, 14sst sich alleine auf
der Grundlage von Art. 20 BV nicht beantworten. In diesem Zusammenhang stellt
sich die Frage, ob die Beseitigung innovationsbeschriankender staatlicher Mass-
nahmen unter Abstiitzung auf die Wissenschaftsfreiheit verlangt werden kann,
weil die Beschrinkung der Nutzung bzw. Verwertung wissenschaftlicher Erkennt-
nisse regelméssig deren Gewinnung beeinflussen wird (in dem Sinne als sich die
privatwirtschaftlichen Forschungsanstrengungen reduzieren werden, wenn keine
Aussicht auf eine finanziell eintragliche Verwertung der Forschungsergebnisse be-
steht). Nach vorliegender Auffassung ist diese Frage mit Blick auf den Schutzbe-
reich von Art. 20 BV zu verneinen. Da in den Fillen, in denen die Verwertung von
Forschungserkenntnissen beschrinkt wird, regelméssig der Anwendungsbereich
der Eigentumsgarantie und/oder der Wirtschaftsfreiheit betroffen ist, diirfte die
Frage in der Praxis wohl von untergeordneter Bedeutung sein.

1466 Zur Unterscheidung der Begriffe vorangehend Kapitel V.A.1.3.

1467 Zum Begriff der experimentellen Entwicklung KoN1G, 34 m.w.H.

1468 Vgl HEricH O., 41; KONIG, 128.

1469 Tm Idealfall fiihrt die Verwertung von Forschungserkenntnissen zu Innovationen und
damit einhergehend zu finanziellen Einkiinften. Die Aussicht auf monetire Gewinne
durch die Vermarktung der Forschungsergebnisse in Form innovativer Entwicklungen
reizt die Privatwirtschaft zu Investitionen in die Forschung an (zu den wechselseitigen
Wirkungen zwischen Forschung und Wirtschaft vgl. DAHNE, 91 f.).
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5. Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)

Art. 26 Eigentumsgarantie

' Das Eigentum ist gewéhrleistet.

2Enteignungen und Eigentumsbeschrankungen, die einer Enteignung gleichkommen, wer-
den voll entschadigt.

Die Verfassung gewéhrleistet das Privateigentum (Art. 26 BV)."° Von der Ver-
ankerung einer Sozialbindung des Eigentums, wie sie etwa das deutsche Grund-
gesetz vorsieht,'"”" wurde im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung
abgesehen.'*? Allerdings ist heute weitgehend unbestritten, dass sozialpolitisch
motivierte Beschrankungen des Privateigentums zuldssig sind.!*”

Dass die Gewihrleistung von Eigentum die staatliche Férderung von Innovation
bedingen wiirde bzw. diese als Voraussetzung von jener zu gelten hitte, kann vor-
liegend ohne weitere Ausfiihrungen verneint werden.'#* Fiir die Beantwortung der
Frage, ob die Eigentumsgarantie dem Innovator justiziable Abwehrrechte gegen
(iiberméssige) staatliche Innovationsbeschrankungen einrdumt oder in ihrem pro-
grammatischen Gehalt den Gesetzgeber zur Ausgestaltung einer innovationsof-
fenen Eigentumsordnung anhélt, ist vielmehr zu untersuchen, ob Innovation als
«Eigentumy» im Sinne von Art. 26 BV zu qualifizieren ist. Dazu wird nachfolgend
im Sinne dogmatischer Vorbemerkungen zuerst generell auf die grundrechtliche
Eigentumsgarantie eingegangen, bevor die Stellung von Innovation als Schutz-
objekt des Immaterialgiiterrechts erldutert wird.

1470 Dieses stellt eine Grundvoraussetzung der Marktwirtschaft dar und weist iberdies eine

ideelle Komponente auf, indem es zur Personlichkeitsentfaltung der Berechtigten bei-
triagt (vgl. BlagGIni, BV Kommentar, Art. 26 N 5; voN Arx, N 32).

W7 Art. 14 Abs. 2 GG.

1472 BUNDESRAT, Botschaft BV, 173.

1473 Dies ergibt sich aus den Sozialzielen (Art. 41 BV), die allerdings nur eine Ergénzung

der personlichen Verantwortung und Initiative darstellen (VALLENDER/HETTICH, SGK
BV, Art. 26 N 9 fT.).

1474 Eine staatliche Pflicht zur Innovationsforderung kénnte durch Art. 26 BV zudem be-
griindet werden, wenn diese Voraussetzung zur Erfiillung des Grundrechtsauftrags
wire bzw. ohne die staatliche Forderung von Innovation das Privateigentum nicht ge-
wihrleistet werden konnte. Offensichtlich wére ein solcher Ansatz sehr weit hergeholt,
weshalb vorliegend von diesbeziiglichen Ausfithrungen abgesehen wird.
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5.1. Teilgehalte der Eigentumsgarantie

Die Eigentumsgarantie wird in Rechtsprechung und Lehre regelméssig in die drei
Teilgehalte Bestandes-, (Vermogens-)Wert- und Institutsgarantie gegliedert.!*”
Diese Gliederung dient der Gruppierung und Konkretisierung der sich aus der
Eigentumsgarantie ergebenden justiziablen Anspriiche, wobei die Teilgehalte mit-
einander verbunden sind und den Inhalt der Eigentumsgarantie nicht abschlies-
send erfassen.'*"

In erster Linie begriindet Art. 26 BV ein gegen staatliche Eingriffe gerichtetes
Abwehrrecht.'*” Fiir die Eigentumsgarantie als Abwehrrecht ist insbesondere
ihre Funktion als Bestandesgarantie von Bedeutung, die konkrete vermdgens-
werte Rechte vor staatlichen Eingriffen schiitzt.!4’® Der Grundrechtstrager hat das
Recht, sein Eigentum zu nutzen, zu bewahren und dariiber zu verfiigen.'*”” Die
Bestandesgarantie gilt jedoch nicht absolut, sondern kann nach den Vorausset-
zungen von Art. 36 BV (geniigende gesetzliche Grundlage, 6ffentliches Interesse
und Verhiltnisméssigkeit) beschriankt werden.'*®® Zwischen staatlichen Eingriffen
im Sinne von Art. 36 BV (Eigentumsbeschrankungen) und den Festlegungen des
Eigentumsinhalts (Eigentumsinhaltsbestimmungen) konnen sich im konkreten
Fall Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben.'*®! Entsprechend der verfassungsrecht-

1475 Die Teilgehalte werden auch als Elemente, Ausprigungen oder Funktionen der Eigen-
tumsgarantie bezeichnet (vgl. zum Ganzen BiacGini, BV Kommentar, Art. 26 N 9;
HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 2321a; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26
N 29; WALDMANN, BSK BV, Art. 26 N 33).

1476 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 26 N 9; KIENER et al., § 30 N 15; WALDMANN,
BSK BV, Art. 26 N 33.

1477 BraGGInt, BV Kommentar, Art. 26 N 6; HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 2325.

1478 HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 2325; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26
N 29 ff. Vgl. auch BiacGini, BV Kommentar, Art. 26 N 9; WaLpmanN, BSK BV,
Art. 26 N 43.

1479 BGE 1311133, E. 3.1; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 30; VALLENDER ¢t al.,
§ 6 N 19; WaLDMANN, BSK BV, Art. 26 N 43.

1480 BraGgGIni, BV Kommentar, Art. 26 N 18; HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 2325.

1481 KAPPELER, 219; R1vA, 354; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 40. Damit in
Verbindung steht der Streit zwischen der Konkretisierungs- und der Schrankentheo-
rie: Gemdss der Konkretisierungstheorie, der ein Teil der Lehre (u.a. MAHON, Petit
commentaire, Art. 26 N 4) und teilweise auch das BGer (vgl. BGE 105 Ia 330, E.
3c; 119 Ib 124, E. 2a; 122 11 326, E. 4a; 123 II 560, E. 3c) folgen, ergibt sich der
Inhalt des Eigentums aus der Verfassung und der darauf gestiitzten Rechtsordnung;
gesetzliche Konkretisierungen von der Eigentumsgarantie gleichberechtigt gegen-
iiberstehenden Verfassungsbestimmungen erscheinen nach dieser Auffassung nicht als
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lichen Konzeption basiert die Eigentumsgarantie auf dem Gedanken der privaten
Sachherrschaft und Autonomie; staatliche Beschrinkungen der Eigentumsgarantie
stellen stets rechtfertigungsbediirftige Eingriffe dar. !4

Die Eigentumsgarantie vermittelt — abgesehen vom Entschédigungsanspruch nach
Art. 26 Abs. 2 BV (Vermogenswertgarantie)!*s* — keine einklagbaren Leistungs-
anspriiche.'® Die Verwirklichung der Eigentumsgewihrleistung bedingt jedoch,
dass der Staat der privaten Eigentumsordnung eine addquate «Infrastruktury» bei-
seite stellt, da erst eine solche den Erwerb, die Nutzung und Verdusserung vermo-
genswerter Rechte ermdglicht (Art. 26 i.V.m. 35 BV).!¥ Justiziable Anspriiche
ergeben sich aus diesen staatlichen Pflichten nicht; es handelt sich um einen pro-
grammatischen Auftrag an den Gesetzgeber. 4%

Schliesslich schiitzt die Eigentumsgarantie in ihrer Auspragung als Institutsga-
rantie das Privateigentum als «fundamentale Einrichtung der schweizerischen
Rechtsordnung» und zielt damit auf «den Schutz der Eigentumsordnung in ihren

Eigentumsbeschrankungen, sondern konkretisieren den Inhalt der verfassungsmaéssi-
gen Eigentumsrechte (zum Ganzen WALDMANN, 657 f. m.w.H.). So erachtet das BGer
die direkt aus Art. 75b BV fliessenden Beschrankungen des Zweitwohnungsbaus nicht
als Einschrankung der Eigentumsgarantie, sondern beurteilt sie als Ausgestaltung des
Schutzbereichs der Eigentumsgarantie, durch die der Eigentumsbegriff neu definiert
wird (BGE 144 11367, E. 3.2, und dazu GLASER, 229). Die Schrankentheorie hingegen
folgt der «Konzeption des umfassend gewihrleisteten Eigentumsrechts, das aber ein-
geschrinkt werden kann, sofern eine geniigende gesetzliche Grundlage besteht, der
Eingriff im offentlichen Interesse liegt, verhdltnisméssig ist und den Kerngehalt des
Eigentums wahrt». Mit Art. 36 BV folgt die Bundesverfassung tendenziell dieser
Schrankentheorie (weiterfiihrend WALDMANN, 658 f.).

1482 WALDMANN, 650 f.

148 Im Falle einer zuldssigen Beschrankung eines konkreten Eigentumsrechts wandelt

sich der Schutz durch die Eigentumsgarantie von einem Abwehrrecht zu einem direkt
aus der Bundesverfassung fliessenden justiziablen Anspruch auf volle Entschddigung
(BiagGini, BV Kommentar, Art. 26 N 27; HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 2326;
VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 31; WALDMANN, BSK BV, Art. 26 N 48).

1488 BGE 921503, E.2am.w.H.; 1051a 330, E. 3d; 119 Ia 28, E. 2. Fiir die Lehre BIAGGINI,
BV Kommentar, Art. 26 N 6; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 18; WALD-
MANN, BSK BV, Art. 26 N 26.

1485 Zur rechtlichen Infrastruktur gehoren etwa das Vertragsrecht, die Grundbiicher und
Zivilgerichte (zum Ganzen B1aGGIN, BV Kommentar, Art. 26 N 6; voN Arx, N 32;
WaLbMANN, BSK BV, Art. 26 N 26).

148 WALDMANN, BSK BV, Art. 26 N 26.
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Grundziigen» ab.'*” Sie verpflichtet in erster Linie den Gesetzgeber, der die sich
aus dem Eigentum ergebenden privaten Verfiigungs- und Nutzungsrechte im We-
sentlichen zu erhalten und den freiheitsvermittelnden Kerngehalt des Eigentums
zu wahren hat.!**® Bei der Ausgestaltung der Eigentumsordnung kommt dem Ge-
setzgeber ein weiter Ermessensspielraum zu;'** jedoch ist es ihm untersagt, das

Rechtsinstitut Eigentum auszuhohlen oder gar zu beseitigen.'*°

5.2. Inhalt der Eigentumsgarantie

Von den klassischen Freiheitsrechten unterscheidet sich das Grundrecht auf Ei-
gentum insofern, als nicht eine menschliche Eigenschaft oder Tatigkeit geschiitzt
wird, sondern ein durch die Rechtsordnung geschaffenes Schutzgut — mit anderen
Worten ein Rechtsinstitut.'*! Die Verfassung legt die garantierte Eigentumsord-
nung nicht selber fest, sondern tiberlédsst es dem Gesetzgeber, sie — unter Bertick-
sichtigung des verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriffs — zu konkretisieren.'*
Die von der Eigentumsgarantie geschiitzten Rechtspositionen werden somit weit-
gehend vom Gesetzgeber festgelegt und inhaltlich ausgestaltet.'* Er ist in der
Bestimmung dessen, was Eigentum ist, allerdings nicht vollig frei, sondern hat zu
beriicksichtigen, dass die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie eine Wertent-

147 BGE 105 Ia 134, E. 3a. Fiir die Lehre BiacGini, BV Kommentar, Art. 26 N 40; VAL-
LENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 32; WaLDMANN, BSK BV, Art. 26 N 34.

1488 Vgl. BGE 96 1 557, E. 3; 105 Ia 134, E. 3a; 105 Ia 330, E. 3¢, mit der weiteren Ausfiih-
rung, dass der Kerngehalt der Eigentumsgarantie «nicht vollig statisch zu verstehen ist,
sondern der weiteren Entwicklung durch den Verfassungsrichter und der Abénderung
durch den Verfassungsgeber zuginglich bleibt.»

149 BGE 96 1 557, E. 3; BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 26 N 41; HAFELIN et al., Verwal-
tungsrecht, N 2324.

1490 BiaGGiNi, BV Kommentar, Art. 26 N 41; GOSSWEILER, N 66; VALLENDER/HETTICH,
SGK BV, Art. 26 N 32; WALDMANN, 658; DERs., BSK BV, Art. 26 N 35.

14991 BiaGaiNi, BV Kommentar, Art. 26 N 4; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 13;
WALDMANN, BSK BV, Art. 26 N 8.

1492 HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 2324; MAHON, Petit commentaire, Art. 26 N 4;
vON ARrX, N 30 f. Insbesondere in der deutschen Literatur ist in diesem Sinn auch von
der «Normpragung» oder «Gesetzespragung» der Eigentumsgarantie die Rede (vgl.
KAPPELER, 205; VALLENDER/VOGT, 699).

1493 Vgl. GACHTER, Grundsatzfragen, 486; GOSSWEILER, N 65; MAHON, Petit commentaire,
Art. 26 N 4; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 13.
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scheidung zugunsten des Privateigentums darstellt.'** Der verfassungsrechtlichen
Eigentumsbeschreibung wird deshalb eine gewisse Autonomie zugesprochen. !

Art. 26 BV stehen grundsitzlich gleichberechtigte Verfassungsnormen gegentiber,
welche die durch das Eigentumsgrundrecht geschiitzten Rechtspositionen bereits
auf Verfassungsebene relativieren.!*° Zu diesen gehoren etwa Bestimmungen der
Umweltverfassung sowie der Wirtschafts- und Sozialverfassung und des Tier-
schutzes.'”’ Eine wertende Abwigung zwischen diesen verschiedenen Wertvor-
stellungen vorzunehmen ist primir Aufgabe des Gesetzgebers.!*® Auch wenn allen
Verfassungsnormen grundséitzlich derselbe Geltungsrang zukommt, ist er bei der
Umsetzung der erwihnten Ziel- und Kompetenznormen an die Eigentumsgarantie
gebunden und hat der Wertentscheidung zugunsten des Privateigentums Rechnung
zu tragen, «bildet doch der Schutz der Grundrechte den zentralen Sinn der gesam-
ten Rechtsordnungy.'*? Halten neue gesetzliche Beschriankungen vor Art. 26 BV
stand, werden Inhalt und Umfang der grundrechtlich geschiitzten Eigentumsrechte
neu definiert; die Eigentumsordnung ist entsprechend «elastisch».!*® Da die Bun-
desgesetze fiir die Rechtsanwendung verbindlich sind (Art. 190 BV), bestimmt

14994 Dabei hat er insbesondere die freiheitsvermittelnde Funktion des Privateigentums zu

beachten (VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 13 f)).

1495 BraGGint, BV Kommentar, Art. 26 N 12; GACHTER, Grundsatzfragen, 486; VALLENDER/
HetTicH, SGK BV, Art. 26 N 13.

149 VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 13.

497 So etwa Art. 74 fT., 78, 80, 88, 91, 94 ff., 108 ff. BV (zum Ganzen VALLENDER/HET-
TICH, SGK BV, Art. 26 N 13; voN Arx, N 30).

14998 WALDMANN, 658. Vgl. auch GACHTER, Grundsatzfragen, 486, nach dem in dieser Ab-
wigung «die Notwendigkeit begriindet [liegt], bei umweltrechtlichen Gesetzesénde-
rungen eine abstrakte Interessenabwégung vorzunehmen und die bestehenden Eigen-
tumsrechte soweit moglich zu schonen.»

14999 VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 13. Vgl. auch WALDMANN, 658 f., der jedoch
unmittelbar anwendbare Verfassungsbestimmungen, die Sachherrschaftsbefugnisse
eigentiimerverbindlich einschranken (etwa Art. 78 Abs. 5, Art. 72 Abs. 3 und Art. 75b
BYV), nicht als Einschrankungen i.S.v. Art. 36 BV, sondern als Inhaltsbestimmungen
qualifiziert, da sie gleichwertig und gleichberechtigt neben der Eigentumsgarantie
stiinden.

1500 MAHON, Petit commentaire, Art. 26 N 4; WALDMANN, 658. Vgl. auch GOSSWEILER,
N 67, nach dem Eigentum keine gleichbleibende Grésse ist, «sondern entsprechend
den sich stéindig wandelnden Anschauungen und Bediirfnissen fortlaufenden Anderun-
gen ausgesetzt ist.»
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dennoch letzlich die gesetzliche Abwagung den Inhalt und Umfang der gewéhr-
leisteten Eigentumsrechte.!>!

5.3. Immaterialgiiter als Schutzobjekte der Eigentumsgarantie

Die Schutzobjekte der Eigentumsgarantie sind sdmtliche Vermdgensrechte des
Privatrechts und die wohlerworbenen Rechte des 6ffentlichen Rechts.!* Seit einer
Praxisdnderung des Bundesgerichts im Jahr 2000, die seither mehrfach bestatigt
wurde, umfasst der Schutzbereich der Eigentumsgarantie nicht nur die unmittelbar
aus dem Eigentum fliessenden rechtlichen Nutzungs- und Verfiigungsbefugnisse,
sondern erstreckt sich auch auf gewisse faktische Voraussetzungen zur Ausiibung
dieser Befugnisse.'”” Nebst (un-)beweglichen Sachen werden auch beschrinkte
dingliche Rechte, obligatorische Rechte, der Besitz und Immaterialgiiterrechte
von der Eigentumsgarantie umfasst. '3

Mit Blick auf den Innovationsbereich sind in erster Linie die Immaterialgiiterrech-
te von Bedeutung: Das Immaterialgiiterrecht dient dem rechtlichen Schutz von
Innovationen und setzt mittels der Gewidhrung von Ausschliesslichkeitsrechten
Anreize, damit in Innovationen investiert wird.** Denn innovatorische Titigkeit

1301 Vgl. etwa BGer 4A_78/2007 vom 9. Juli 2007, E. 4.4, Fiir die Lehre WALDMANN, 658.

1502 Zu den wohlerworbenen Rechten gehdren etwa vermogenswerte Anspriiche gegeniiber

dem Staat, die — obwohl sie heute dem 6ffentlichen und nicht mehr dem privaten Recht
zugeordnet werden — den Schutz durch die Eigentumsgarantie nicht verlieren sollen
(ausfiihrlich VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 15, 23 ff.; zum Ganzen auch
HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 2332 ff.).

1553 Denn der Entzug faktischer Vorteile kann den Eigentiimer im Ergebnis gleichermas-

sen treffen wie eine Einschriankung seiner rechtlichen Befugnisse (BGE 126 1213, E.
1b.bb; bestitigt in BGer 1P.134/2000 vom 29. September 2000, E. 2d; BGE 1311 12,
E.1.3.2; 1401176, E. 9.2).

1504 BGE 120 Ia 120, E. 1b (noch zum gleichlautenden Art. 22"aBV); BGer 1C_160/2011
vom 8. November 2011, E. 3.1; zum Besitz auch BGE 105 Ia 43, E. 1c. Fiir diec Lehre
BiaGaGini, BV Kommentar, Art. 26 N 12; VALLENDER/HETTICH, SGK BV, Art. 26 N 15;
WALDMANN, BSK BV, Art. 26 N 18 ff.

Vgl. EICHELBERGER, 49; GEIGER, 84; HOFFMANN-RIEM, Innovationsoffenheit, 260;
PLESCHAK/SABISCH, 46 f.; SENN, Innovation, 76; DERs., Individualitit, 526; SWANN,
Economics, 104, 107 f.; TROLLER A., 69 f.; WOLF, Innovationssteuerung, 356. Die
Diskussion, ob diese Ziele mit der Gewdhrung von Ausschliesslichkeitsrechten tat-
sichlich erreicht werden konnen, wird vorliegend anderen iiberlassen (vgl. etwa BEcH-
TOLD, passim; ENGEL, passim; HiLry, Innovationsforderung, passim; KILCHENMANN,
passim). Fiir diese Untersuchung geniigt der Hinweis, dass umstritten ist, ob Inno-
vationstétigkeiten durch immaterialgiiterrechtlichen Schutz tatséchlich gefordert wer-

1505
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setzt voraus, dass «sich der Innovator die Friichte seines Schaffens als Eigentum
sichern kann» und Dritte «von der Nutzung von Innovationen, zu deren Geste-
hungskosten sie nichts beigetragen haben, ausgeschlossen werdeny.!3%

Schutzobjekt des Immaterialgiiterrechts sind Immaterialgiiter — mit anderen Wor-
ten durch einen schopferischen Akt'*”” des menschlichen Geistes entstehende un-
korperliche Sachen (daher auch «geistiges Eigentumy).'>

Die Zuordnung eines Immaterialgutes zu einem Rechtstriager erfolgt nach Mass-
gabe des durch die Rechtsordnung zugewiesenen Eigentumsrechts, das eine abso-
lut geschiitzte, ausschliessliche Verfiigungsbefugnis iiber die unkdrperliche Sache
begriindet (Immaterialgiiterrecht im subjektiven Sinn'3%).151° So ergibt sich etwa
das aus dem Patent erwachsende absolute Ausschliesslichkeitsrecht aus der Ge-
setzgebung zum Patentrecht.””!" Es gewéhrt dem Rechtstrager nicht nur die allei-
nige gewerbsméssige Nutzung seiner Erfindung, sondern gilt grundsétzlich auch

den; verschiedentlich werden immaterialgiiterrechtliche Ausschliesslichkeitsrechte als
hemmend und dysfunktional bezeichnet, weil sie Monopole erzeugen und die Ver-
wertung gesellschaftlichen Wissens beschrianken (vgl. HOFFMANN-RIEM, Immaterial-
giiterrecht, 35 m.w.H.; KORBER, 881 ff.; im Besonderen zum Patentschutz SCHWEIZER/
ZEcH, SHK PatG, Vor Art. 1 N 32 ff.).

1506 BUNDESRAT, Botschaft Systementscheid, 337. Fiir die EU vgl. etwa E. 4 der Richtlinie
2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft.

1507 Der schopferische Akt grenzt das Immaterialgut vom Gemeingut ab; nicht geschiitzt

ist daher die reine Idee, die nicht konkret dargestellt, verkdrpert oder umgesetzt wurde
(vgl. JEnNy, N 15; TROLLER K., 20; zum Urheberrecht auch BGE 113 1I 30, E. 3a;
SCHRICKER, 199).

1508 JENNY, N 15; TROLLER K., 18. Den Begriff «geistiges Eigentum» aufgrund fehlender
analoger Eigenschaften zwischen korperlichen und geistigen Giitern ablehnend THoOU-
VENIN, 19.

1509 Als Immaterialgiiterrecht im subjektiven Sinn wird vorliegend das Recht an einem

immateriellen Gut bezeichnet, wihrend das Immaterialgiiterrecht im objektiven Sinn
die Gesamtheit der Rechtsgebiete umfasst, die sich mit dem Immaterialgiiterschutz
befassen (PatG, URG, DesG, MSchG etc.; vgl. dazu CARRON et al., 13).

M.a.W. wird eine (korperliche) Sache durch das Sacheigentum und ein (unkdrper-
liches) Immaterialgut durch das Immaterialgiiterrecht einer Person zugeordnet (zum
Ganzen JANICH, 226; JENNY, N 15, 18, 22; TROLLER K., 18). In diesem Zusammenhang
ist auch oft von einem Monopol die Rede, das zugunsten des Immaterialgiiterrechts-
inhabers errichtet wird (DieTZscH, 73; vgl. auch JENNY, N 375).

51 BGer 4A_443/2012 vom 5. Februar 2013, E. 2.3.1.
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gegeniiber staatlichen Eingriffen.””'? Denn indem Immaterialgiiterrechte Eigentum
im Sinne von Art. 26 Abs. 1 BV bilden, sind sie Schutzobjekt der verfassungs-
rechtlichen Eigentumsgarantie.'>!3

Die Eigentumsgarantie gewahrleistet das Eigentum jedoch nur mit dem Inhalt, den
es nach Massgabe der jeweiligen Rechtsordnung hat; sie bietet grundsitzlich kei-
nen Schutz gegen deren Anderung.'** In der Immaterialgiitergesetzgebung zeigt
sich denn auch eine gegeniiber dem Sach- und Grundeigentum verstérkte soziale
Bindung des geistigen Eigentums: Die Exklusivrechte der Rechtstréger sind zu-
gunsten des Offentlichen Interesses oder des Interesses bestimmter (Nutzer-)Krei-
se verschiedentlich beschriankt.!”!> Es ist somit in erster Linie der Gesetzgeber,
welcher die als Rechtsobjekte anerkannten Immaterialgiiter und deren Schutzum-
fang definiert.’”'® Die schweizerische Rechtsordnung anerkennt als immaterielle
Rechtsgiiter unter anderem technische Erfindungen (Art. 1 Abs. 1 PatG'*"), litera-
rische und kiinstlerische Werke (Art. 2 Abs. 1 URG'"'®), Designs (Art. 1 DesG'>")
und Marken (Art. 1 MSchG!520),152!

1512 BGE 139111 110, E. 2.3.1, nach dem der Patentschutz umfassend gilt und sich auch fiir
das Gemeinwesen aus den Bestimmungen des Patengesetzes ergibt (dazu auch HEss-
BLuMER, SHK PatG, Art. 8 N 27; Seirz, SHK PatG, Art. 32 N 6).

1513 BGE 126 111 129, E. 8a; 139 111 110, E. 2.3.1; 140 111 297, E. 5.1.

514 BGE 82 1102, E. 2 (mit Hinweisen auf frithere Urteile); 96 1 123, E. 1; 101 Ia 443, E.
2c; 123 111 454, E. 5b; 140 111 297, E. 5.1.

1515 DESSEMONTET, 19, der als Beispiele etwa Art. 35 f. PatG und Art. 19 URG anfiihrt. Auch
das BGer fiihrt aus, dass die Schrankenbestimmungen des Urheberrechts (Art. 19-28
URG) die urheberrechtlichen Ausschlussrechte im Interesse der Allgemeinheit oder
bestimmter Nutzerkreise einschrinken, um die gegensitzlichen Interessen, etwa zwi-
schen der Eigentumsgarantie einerseits und der Meinungs- und Informationsfreiheit,
der Wirtschafts-, Wissenschafts- sowie der Medienfreiheit andererseits auszugleichen
(BGer 4C.393/2004 vom 22. Juni 2005, E. 3.1; vgl auch BGE 140 III 616, E. 3.6.2).

In dem Sinne ist auch von einem «numerus clausus» der Immaterialgiiterrechte die
Rede (vgl. zum Ganzen DESSEMONTET, 249; TROLLER A., 59; TROLLER K., 29).

1516

1517

Bundesgesetz iiber die Erfindungspatente vom 25. Juni 1954 (Patentgesetz, PatG; SR
232.14).

1518 Bundesgesetz tiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober
1992 (Urheberrechtsgesetz, URG; SR 231.1).

Bundesgesetz iiber den Schutz von Design vom 5. Oktober 2001 (Designgesetz, DesG;
SR 232.12).

Bundesgesetz iiber den Schutz von Marken und Herkunftsangaben vom 28. August
1992 (Markenschutzgesetz, MSchG; SR 232.11).

121" Vgl. ausfiihrlicher JEnNy, N 25 ff.

1519
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Nach dem Gesagten werden Innovationen (als immaterielle Giiter 1.w.S.) iiber die
gesetzlich definierten Immaterialgiiter (numerus clausus der immateriellen Gii-
ter i.e.S.) von der Eigentumsgarantie umfasst. Die nicht verkorperte Innovation
an sich (die «Idee») ist allein nicht schutzfihig.'"?* Nachfolgende Ausfithrungen
dienen der Beantwortung der Frage, welche Schnittmenge von «Innovation» im-
materialgiiterrechtlichen Schutz erfahrt und damit vom Schutzbereich der verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsgarantie umfasst wird.">® Fokussiert wird dabei auf
den patentrechtlichen Schutz von Erfindungen (als «Prototyp» der Innovations-
forderung) sowie den urheberrechtlichen Schutz von Werken. !5

a. Erfindung im Sinne des Patentrechts

Obschon das Patentrecht als «Prototyp des freisetzenden Rechts fiir technische
Innovationen» bezeichnet wird, findet der Begriff «Innovation» im Patentgesetz
keine Verwendung.'"* Erteilt werden Patente flir «neue gewerblich anwendbare
Erfindungen» (Art. 1 Abs. 1 PatG), wobei als Erfindung eine neue, nicht nahelie-
gende technische Lehre bezeichnet wird.'s*¢ Das Bundesgericht definiert den Erfin-

152" Die Eigentumsgarantie sichert den gesetzlich zugeordneten Vermogenswert der ge-

fundenen Erkenntnisse (DAHNE, 88 f.).
1523 BGE 126 111 129, E. 8a.

1524 Zur Bedeutung des Patentschutzes fiir die Innovationsforderung EICHELBERGER, 49 f.;

KIRCHNER, 89, 101 f.; SCHREIBER, Innovationssteuerung, N 408; WoLF, Innovations-
steuerung, 356. Nicht nur dem patentrechtlichen Schutz zugéngliche Erfindungen
sondern auch viele der urheberrechtlich geschiitzten Werke sind Teil eines Innova-
tionsprozesses, indem sie Innovationsleistungen verkorpern oder selber innovativ sind
(KOkLU, 146; zur Bedeutung des Urheberrechts fiir Innovationen auch EICHELBERGER,
50; Hirty, Innovationsférderung, 1180 f.; KIRCHNER, 89). Auch die Marke wird teil-
weise als ein innovationsforderndes Immaterialgut beschrieben (vgl. SCHLUEP, Anmer-
kungen, 725 f.). Allerdings besteht das Recht an einer Marke grundsitzlich unabhén-
gig vom Innovationsgehalt des bezeichneten Produkts und kann deshalb bereits lange
vor der Entwicklung einer Erfindung bzw. Verbreitung einer Innovation bestehen, was
bei Patenten und Urheberrechten nicht der Fall ist (vgl. dazu Nusser, N 05.10 und Fn.
166 m.w.H.).

Nachfolgend wird nur auf die Elemente des patentrechtlichen Erfindungsbegriffs und
auf diejenigen Voraussetzungen der Patentierbarkeit eingegangen, die fiir die Um-
schreibung der patentierbaren Innovationen eintriaglich sind (zur Handlungsanwei-
sung, Ausfiihrbarkeit und Wiederholbarkeit vgl. etwa ScHwEIZER/ZECH, SHK PatG,
Art. 1 N 13, 28 ff.).

1526 HeNricH P., Kommentar PatG, Art. 1 N 4; ScHWEIZER/ZECH, SHK PatG, Art. 1 N 10.
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dungsbegriff als «Lehre zum planmissigen Handeln unter Einsatz beherrschbarer
Naturkréfte zur unmittelbaren Erreichung eines kausal iibersehbaren Erfolgsy.!s’

Die Neuheit der Erfindung ist eine der unerldsslichen materiellen Voraussetzungen
der Patentierbarkeit.!’?® Sie fehlt gemiss Art. 7 Abs. 1 PatG, wenn die Erfindung
zum Stand der Technik gehort. Die Neuheit der Erfindung ergibt sich mit anderen
Worten aus dem «Nicht-Naheliegen» zum Stand der Technik."?* Der Stand der
Technik umfasst alle Informationen und Kenntnisse, die vor dem Anmelde- oder
dem Priorititsdatum der Offentlichkeit durch schriftliche oder miindliche Be-
schreibung, durch Benutzung oder in sonstiger Weise zuginglich gemacht worden
sind.!33° Jede Art der Veroffentlichung ist neuheitsschédlich, solange die Erfindung
als solche der Offentlichkeit auf irgendeine Weise zuginglich gemacht worden
ist.!3! Die Neubheit ist nur zu verneinen, wenn sich bei einem Vergleich der paten-
tierten Erfindung mit jeder vorbekannten Losung ergibt, dass eine davon in allen
Teilen mit den Merkmalen der zu priifenden Erfindung identisch ist.'**? Entspre-
chend gibt es keine graduellen Abstufungen der Neuheit; ob eine Erfindung neu ist
oder nicht, kann lediglich bejaht bzw. verneint werden.'>3* Der Begriff «Neuheit»
wird im Patentgesetz somit nicht in seiner umgangssprachlichen (oft unscharfen
und auf subjektiven Elementen beruhenden) Bedeutung verwendet. Die Bedeu-
tung des patentrechtlichen Neuheitsbegriffs beruht vielmehr auf rein objektiven
Kriterien.!* Dies im Gegensatz zur wirtschafts- und sozialwissenschaftlichen

1527 BGer 4A.12/1995 vom 31. Juli 1996, E. 4 (abgedruckt in: sic! 1/1997, 77 ff.). Fiir einen
Entscheid neueren Datums vgl. etwa BGer 4A.609/2019 vom 16. Juli 2020, E. 8.2.

1522 Art. 1 Abs. 1 PatG. Dazu anstelle vieler BGer 4A_427/2016 vom 28. November 2016,
E. 2.

1529 Art. 7 Abs. 1 und 2 PatG. Vgl. dazu HeiNricH P., Kommentar PatG, Art. 7 N 1, 4;
ScHwWEIZER/ ZECH, SHK PatG, Art. 1 N 39.

1530 Art. 7 Abs. 2 PatG. Dazu anstelle vieler BGer 4A_427/2016 vom 28. November 2016,
E. 2, und fiir die Lehre HEINRICH P., Kommentar PatG, Art. 7 N 4.

1531 BGE 29 11 163, E. 3d; 43 11 113, E. 3; 68 I1 397; 117 11 480, E. 1; BLUM/PEDRAZZINI,
Art. 7N 16.

1532 BGE921148,E.2;9311504,E.3a;9411319,E. 3; 1141182, E. 2; 13311229, E. 4.1;
BRINER, 114 ff.; HEINRICH P., Kommentar PatG, Art. 7 N 19.

1533 BLUM/PEDRAZZINI, Art. 7 N 7; DETKEN, SHK PatG, Art. 7 N 30.

1534 Vgl. BLUM/PEDRAZZINI, Art. 7 N 6; BRINER, 86; DETKEN, SHK PatG, Art. 7N 24 f., 29,
mit dem Hinweis, dass die Beantwortung der Neuheitsfrage kein Werturteil iiber die
subjektive Leistung des Erfinders darstelle.
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Verwendung des Innovationsbegriffs, wo in der Regel auf eine subjektive Neuheit
abgestellt wird.!s*

Eine mit dem Erfordernis der Neuheit in Verbindung stehende Voraussetzung der
patentierbaren Erfindung ist das bereits erwihnte «Nicht-Naheliegen» bzw. die
erfinderische Titigkeit, die in Art. 1 Abs. 2 PatG negativ defniert wird.!*** Nicht
jede minimale Anderung gegeniiber dem Stand der Technik stellt eine erfinderische
Titigkeit dar.'>¥7 Patentrechtlichen Schutz erfihrt eine Erfindung nur dann, wenn
die erfinderische Tatigkeit iiber das hinausgeht, was von jedem Fachmann erwartet
werden kann.'>*® In den Worten des Bundesgerichts wird die erfinderische Tétigkeit
erst patentwiirdig, «wenn sie den normalen Weg der stidndigen Weiterentwicklung
verldsst und neue Wege geht, die einer schopferischen Leistung entspringen.»!'>

Ebenfalls als Patentierungsvoraussetzung in Art. 1 Abs. 1 PatG genannt wird die
gewerbliche Anwendbarkeit der Erfindung.'>* Dieser wird in der Regel nur gerin-

1535 Vorangehend Kap. III.A.2.1.a und I11.B.2.1.a.

1536 Abs. 2 von Art 1 PatG lautet: «Was sich in nahe liegender Weise aus dem Stand der
Technik (Art. 7 Abs. 2) ergibt, ist keine patentierbare Erfindung.» Inhaltlich gleich-
bedeutend, jedoch positiv ist in Art. 56 des Européischen Patentiibereinkommens vom
5. Oktober 1973, revidiert in Miinchen am 29. November 2000 (EPU, SR 0.232.142.2)
formuliert, dass eine Erfindung auf erfinderischer Tatigkeit beruht, wenn sie sich flir
die Fachperson nicht in naheliegender Weise aus dem Stand der Technik ergibt.

1537 Frither wurde das Kriterium auch als «Erfindungshshe» bezeichnet (zum Ganzen
HeiNricH P, Kommentar PatG, Art. 1 N 72; ScHWEIZER/ZECH, SHK PatG, Art. 1
N 52).

1538 BLUM/PEDRAZZINI, Art. 1 N 19 f.; BRINER, 139; HEINRICH, Art. 1 PatG N 78 ff. Diese
Beurteilung stellt Gerichte und Behorden vor die Herausforderung, «dass sie sich in
den Anmelde- oder Prioritétszeitpunkt zurtiickversetzen und beurteilen miissen, ob die
Fachperson ohne Kenntnis der Erfindung in naheliegender Weise zur beanspruchten
technischen Lehre gelangt wire», wihrend den Gerichten und Behorden selber die
Erfindung bereits bekannt ist (DETKEN, SHK PatG, Art. 7 N 47).

1539 BGE 123 11485, E. 2.a.

1340 Fiir die gewerbliche Anwendbarkeit spricht, wenn eine Erfindung wiederholbar bzw.

wiederholt verwertbar ist (CARRON et al., 26). Allerdings wird die Wiederholbarkeit
bereits durch den Erfindungsbegriff vorausgesetzt. Die Abgrenzung zwischen dem Be-
griff der Erfindung und jener der gewerblichen Anwendbarkeit ist nicht trennscharf; als
Elemente der gewerblichen Anwendbarkeit werden teilweise auch die Technizitit, die
Wiederholbarkeit, die Brauchbarkeit und das Fertigsein der Erfindung beschrieben, die
nach vorliegender Auffassung auch als Teilgehalte des Erfindungsbegriffs zu priifen
sind (vgl. BRINER, 58 ff.; HEINRICH P., Kommentar PatG, Art. 1 N 169). Kritisch zur
Verwendung der gewerblichen Anwendbarkeit als «Auffangbecken» auch SCHWEIZER/
ZecH, SHK PatG, Art. 1 N 35 ff.
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ge Bedeutung beigemessen. Die gewerbliche Anwendbarkeit wird bejaht, wenn
eine Erfindung zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit angewendet werden kann,
wobei im Sinne des Patentgesetzes auch die freien Berufe und die Landwirtschaft
«gewerblich» sind.'** Nur «dkonomisch vollkommen irrelevante» Innovationen
sind vom Patentschutz ausgeschlossen.'3* Nicht erforderlich ist namentlich, dass
die erfinderische bzw. innovatorische Tatigkeit auf Gewinn ausgerichtet ist.'3*

Neben den Eingrenzungen, die sich insbesondere aus den Anforderungen der ob-
jektiven Neuheit, dem Mindestmass an erfinderischer Tétigkeit und der gewerbli-
chen Anwendbarkeit ergeben, erfahren zudem nur technische Innovationen patent-
rechtlichen Schutz. «Technisch» im Sinne des Patentrechts meint eine durch den
Menschen mit materiellen, ausserhalb des Menschen liegenden Mitteln bewirkte
Verdnderung der materiellen Welt."** Das Erfordernis der Technizitit bewirkt,
dass Neuerungen erst ab einem bestimmten Stadium im Innovationsprozess — der
Invention — und nur in bestimmten Bereichen — der Technik — geschiitzt sind.!>*
Damit erfasst der patentrechtliche Schutz nur die mit Blick auf ihre Relation tech-
nischen Innovationen. Nicht-technische — etwa soziale — Innovationen sind einem
patentrechtlichen Schutz somit nicht zugénglich.!>4

1541 HeINrRICH P., Kommentar PatG, Art. 1 N 168; ScHWEIZER/ZECH, SHK PatG, Art. 1
N 34.

1592 ScHwEIZER/ZECH, SHK PatG, Art. 1 N 33, nach denen wirtschaftlich vollig unbedeu-
tende Erfindungen nur selten vorkommen.

1543 GAsSER, 27. Auf den wirtschaftlichen Erfolg der Innovation (dazu vorangehend

Kap. III.LA.2.1.c) kommt es also fiir den patentrechtlichen Schutz nicht an (was mit
Blick auf den linearen Innovationsprozess bereits daraus hervorgeht, dass die [patent-
rechtlich relevante] Erfindung zeitlich vor der Innovation bzw. deren Diffusion steht).

154 In jungster Zeit wird der Begriff der Technik insofern ausgeweitet, als zum Einsatz

von Stoffen und Kriften auch der zusitzliche Einbezug von Information hinzutreten
kann. Dass die Technizitdt in Form von Stoffen und/oder Kriften immer vorhanden
sein muss, ist dem Erfindungsbegriff immanent (zum Ganzen HEINRICH P., Kommen-
tar PatG, Art. 1 N 5 f., 10; Scuaweizer/ZecH, SHK PatG, Art. 1 N 15; insofern klarer
als Art. 1 Abs. 1 PatG sind die Formulierungen in Art. 27 Abs. 1 des Abkommens
iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum [Anhang 1C zum
Abkommen zur Errichtung der Welthandelsorganisation vom 15. April 1994 mit seit-
herigen Anderungen; SR 0.632.20] und Art. 52 Abs. 1 EPU).

Ansitze, das Technizitédtserfordernis aufzugeben, haben sich bis anhin nicht durchge-
setzt (vgl. zum Ganzen SCHWEIZER/ZECH, SHK PatG, Art. 1 N 21 f., mit dem Hinweis,
dass eine abwigende Auslegung des Technikbegriffs tiberwiegend fiir zuldssig erachtet
werde; ZECH, 166 f.).

1546 Ebenso SCHREIBER, Innovationssteuerung, N 109.

1545
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Ob eine Innovation normativ «gut» ist, indem sie eine Verbesserung gegeniiber dem
Bestehenden darstellt, zum technischen Fortschritt beitrégt oder niitzlich ist, ist mit
Blick auf ihren patentrechtlichen Schutz grundsatzlich unerheblich.'**” Von der Pa-
tentierbarkeit ausgeschlossen und dem Schutz der Eigentumsgarantie damit kom-
plett entzogen hat der Gesetzgeber allerdings Erfindungen, die gegen die 6ffentliche
Ordnung oder die guten Sitten verstossen (Art. 2 Abs. 1 PatG) sowie Verfahren der
Chirurgie, Therapie und Diagnostik (Art. 2 Abs. 2 lit. a PatG) sowie Pflanzensorten
und Tierrassen (Art. 2 Abs. 2 lit. b PatG).!** Diese Bestimmung ist zumindest teil-
weise Ausdruck der in der Rechtsordnung angelegten Innovationsverantwortung,
indem unerwiinschten Innovationen der rechtliche Schutz versagt wird."** Mit den
Ausnahmen von der Patentierbarkeit soll ein widerspriichliches Verhalten des Staa-
tes bei der Erteilung des Patents einerseits und der Zulassung der Verwertung der
Erfindung andererseits verhindert werden, weshalb nur ein Verstoss gegen funda-
mentale und dauerhafte rechtliche oder moralische Wertvorstellungen die Verwei-
gerung eines Patents zu rechtfertigen vermag.*® Das Patentrecht (im subjektiven
Sinn) bedeutet jedoch ohnehin kein positives Benutzungsrecht; der Anwendung
bzw. Nutzung der patentierten Erfindung kdnnen sowohl Privatrechte Dritter als
auch offentliches Recht (etwa Verwertungsverbote) entgegenstehen. !>

1347 Wihrend das BGer auf Basis des PatG von 1888 den «technischen Fortschritt» noch
als Voraussetzung der Patentierbarkeit beurteilte (so etwa in BGE 63 11271, E. 3), wur-
de dieses Kriterium mit dem PatG von 1976 aufgegeben (vgl. BUNDESRAT, Botschaft
Patentiibereinkommen, 66). Zum Ganzen auch HEINrRICH P., Kommentar PatG, Art. 1
N 94; SCHREIBER, Innovationssteuerung, N 108.

154 Mit dieser Bestimmung setzt das PatG Patentierbarkeitsverbote des EPU sowie schwei-

zerischer Gesetze um: Art. 2 Abs. 1 PatG entspricht Art. 53 lit. a EPU und Art. 2 Abs. 2
PatG entspricht Art. 53 lit. b und ¢ EPU (vgl. zu beiden auch Art. 27 Abs. 3 TRIPS).
Die Auflistung in Abs. 1 setzt Verbote des Fortpflanzungsmedizingesetzes vom 18. De-
zember 1998 (SR 810.11) und des Stammzellenforschungsgesetzes vom 19. Dezember
2003 (SR 810.31) um. Mit Art. 2 Abs. 1 lit. b, lit. fund g bzw. deren Anpassung wurden
Vorschriften der Richtlinie 98/44/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom
6. Juli 1998 iiber den rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen umgesetzt.

1549 Ausdruck von Innovationsverantwortung ist namentlich Art. 2 Abs. 1, der eine Beriick-
sichtigung der tragenden Grundsitze der Rechtsordnung sowie moralischer und sitt-
licher Werte von allgemeiner Verbindlichkeit erlaubt. Art. 2 Abs. 2 lit. a hingegen ist
sozialethisch motiviert und sichert den Zugang zu Verfahren, die der menschlichen und
tierischen Gesundheit gelten. Art. 2 Abs. 2 lit. b ist schliesslich historisch begriindet
(BUNDESRAT, Botschaft Anderung PatG, 51, 61, 64).

1550 BUNDESRAT, Botschaft Anderung PatG, 51 fF.

1551 HeINrICcH P., Kommentar PatG, Art. 8 N 2; HEss-BLUMER, SHK PatG, Art. 8 N 24. So
auch JENNY, N 45, der jedoch ausfiihrt, dass das Immaterialgiiterrecht dem Berechtig-
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b. Werk im Sinne des Urheberrechts

Werke im Sinne des Urheberrechts sind geistige (d.h. menschliche) Schépfun-
gen'>? mit individuellem Charakter im Bereich von Literatur und Kunst sowie
Computerprogramme (Art. 2 Abs. 1 und 3 URG). Mit der Zugehorigkeit eines
Werks zum Bereich der Literatur und Kunst wird der Schutzbereich des Urheber-
rechtsgesetzes abgesteckt.'">* Die Begriffe sind weit zu verstehen; erfasst werden
namentlich auch Alltagssprachwerke, wissenschaftliche Texte und angewandte
Kunst.!33* Von einigen Autoren wird daher angezweifelt, ob der Zugehérigkeit zum
Bereich «Literatur und Kunst» iiberhaupt eine Abgrenzungsfunktion zukommt. !5
Fiir den Innovationsbereich ist festzuhalten, dass nicht nur mit Blick auf ihren
Gegenstand kiinstlerische oder literarische Innovationen vom urheberrechtlichen
Schutz profitieren konnen; das Werk (etwa das Sprachwerk) kann auch lediglich
der Verkorperung der Innovationsleistung dienen.'>¢

Vom Patentrecht und den iibrigen gewerblichen Schutzrechten unterscheidet sich das
Urheberrecht insofern, als es kulturelle geistige Erzeugnisse und nicht gewerbliche
oder technische Schopfungen zum Schutzobjekt hat.'>>” Zweck des Werks ist es, «als
Konkretisierung einer schopferischen Idee wahrgenommen zu werden».'>* Ein da-
riiber hinausgehender (kommerzieller) Zweck oder der Wert der geistigen Schopfung
ist fiir die Beurteilung als urheberrechtlich geschiitztes Werk nicht von Bedeutung.'>>
Damit steht der Werkbegriff grundsétzlich auch rechts- und sittenwidrigen Innovatio-

ten in positiver Hinsicht die Verwertung des Immaterialgutes ausschliesslich zuweist
— dass dieses Benutzungsrecht nur in den Schranken der Rechtsordnung bestehe sei
selbstverstandlich.

1552 Vgl. zu diesem Begriff etwa MARBACH et al., N 242 f.; SENN, Individualitit, 524 f.

1553 SOMMER/GORDON, 288.

155 Vgl. die nicht abschliessende Aufzidhlung in Art. 2 Abs. 2 URG. Der schweizerische
urheberrechtliche Werkbegriff ist in Einzelaspekten etwas umfassender als jener in
Art. 2 Abs. 1 der Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst
revidiert in Paris am 24. Juli 1971 (RBU; SR 0.231.15). Kritisch zur extensiven Aus-
weitung dieser Begriffe MARBACH et al., N 247.

1555 Vgl. EcLOFE, Kommentar URG, Art. 2 N 11; CHERPILLOD, Art. 2 N 10 f.; SOMMER/
GORDON, 288. Ausfiihrlich zu dieser Diskussion STRAUB, 2.

1556 Vgl. KOKLU, 156.
1557 CARRON et al., 13.
155 TroLLER K., 20.

1559 Art. 2 Abs. 1 URG. Vgl. dazu EGLOFF, Kommentar URG, Art. 2 N 16; CHERPILLOD,
Art. 2 N 6; SOMMER/GORDON, 288; TROLLER K., 129.
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nen offen.'*® Keinen urheberrechtlichen Schutz erfahren jedoch reine Ideen, die in kei-
ner «sinnlich greifbaren Objektivierung Ausdruck gefunden haben»'*®!; mit anderen
Worten muss das Werk in irgendeiner Weise fassbar bzw. (sinnlich) wahrnehmbar
gemacht werden.'*®* Wirtschaftliche oder politische Systeme, Tatsachen sowie tech-
nische Regeln und Methoden stellen daher keine Werke im Sinne des Urheberrechts
dar.’ Auch wissenschaftliche (und technische) Ideen, Ergebnisse, Aussagen und
Theorien — kurzum wissenschaftliche Erkenntnisse — sind nach Rechtsprechung und
iiberwiegender Lehre dem Zweck der wissenschaftlichen Forschung entsprechend
gemeinfrei.’”® Somit setzt der urheberrechtliche Schutz erst ab einer bestimmten
Phase des Innovationsprozesses an, wenn die am Anfang des linearen Innovations-
prozesses stehende geistige Idee in einer konkreten Schopfung Ausdruck gefunden
hat. Die « Wahrnehmbarmachungy begrenzt den Kreis der urheberrechtlich geschiitz-
ten Innovationen auch mit Blick auf ihren Gegenstand; nicht umfasst werden jene
immateriellen Innovationen, deren Innovationsleistung sich nicht in einer urheber-
rechtlich relevanten Form zeigt.!*

1560 Die Ausiibung des urheberrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechts an solchen Inno-

vationen kann allerdings durch andere Gesetze untersagt sein (vgl. MARBACH et al.,
N 250).

1561 So REHBINDER/VIGANO, OFK URG, Art. 2 N 1. Vgl. zu Gedanken und Lehren BGE 88
1V 123, E. 1, und zur wissenschaftlichen Idee BGE 113 1I 306, E. 3a.

Das geht bereits aus dem in der Legaldefinition des Werkbegriffs verwendeten Begriffs
der «geistigen Schopfungy hervor, die eine «Ausserung gedanklicher Titigkeiten eines
Menschen» darstellt (SOMMER/GORDON, 287). Vgl. auch Kunz, N 109; MARBACH et
al., N 244; TRoLLER K., 131 f.

Die Differenzierung zwischen urheberrechtlich geschiitzter Form und nicht geschiitzer
Idee wird in der Literatur kritisiert. Fiir Werke mit technischem, wissenschaftlichem
oder praktischem Inhalt wird sie allerdings iiberwiegend als relevant erachtet (zum
Ganzen CHERPILLOD, Art. 2 N 36 ff., der als Beispiel anfiihrt, dass die Darstellung der
Materie in einem wissenschaftlichen Werk schiitzbar ist, nicht aber chemische For-
meln oder Tafeln mit Logarithmen, die «nur die exakte Umschreibung der Idee und
selber ohne Originalitit [sind]»; zur Urheberrechtsfahigkeit wissenschaftlicher Texte
vgl. etwa BGE 113 11 306, E. 3a).

1564 BGE 88 IV 123, E. 1; 113 1I 306, E. 3a, ausfiihrend, dass das Arbeitsergebnis des
Wissenschaftlers «dem Zweck der wissenschaftlichen Forschung entsprechend, die
auf freien Zugang ausgerichtet ist, im Gehalt frei beniitzbar [ist]. Vorbehalten blei-
ben bloss wissenschaftliche Erkenntnisse im technischen Bereich, die gegebenenfalls
Gegenstand des Patentrechts oder des Geheimnisschutzes sein konnen.» Zur Lehre
REHBINDER/VIGANO, OFK URG, Art. 2 N 1 m.w.H.; SOMMER/GORDON, 291.

Nach dem hier vertretenen Begriffsverstidndnis ist nebst den sozialen auch ein Teil der

wirtschaftlichen Innovationen immaterieller Natur (vorangehend Kap. II1.C.1.2, ins-
besondere Fn. 539). Mit Blick auf den urheberrechtlichen Schutzbereich nicht nétig ist

1562

1563

1565
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Neben der Zugehorigkeit zum Bereich der Literatur und Kunst und seiner Wahr-
nehmbarmachung muss das Werk gemiss der Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1
URG individuellen Charakter haben. In der Individualitdt des Werks liegt das in-
novative Element dieses Immaterialguts.'3% Begriindet wird es durch die Vielzahl
personlicher Entscheidungen des Urhebers und durch tiberraschende und unge-
wohnliche Kombinationen.'s¢” Die Individualitit ist — abhingig von der Art des
Werks — anhand genre-spezifischer Kriterien zu beurteilen.'"® Zur Beurteilung
der Werkindividualitdt stellt das Bundesgericht regelmissig auf den dem Urheber
zur Verfugung stehenden Grad gestalterischer Freiheit ab: Je geringer der fiir die
individuelle Gestaltung zur Verfligung stehende Spielraum ist, desto eher bejaht
es die Individualitét.'’® Bleibt fiir individuelle Elemente kein Raum, weil der Ge-
brauchszweck einer Sache deren Gestaltung in weiten Teilen vorgibt, liegt ein rein
handwerkliches Erzeugnis und kein urheberrechtlich schiitzbares Werk vor.!s7
In der Lehre wird das Kriterium der Individualitit regelméssig mit dem Begriff
«Neuheit» in Verbindung gebracht.’’! Dabei geht ein Teil der Lehre von einem
subjektiven Neuheitsbegriff aus, nach dem der Urheber eines Werks nicht gegen
einen Dritten vorgehen kann, der eine diesem — ihm unbekannten — Werk identi-

allerdings, dass eine Innovation materiell festgelegt ist (vgl. Art. 29 Abs. 1 URG, nach
dessen Wortlaut «[e]in Werk urheberrechtlich geschiitzt [ist], sobald es geschaffen ist,
unabhédngig davon, ob es auf einem Tréger festgehalten ist oder nicht»; dazu auch EG-
LOFF, Kommentar URG, Art. 2 N 7).

1566 Vgl. Kenril, 130; SEnN, Individualitdt, 526 f.; DERrS., Innovation, 77 f.; ZULLIG,
142 ff.

Das BGer fiihrt auch aus, dass die Werkgestaltung sich vom allgemein Ublichen so
abheben muss, dass es als ausgeschlossen scheint, dass ein Dritter bei gleicher Auf-
gabenstellung das (im Wesentlichen) gleiche Werk schaffen wiirde (vgl. BGE 134 III
166, E. 2.3.1 f.; 136 111 225, E. 4.2).

1568 SENN, Individualitit, 529 f. Vgl. auch REHBINDER, N 73; STRAUB, 8.

156 Vgl. BGE 113 11 190, E. [.2.a; 125 III 328, E. 4b; 130 I1I 168, E. 4.1; 143 111 373, E.
2.1. Diesen Ansatz kritisierend HiLry, Urheberrecht, N 92.

1567

1570 Den urheberrechtlichen Schutz versagt hat das BGer etwa einem Kompendium mit

Arzneimittelinformationen, da der gestalterische Spielraum derart gering sei, dass den
Fach- und Patienteninformationen kein selbstéindiges, vom Ublichen abweichendes
sprachliches Geprége gegeben werden konne (BGE 134 111 166, E. 2.5). Vgl. je m.w.H.
auch BGE 113 11 190, E. 1.2a; 117 11 466, E. 2a; 125 111 328, E. 4b; 143 111 37, E. 2.1.

1571 So etwa bei EGLOFF, Kommentar URG, Art. 2 N 13; HiLry, Urheberrecht, N 85; MAc-
CHIACCHINI, 354; MARBACH et al., N 246. Kritisch dazu SENN, Innovation, 77 m.w.H.
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sche Schopfung geschaffen hat.'”’? Allerdings wird auch die Auffassung vertreten,
dass jeder Urheberrechtsschutz objektive Neuheit voraussetzt.!s”

6. Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)

Art. 27 Wirtschaftsfreiheit

! Die Wirtschaftsfreiheit ist gewéhrleistet.

% Sie umfasst insbesondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer
privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit und deren freie Austibung.

Die Wirtschaftsfreiheit stellt in ihrer individualrechtlichen Dimension'*™ ein di-
rekt anspruchsbegriindendes Abwehrrecht gegen staatliche Beeintrichtigungen
bzw. ein «Recht auf Nichtbehinderung von Handlungen»'*”* dar.'s’¢ Fiir einen in-
dividualrechtlichen Anspruch auf staatliche Leistungen bietet die Wirtschaftsfrei-
heit nach stiandiger Rechtsprechung — unter Vorbehalt des bedingten Anspruchs
auf gesteigerten Gemeingebrauch — keine Grundlage.'””” Weder kénnen auf der
Grundlage von Art. 27 BV Subventionen verlangt werden, noch wird der Staat
bei der Beschrinkung der Wirtschaftsfreiheit entschidigungspflichtig.!”’® Nach
dem Gesagten auferlegt die Wirtschaftsfreiheit dem Staat im Rahmen ihres indi-
vidualrechtlichen Gehalts in erster Linie Unterlassungs- und Duldungsplichten.
In Verbindung mit Art. 35 Abs. 1 BV wirkt die Wirtschaftsfreiheit jedoch auch als
objektive Grundsatznorm, die den Staat zur Verwirklichung der Wirtschaftsfrei-

1572 Vgl. HEINRICH P., Kommentar DesG, Einleitung N 74; Stutz et al., Art. 6 N 7. Fiir
zahlreiche weitere Hinweise vgl. MAaccHIACCHINI, Fn. 33.

513 Teilweise mit der Konsequenz, dass es keine urheberrechtlich geschiitzten Doppel-

schopfungen geben kann (vgl. EGLOFF, 44; DERs., Kommentar URG, Art. 2 N 10; Hir-
1Y, Urheberrecht, N 85; MACCHIACCHINI, 354).

1574 Zu den weiteren Dimensionen der Wirtschaftsfreiheit nachfolgend Kap. VI.D.6.

1575 REIcH, Grundsatz, N 104, mit Verweis auf ALEXY, Grundrechte, 174.

1576 RicHLI, Grundriss, N 135 f.; UHLMANN, BSK BV, Art. 27 N 69; VALLENDER, SGK BV,
Art. 27 N 7.

577 Anstelle vieler ausfiihrlich BGE 130 126, E. 4.1 m.w.H., und aus der jiingeren Recht-
sprechung BGE 141 V 557, E. 7.1. Fiir eine Rechtsprechungsiibersicht siehe auch RHi1-
Now et al., Wirtschaftsrecht, § 5 N 54; RicHLI, Grundriss, N 143.

1578 BGE 118 Ib 241, E. 5¢ (kein Anspruch auf eine Eingriffsentschidigung); 121 1230, E.
3h (kein Anspruch auf staatliche Subventionen). Dazu auch BiacGini, BV Kommen-
tar, Art. 27 N 17; DERrs., Wirtschaftsfreiheit, N 14; ReicH, Grundsatz, N 104; UHL-
MANN, BSK BV, Art. 27 N 69.
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heit anhélt.’s” Sie verpflichtet in erster Linie den Gesetzgeber zur Ausgestaltung
moglichst optimaler Rahmenbedingungen fiir die wirtschaftliche Entfaltung des
Einzelnen, richtet sich aber mit der Forderung nach einer grundrechtskonformen
Auslegung des bestehenden Gesetzesrechts auch an den Rechtsanwender.'s*

Als Teilgehalte der Wirtschaftsfreiheit werden unter anderem die Berufsfreiheit,
die freie Wahl der Ausbildungsstitte und des Arbeitsplatzes, die Freiheit der unter-
nehmerischen Betétigung und die Gleichbehandlung der Konkurrenten genannt.'>®!
Vorliegend interessieren insbesondere die zwei Letztgenannten. In ihrer primér
abwehrrechtlichen Funktion schiitzt die Wirtschaftsfreiheit jede (haupt-, neben-
berufliche oder auch nur gelegentliche) privatwirtschaftliche Erwerbstitigkeit,
die gewinn- bzw. erwerbsausgerichtet ist.!®2 Der Schutzbereich ist breit: Erfasst
werden alle erdenklichen Tétigkeiten, die Gegenstand eines wirtschaftlichen Aus-
tauschs sein konnen.'”®* Was genau an welchem Ort, zu welcher Zeit, in welcher
Organisation, in welchem Ausmass, mit welchen Mitteln und in welchem Ver-

1579 Mit dieser objektiv-rechtlichen Dimension des Grundrechts (vgl. vorangehend
Kap. VI.C.1.1) eng verwoben — aber dennoch davon zu unterscheiden — ist die institu-
tionelle Funktion der Wirtschaftsfreiheit, die ebenfalls in erster Linie den Gesetzgeber
fordert und in Art. 94 BV zum Ausdruck kommt (BiagGini, Wirtschaftsfreiheit, N 36;
zur institutionellen Funktion der Wirtschaftsfreiheit nachfolgend Kap. VI.D.6).

1580 Der Gesetzgeber ist etwa zu einer freiheitlichen Ausgestaltung des wirtschaftsrele-

vanten Privatrechts verpflichtet (zum Ganzen vgl. BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 26;
KIENER et al., § 31 N 8; RuiNow et al., Verfassungsrecht, N 3178; RHINOW et al.,
Wirtschaftsrecht, § 5 N 6; RicHLI, Grundriss, N 143). Zur Bedeutung fiir die Rechtsan-
wendung vgl. VOGELL, 163; RumNow et al., Wirtschaftsrecht, § S N 7. Ferner BIAGGINI,
BV Kommentar, Art. 27 N 6; Jacoss, SGK BV, Art. 96 N 5; VOGEL, Staat, 108.

181 Vgl. BiaGGint, BV Kommentar, Art. 27 N 9, 23; RicHL1, Grundriss, N 188; VALLEN-
DER, SGK BV, Art. 27 N 12.

1582 So die stédndige Rechtsprechung, etwa BGE 125 1 276, E. 3a; 131 1333, E. 4; 137 1
167, E. 3.1; 140 1 218, E. 6.3. Fiir die Lehre vgl. BiagGini, BV Kommentar, Art. 27
N 8; ReicH, Grundsatz, N 107. Die Erwerbsausrichtung kann auch darauf beschréinkt

sein, die mit der Verfolgung eines ideellen Zwecks einhergehenden Betriebskosten zu
decken (BGE 128 119, E. 4c.aa).

Etwa die Erzeugung von Giitern oder die Erbringung von Dienstleistungen (zum Gan-
zen UHLMANN, BSK BV, Art. 27 N 6). Zu keinem wirtschaftlichem Austausch kommt
es gemiss BGer bei der Tatigkeit des Bettelns, da die bettelnde Person der zahlenden
Person keine Gegenleistung erbringt — mit dem Ergebnis, dass es die Bettelei nicht
vom Schutzbereich von Art. 27 BV erfasst sieht (BGE 134 1 214, E. 3; im Grundsatz
gl.M. jedoch etwas differenzierend UHLMANN, BSK BV, Art. 27 N 8; a.M. mit iiber-
zeugender Argumentation REICH, Grundsatz, N 108, 119; ebenfalls a.M. RHINOW et
al., Verfassungsrecht, N 3195, mit dem Hinweis, dass das BGer den grundrechtlichen
Schutz damit «auf jene wirtschaftlichen Aktivititen [verkiirzt], die einen Beitrag zu

1583
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fahren produziert bzw. erbracht wird, ist somit dem Tréger der Wirtschaftsfreiheit
iberlassen.'*® Daher kann es auch nicht darauf ankommen, ob die gewinn- bzw.
erwerbsausgerichtete Téatigkeit als wirtschaftlich sinnvoll zu beurteilen ist oder
einen Beitrag zur gesellschaftlichen Gesamtleistung leistet.'*® Da die wirtschaft-
liche Betitigung des Einzelnen nicht unter einem allgemeinen Gemeinwohlvorbe-
halt steht, ist fiir die Anwendung der Wirtschaftsfreiheit grundsétzlich auch nicht
von Belang, ob diese Tétigkeit im konkreten Fall gesellschaftlich erwiinscht ist
oder nicht.'** So fallen auch rechtswidrige oder strafbare (wirtschaftliche) Tétig-
keiten in den Anwendungsbereich von Art. 27 BV, weshalb deren Beschrinkung
einer richterlichen Uberpriifung nach Art. 36 BV offenstehen muss.'**” Nur wo die
Verfassung selber einen Ausschluss privatwirtschaftlicher Erwerbstétigkeiten vor-
sieht, sind diese dem Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit entzogen.'’%® ITm Ge-
gensatz zu anderen Grundrechten haben Beschriankungen der Wirtschaftsfreiheit
nicht nur auf einer gesetzlichen Grundlage zu beruhen, im 6ffentlichen Interesse
zu liegen, verhdltnisméssig zu sein und den Kerngehalt von Art. 27 BV zu wahren
(Art. 36 BV), sondern miissen auch mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

einer arbeitsteiligen, dem Gesamtwohl dienenenden Wettbewerbswirtschaft leisteny,
wodurch es dem individualrechtlichen Gehalt von Art. 27 BV nicht gerecht werde).

158 HeTTICH, Glithbirne, 579; DERs., Risikovorsorge, N 152; UHLMANN, BSK BV, Art. 27
N 7 mit zahlreichen Rechtsprechungshinweisen; VALLENDER, SGK BV, Art. 27 N 22.

1585 REIcH, Grundsatz, N 108.

158 Auch als «unsittlich» beurteilte Tétigkeiten wie die Prostitution, der Betrieb von Sex-

clubs, Massagesalons, Dancings und Nightclubs werden von Art. 27 BV erfasst (vgl.
u.a. BGE 1371167, E. 3.1; BGer 1C_145/2008 vom 3. Juli 2008, E. 4; 2C_905/2008
vom 27. November 2008, E. 7.2; 2C 42/2009 vom 28. April 2010, E 4.3; zum Ganzen
auch ReicH, Grundsatz, N 120; UHLMANN, BSK BV, Art. 27 N 6; ferner RHINOW et
al., Verfassungsrecht, N 3195). Denn nur staatliches, nicht aber privates wirtschaft-
liches Handeln muss durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt werden. Es ist die
Aufgabe des Gesetzgebers, die rechtlichen Rahmenbedingungen so zu gestalten, dass
letztlich jede wirtschaftliche Tatigkeit dem Gemeinwohl dient (HETTICH, Gliihbirne,
579 m.w.H.).

1387 REICH, Grundsatz, N 120; UHLMANN, BSK BV, Art. 27 N 7. Das BGer allerdings be-
urteilt die Wirtschaftsfreiheit etwa bei der Beschéftigung von Arbeitskriften, die im
Arbeitsmarkt noch nicht zugelassen sind, als nicht einschliagig (BGE 122144, E. 3b.cc
m.w.H.; fiir die jiingere Rechtsprechung etwa BGer 2D 49/2013 vom 19. September
2013, E. 4.1). Hinsichtlich des Verbots des Anbaus von heimischem Industrichanf
scheint das BGer jedoch von einer grundsétzlichen Anwendbarkeit von Art. 27 BV
auszugehen (BGer 1B_294/2012 vom 13. August 2012, E. 4.5).

So verbietet etwa Art. 119 Abs. 2 lit. e den Handel mit menschlichem Keimgut und mit
Erzeugnissen aus Embryonen (zum Ganzen REICH, Grundsatz, N 120).

1588
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vereinbar (Art. 94 Abs. 1 BV)!5® oder in der Bundesverfassung vorgesehen oder in
kantonalen Regalrechten begriindet sein (Art. 94 Abs. 4 BV).!15

Nach dem Gesagten kann sich der Einzelne im Falle der staatlichen Beschrankung
seiner Innovationstétigkeit immer dann auf die Wirtschaftsfreiheit berufen, wenn
die Innovation kommerziell verwertet werden kann.'' Die Wirtschaftsfreiheit
bietet grundrechtlichen Schutz fiir (wirtschaftlich relevantes) innovatives Tatig-
werden'*? sowie die tatséchliche Nutzung bzw. Verwertung'*** der Innovation.'>**
Dabei hat auch der Gesetzgeber zur Verwirklichung der Wirtschaftsfreiheit beizu-
tragen — mit anderen Worten Freirdume flir innovatives Tétigwerden zu gewihr-
leisten bzw. zu schaffen. Am Rande ist anzumerken, dass die Wirtschaftsfreiheit
der Anwendung bzw. Verbreitung von Innovationen im Einzelfall auch entgegen-
stehen kann. So hatte das Bundesgericht die Einfithrung eines kantonalen Min-
destlohnes auf Vereinbarkeit mit der Wirtschaftsfreiheit und dem verfassungsmas-
sigen Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu iiberpriifen.'>*

Der Anwendungsbereich der Wirtschaftsfreiheit ist auch dann erdffnet, wenn
die Innovation bzw. deren Entwicklung oder Verbreitung gesellschaftlich un-
erwiinscht, rechtswidrig oder strafbar ist. Die Wirtschaftsfreiheit garantiert dem
Innovator jedoch keinen Freischein fiir die Entwicklung und Verbreitung belie-
big risikobehafteter Innovationen: Sie ist zwar Ausdruck des Vertrauens in die
prosperititsfordernde Wirkung einer freien Wirtschaft, jedoch wird der «Lebens-
bereich Wirtschafty aus Griinden des Gemeinwohls stark reguliert.'® Beschrén-
kungen haben im Einzelfall den Anforderungen von Art. 36 BV zu geniigen und
den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu beachten (Art. 94 Abs. 1 und 4 BV);
diese verlangen unter anderem, dass ein 6ffentliches Interesse den individuellen

1389 Zur Vereinbarkeit staatlicher Massnahmen mit dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

nachfolgend Kap. VI.D.6.

159 BiagGini, BV Kommentar, Art. 27 N 29, 31; KieNER et al., § 31 N 49; MonscH, 110;
REicH, Grundsatz, N 136; UHLMANN, BSK BV, Art. 27 N 36 ff.; VALLENDER, SGK BV,
Art. 27 N 56.

13990 Zur Forschung HALLER, 135; KONIG, 96; SCHWANDER, 79 ff.

192 Vgl. HOFFMANN-RIEM/SCHNEIDER, 396 f.; SCHREIBER, Innovationssteuerung, N 266.

1993 Vgl. MULLER/ZECH, 88 f.

1% Denn im liberalen Rechtsstaat muss die Begrenzung und nicht das Zulassen von Inno-

vation legitimiert (und legisliert) werden (dazu vorangehend Kap. IV.C.1).

1% Diese Priifung fiel zugunsten der Einfiithrung dieser sozialpolitischen Massnahme aus
(BGE 1431403, E. 5; vgl. zum Urteil auch MULLER J., Verwirklichung, 164 f.).

159 BiaGaGini, Wirtschaftsfreiheit, N 2, 15.
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okonomischen Freiheitsanspruch des Innovators tiberwiegt.’” Schliesslich be-
rechtigt die individuelle Wirtschaftsfreiheit den Innovator nicht zum Eingriff in
die Rechtsgiiter Dritter. Die Diskussion, wann die (allenfalls drohende) Beein-
trachtigung von Rechtsgiitern Dritter durch eine Innovationstitigkeit als «sozial-
addquat» hinzunehmen, und wann sie abzuwehren ist, kann jedoch kaum nur auf
grundrechtlicher Ebene gefiihrt werden.'*®

Abschliessend ist anzumerken, dass nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung der
blosse Konsum der Endverbraucher nicht in den Schutzbereich der Wirtschafts-
freiheit fallt.” (Potentiellen) Konsumenten einer Innovation bietet Art. 27 BV
daher keine Handhabe gegen eine die Markteinfithrung, Anwendung oder Ver-
breitung eines innovativen Produkts bzw. einer innovativen Dienstleistung — und
damit indirekt deren Konsum — beschrinkende staatliche Regulierung.

7. Weitere Grundrechte

Im Einzelfall kénnen hinsichtlich der Frage, ob dem Einzelnen ein Abwehrrecht
gegen innovationsbeschridnkend wirkende staatliche Massnahmen oder ein Leis-
tungsanspruch auf Innovationsférderung zukommt, weitere Grundrechte von
Relevanz sein. Abhéngig vom Objekt der Innovation und der Sachverhaltskon-
stellation kdnnen neben den in den vorangehenden Kapiteln genannten etwa die
Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV), die Meinungs- und Informations-

197 Die Abwigung der in Frage stehenden Rechtsgiiter obliegt dem Gesetzgeber, dem bei

seinen Prognosen und Wertentscheidungen ein grosser Ermessensspielraum zukommt
(vgl. HErTICH, Risikovorsorge, N 155; SCHERZBERG, Risikosteuerung, 243).

1398 Fest steht, dass nicht jede noch so geringe — im Innovationsbereich regelméssig nur

theoretisch denkbare bzw. vermutbare — Beeintrachtigung von Rechtsgiitern eine Be-
schrankung der individuellen Wirtschaftsfreiheit zu rechtfertigen vermag; da praktisch
jede Freiheitsausiibung unweigerlich mit der Beschriankung von Freiheiten Dritter ein-
hergeht, kdme dies der Aushohlung der individuellen 6konomischen Freiheit gleich
(zum Ganzen vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 153; SCHERZBERG, Risikosteuerung,
243; SEILER, 72; WAGNER PFEIFER, Herausforderungen, 207 f.

199 «Das Bundesgericht hat es [...] abgelehnt, ein Grundrecht auf Konsumftreiheit anzu-

erkennen. An dieser Praxis ist grundsétzlich festzuhalten» (BGer vom 12. September
1994, E. 7, abgedruckt in ZBI 1995, 279; vgl. auch BGE 102 Ia 104, E. 7; BGE 106
Ia 191, E. 6 [implizit]). Dazu auch HALLER, BSK BV, Art. 27 N 12 m.w.H. zu Lehre
und Rechtsprechung. In der Lehre blieb diese Rechtsprechung nicht ohne Kritik (vgl.
MULLER/SCHEFER, 1054; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 3187; RHINOW et al.,
Wirtschaftsrecht, § 5 N 32; RicHLI, Grundriss, N 164; VALLENDER, SGK BV, Art. 27
N 8 mit zahlreichen Hinweisen).
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freiheit (Art. 16 BV), die Kunstfreiheit (Art. 21 BV), oder auch die Versamm-
lungs- und die Vereinigungsfreiheit (Art. 22 und 23 BV) tangiert sein.!®

Beispielhaft ist etwa die Bedeutung von Art. 16 BV zu erldutern: Der sachliche
Schutzbereich der Meinungsfreiheit umfasst unter anderem die Bildung, Aus-
serung und Verbreitung von Meinungen wie auch Informationen, Mitteilungen,
Vermutungen, Gefiihle, Uberzeugungen, Werturteile und (unwahre) Tatsachenbe-
hauptungen.'®®! Die Informationsfreiheit — die teilweise als Teilgehalt der Mei-
nungsfreiheit beschrieben wird —1%? gewihrleistet das Recht, «Informationen
frei zu empfangen, aus allgemein zugénglichen Quellen zu beschaffen und zu
verbreiten».!” Die Meinungs- und Informationsfreiheit ist in gewissem Masse
ein Auffanggrundrecht: Insofern es um wissenschaftliche Kommunikation geht,
fallt diese in den Schutzbereich der Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV); kiinst-
lerische Kommunikation wird durch die Kunstfreiheit geschiitzt (Art. 21 BV).16
Die Meinungs- und Informationsfreiheit schiitzt nach dem Gesagten die kommu-
nikativen Aspekte von Innovation (und von der dieser allenfalls vorangehenden

1900 Fiir die hinsichtlich der Forschung relevanten Grundrechte vgl. KONIG, 96 f.; SCHWAN-
DER, 81 f.

Nebst dem Inhalt sind auch alle Kommunikationsmittel und formen geschiitzt (zum
Ganzen mit zahlreichen Rechtsprechungshinweisen BIaGGINI, BV Kommentar,
Art. 16 N 6 f.; HErTIG, BSK BV, Art. 16 N 12; ferner KieNeR et al., § 19 N 5 f.; MUL-
LER/SCHEFER, 357 ff.).

162 Vgl. BiagGini, BV Kommentar Art. 16 N 8; HertiG, BSK BV, Art. 16 N 2, welche
die Meinungs- und die Informationsfreiheit zudem als «zwei Seiten derselben Me-
daille» bezeichnet. Vgl. auch KLEY/TopPHINKE, SGK BV, Art. 16 N 33, geméss denen
die Informationsfreiheit unter der aBV als Teilgehalt der Meinungs- und Pressefrei-
heit verstanden wurde, wéhrend sie in der geltenden Verfassung einen eigenstandigen
grundrechtlichen Anspruch darstelle.

163 BGE 1301369, E. 2; 137138, E. 2.3.1. Da sich «weitgehend nach der entsprechenden
Umschreibung und Wertung durch Verfassungs- und Gesetzgeber» ergibt, welche In-
formationsquellen i.S.v. Art. 16 Abs. 3 BV «frei zugénglichy» sind, wird der Schutzum-
fang der Informationsfreiheit massgebend durch den Gesetzgeber bestimmt (vgl. BGE
137 18, E 2.3.1 m.w.H.; BiagGini, BV Kommentar, Art. 16 N 10; HerTiG, BSK BV,
Art. 16 N 25; KLEY/ToPHINKE, SGK BV, Art. 16 N 36; MULLER/SCHEFER, 523 ff.).

1604 KLEY/TOoPHINKE, SGK BV, Art. 16 N 3.

1601
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Forschung).'* Wo das Grundrecht eingeschrénkt wird, kann sich dies auf die Ent-
wicklung von Innovationen negativ auswirken. !

Hat der Gegenstand einer Innovation auch kiinstlerischen Gehalt, diirfte sie re-
gelmissig von dem — mit Blick auf den Kunstbegriff weiten — Schutzbereich von
Art. 21 BV umfasst werden.'®” Denn was «Kunst» ist bzw. nicht ist wird vom
Verfassungsgeber mit Blick auf die Wandelbarkeit des Begriffs zu Recht nicht
vorgegeben; auch in der Kunstszene besteht kein allgemein akzeptierter Kunst-
begriff.!®® Einigkeit besteht dahingehend, dass mit Blick auf den Schutz durch
Art. 21 BV nicht relevant ist, ob nebst kiinstlerischen auch kommerzielle Ziele
verfolgt werden.'®® Der Verfassungsgeber gewihrleistet die Freiheit der Kunst,
was sowohl das Schaffen und die Prasentation von Kunst wie auch das Kunstwerk
selber umfasst.''” Wird eine Innovation vom Kunstbegriff von Art. 21 BV um-
fasst, stehen dem Innovator als Triger dieses Grundrechts entsprechende Abwehr-
rechte gegen staatliche Eingriffe zu. Justiziable Anspriiche auf staatliche (Forde-
rungs-)Leistungen vermittelt die Kunstfreiheit hingegen nicht.!o!!

1605 Zur Forschung KONIG, 96. Anspriiche auf staatliche Leistungen vermag Art. 16 BV
i.d.R. — mit Ausnahme eines «bedingten» Anspruchs auf Nutzung von 6ffentlichem
Grund und Boden — nicht zu begriinden (BGE 98 1a 362, E. 5a; BiacGini, Kommentar
BV, Art. 16 N 4).

Vgl. in Zusammenhang mit restriktiven Haftungsregelungen fiir Internet-Provider fiir
Rechtsverletzungen durch ihre Kunden FrecH, 351.

1606

1607 Zur Weite des sachlichen Schutzbereichs bzw. des verfassungsrechtlichen Kunstbe-

griffs HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 530 f.; MoSIMANN/UHLMANN, N 13; WyT-
TENBACH, BSK BV, Art. 21 N 6. Vgl. auch BiacGini, BV Kommentar, Art. 21 N 4;
MEYER/HAFNER, SGK BV, Art. 21 N 3 ff.

108 BGE 1311V 64, E. 10.1.3: «Es liegt im Wesen der Kunst, dass sie sténdig neue Formen
annimmt, Normen sprengt und das Bestehende in Frage stellt, weshalb es nicht mog-
lich ist, sie abschliessend zu definieren.» Vgl. zur Unbestimmtheit und Wandelbarkeit
des Kunstbegriffs auch BiagGini, BV Kommentar, Art. 21 N 4; MEYER/HAFNER, SGK
BV, Art. 21 N 3; MosiMANN/UHLMANN, N 8; MULLER/SCHEFER, 556; SCHWEIZER, Wis-
senschaftsfreiheit, N 42.

1609 BragGint, BV Kommentar, Art. 21 N 4; KIENER et al., § 25 N 7; MEYER/HAFNER, SGK
BV, Art. 21 N 6, mit dem Hinweis, dass es sich anders verhilt, «wenn die Gewinnstre-
bigkeit eindeutig im Vordergrund stehty.

1610 BiagGini, BV Kommentar, Art. 21 N 3; MEYER/HAFNER, SGK BV, Art. 21 N 6.

1611 BUNDESRAT, Botschaft BV, 164; BiacGINI, Kommentar BV, Art. 21 N 6; KIENER et al.,
§ 25 N 12; MAHON, Petit commentaire, Art. 21 N 4; MEYER/HAFNER, SGK BV, Art. 21
N 7; ScHWEIZER, Wissenschaftsfreiheit, N 46.
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8. Innovationsfreiheit oder Innovationsgarantie?

Wie in den vorangehenden Kapiteln gezeigt, wird vom Schutzbereich der betrach-
teten Grundrechte jeweils — wenn iiberhaupt — nur ein Teilbereich der unter den
Innovationsbegrift fallenden Erscheinungen erfasst. Ob und wenn ja auf welcher
Verfassungsgrundlage ein Innovator grundrechtlichen Schutz erfdhrt, ist unter
anderem abhéngig vom Gegenstand der Innovation (soziale Praktik, technische
Erfindung etc.) und ihrer Verwendungsbestimmung (bzw. der Frage, ob die Ent-
wicklung kommerzialisierbar ist). So werden von der Eigentumsgarantie bzw.
vom numerus clausus der immaterialgiiterrechtlich geschiitzten Rechtsobjekte nur
Erfindungen (i.S.v. Art. 1 Abs. 1 PatG) und Werke (i.S.v. Art. 2 Abs. 1 und 3 URG)
erfasst. In den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit fallen nur mit der Entwick-
lung und Verwertung von Innovation zusammenhéngende Tatigkeiten, die wirt-
schaftlich relevant sind. Auch die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) bringt
keine Handlungsfreiheit mit sich, die sich im Innovationsbereich als «Freiheit
zur Innovation» auswirken konnte. Schliesslich ist die Forschungsfreiheit fiir die
Entwicklung von Innovation zwar von zentraler Bedeutung, sie schiitzt allerdings
nicht die Umsetzung von Forschungserkenntnissen.

Nach dem Gesagten ergibt sich aus dem Bestand positiver Grundrechtsbestim-
mungen der Bundesverfassung weder eine generelle «Innovationsgarantie», die
analog zur Eigentumsgarantie das Ergebnis des Innovationsprozesses als Rechts-
institut erfassen wiirde, noch eine «Innovationsfreiheit», die das innovative Tétig-
werden im Sinne der Freiheit des Einzelnen, Neues zu schaffen, anzuwenden und
zu verbreiten, schiitzen wiirde. Ein «Grundrecht auf Innovation» miisste somit
dem ungeschriebenen Verfassungsrecht entnommen werden. Das Bundesgericht
hat eine Gewéhrleistung von Freiheitsrechten durch ungeschriebenes Verfassungs-
recht bisher nur hinsichtlich Befugnissen angenommen, welche die Voraussetzung
fiir die Ausiibung anderer (in der Verfassung genannter) Freiheitsrechte bilden
oder sonst als unentbehrliche Bestandteile der demokratischen oder rechtsstaat-
lichen Ordnung des Bundes erscheinen.'®? Hinsichtlich der (damals noch nicht in
die Bundesverfassung aufgenommenen) Forschungsfreiheit urteilte das Bundes-
gericht, die Voraussetzungen fiir eine ausdriickliche Anerkennung der Freiheit der

162 BGE 100 Ia 392, E. 4c (zur Frage der Anerkennung der Demonstrationsfreiheit als
ungeschriebenenes Grundrecht); 104 Ia 96, E. 5c (hinsichtlich der Frage, ob ein unge-
schriebenes Grundrecht dem Biirger einen positiven Anspruch auf Information durch
die staatlichen Behorden gibt); 115 Ia 234, E. 10a (zur Frage der Anerkennung der
Wissenschafts-/Forschungsfreiheit als ungeschriebenes Grundrecht). Vgl. zur An-
erkennung der Forschungsfreiheit als selbstindiges verfassungsmaéssiges Grundrecht
vor dessen Normierung in der BV noch HALLER, 129.
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Forschung konnten nicht zum vornherein verneint werden, da ein verfassungs-
rechtlich garantierter Freiraum fiir den Forschenden Voraussetzung zur Ausiibung
seiner Freiheitsrechte bilden und Bestandteil der demokratischen und rechtsstaat-
lichen Ordnung darstellen konne.'s"* Wiahrend nicht ohne Weiteres ersichtlich ist,
dass die Ausiibung anderer Freiheitsrechte eine Innovationsfreiheit voraussetzen
wiirden, ist eine solche fiir die rechtsstaatliche Ordnung — deren Grundanliegen
die Sicherstellung der Freiheit der Menschen durch die Herrschaft des Rechts ist —
von zentraler Bedeutung.'®* In Zusammenhang mit der Anerkennung eines un-
geschriebenen Freiheitsrechts priift das Bundesgericht jeweils auch, ob dieses in
der kantonalen Verfassungswirklichkeit bereits weit verbreitet und so von einem
allgemeinen Konsens getragen ist.'*"* Ein Blick in die kantonalen Verfassungen
zeigt, dass der Begriff «Innovation» zwar vereinzelt verwendet wird, jedoch nie in
Zusammenhang mit der Gewihrung eines subjektiven (Grund-)Rechts.'¢!¢

Nach vorliegender Auffassung geniigt die grundsitzliche Bedeutung einer Inno-
vationsfreiheit fiir die rechtsstaatliche Ordnung nicht, um den Bestand eines un-
geschriebenen Innovationsgrundrechts zu bejahen. Das Phdnomen «Innovation»
erfasst — zumindest nach dem diesem Kapitel zugrundeliegenden Begriffsver-
stindnis'®"” — zu viele unterschiedliche Erscheinungen, als dass es einem grund-
rechtlichen Schutz zuginglich wére. Eine so verstandene Innovationsfreiheit
kédme einer Handlungsfreiheit gleich, wie sie vom Bundesgericht in konstanter
Rechtsprechung abgelehnt wird.'s'®

Nachdem der Bestand eines Grundrechts auf Innovation (im weitesten Sinn) zu
verneinen ist, driangt sich die Frage auf, ob aus einer Ergdnzung des bestehenden

1613 Da es die Heranzichung der anerkannten Grundrechte im vorliegenden Fall als genii-

gend erachtete, liess das Bundesgericht die Anerkennungsfrage jedoch offen (BGE 115
Ta 234, E. 10a).

1614 Dazu nachfolgend Kap. VLE.1.

1615 Vgl. die Hinweise in vorangehender Fn. 1612.

1616 S0 etwa in Art. 57 Abs. 2 KV FR («Er [der Staat] fordert die Innovation und die Griin-
dung von Unternehmen.»), Art. 8 KV SZ (mit der Uberschrift «Innovation und Nach-
haltigkeit»), Art. 58 Abs. 2 KV VD («ll [I’Etat] encourage [’innovation technologique,
ainsi que la création et la reconversion d’entreprises.»), Art. 8 KV ZH («Kanton und
Gemeinden schaffen giinstige Rahmenbedingungen fiir wirtschaftliche, kulturelle, so-
ziale und 6kologische Innovation.»).

1917 Tnnovationen sind folgenreiche Neuerungen zur Bewiltigung bekannter oder neuer
Probleme (zu diesem Innovationsbegriff vorangehend Kap. I1I.A.1 und Kap. VI).

1618 Vorangehend Fn. 1435.
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Grundrechtskatalogs mit einer auf einem engeren Innovationsbegriff'®" basie-
renden Innovationsfreiheit oder Innovationsgarantie etwas zu gewinnen wére.!¢2
Zumindest in der deutschen Literatur ist ein (subjektives) Innovationsrecht stel-
lenweise Thema. So spricht etwa WIEBE von einer «Innovationsfreiheit» als Teil-
gehalt der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG'%1).1922 Weiter bezeichnet der deut-
sche Rechtswissenschaftler VAN DEN DAELE Innovation als Biirgerrecht, das nur
aus Griinden zwingender offentlicher Interessen eingeschrinkt werden kann.!¢?
Er wirft zudem die Frage nach einem «Recht auf Innovation» auf.!®** Schliesslich
ist von einem «individuelle[n] und kollektive[n] Recht auf Kreativitit und Innova-
tion» auch in einer Stellungnahme des Europidischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses zu lesen.'®” Im schweizerischen Schrifttum sind soweit ersichtlich noch
keine entsprechenden Uberlegungen zu einem innovationsbezogenen Grundrecht
angestellt worden.

D. Staatsziele und Verfassungsgrundsitze

Staatszielbestimmungen begriinden keine (Bundes-)Kompetenzen und verschaf-
fen dem Einzelnen keine einklagbaren verfassungsmissigen Anspriiche; im Rah-
men der Staatsaufgabendiskussion sind sie als Leitlinien des staatlichen Handelns
aber dennoch von unstreitbarer Bedeutung.'®*® Nachfolgend werden daher der
Zweckartikel (Art. 2 BV), die Sozialziele (Art. 41 BV), der Nachhaltigkeitsgrund-
satz (Art. 73 BV) und die Grundsitze der Wirtschaftsordnung (Art. 94 BV) auf
ihre Aussagekraft hinsichtlich des staatlichen Handelns im Bereich der Innova-

1619 Anbieten wiirde sich mit Blick auf die Einheit der Verfassung die Verwendung des

gleichen Innovationsbegriffs wie in Art. 64 Abs. 1 BV (zu diesem vorangehend Kap.
V.A.8). In jedem Fall miisste der Begriff durch den Verfassungsgeber definiert werden
(zur Forderung nach Begriffstransparenz vorangehend Kap. V.C.3).

1020 Abhéngig davon, wie eng der Innovationsbegriff gewihlt wird, variiert das «Mehr» an

grundrechtlichem Schutz im Vergleich zur Eigentumsgarantie und zur Wirtschaftsfrei-
heit (oder verschwindet génzlich).
1221 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 in der im Bundes-
gesetzblatt Teil 111, Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung.
1622 WIEBE, 97.
1623 VAN DEN DAELE, 87.
1024 VAN DEN DAELE, 102.
125 EWSA, N 2.7.

1626 Vorangehend Kap. VI.A.1.1.a.
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tionsforderung und hinsichtlich der Innovationsoffenheit der Bundesverfassung
untersucht. Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Leitlinien staatlichen Ta-
tigwerdens von Interesse sind auch die Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns
(Art. 5 BV) und der Subsidiaritdtsgrundsatz (Art. 5a BV), die daher im Rahmen
der nachfolgenden Ausfiihrungen ebenfalls Berticksichtigung findet.

1. Zweck (Art. 2 BY)

Art. 2 Zweck

! Die Schweizerische Eidgenossenschaft schiitzt die Freiheit und die Rechte des Volkes und
wahrt die Unabhingigkeit und die Sicherheit des Landes.

2 Sie fordert die gemeinsame Wohlfahrt, die nachhaltige Entwicklung, den inneren Zusam-
menhalt und die kulturelle Vielfalt des Landes.

3 Sie sorgt fiir eine moglichst grosse Chancengleichheit unter den Biirgerinnen und Biirgern.
* Sie setzt sich ein fiir die dauerhafte Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen und fiir
eine friedliche und gerechte internationale Ordnung.

Wie im Rahmen der Konkretisierung des Innovationsbegriffs von Art. 64 Abs. 1
BV bereits ausgefiihrt, sind von den in Art. 2 BV genannten Staatszielen fiir den In-
novationsbereich insbesondere die Wohlfahrtsférderung, die Forderung der nach-
haltigen Entwicklung und der Einsatz fiir den dauerhaften Erhalt der natiirlichen
Lebensgrundlage von Bedeutung.!®”” Da die beiden letztgenannten nachfolgend
im Rahmen der Erlduterungen zur Nachhaltigkeit (Art. 73 BV) berticksichtigt
werden,'*®® ist an dieser Stelle lediglich auf die Bedeutung der Wohlfahrtsforde-
rung einzugehen. '

Der Passus «Sie [Anm.: die Schweizerische Eidgenossenschaft] férdert die ge-
meinsame Wohlfahrt» wird als grundsitzliches Bekenntnis zur Sozialstaatlichkeit
verstanden und als politischer Programmpunkt des Wohlfahrtsstaats bezeichnet.!¢3

1227 Vorangehend Kap. V.A .4.3. Auf die Bedeutung von Abs. 1 des Zweckartikels bzw. den
Passus «Die Schweizerische Eidgenossenschaft schiitzt die Freiheit und die Rechte des
Volkes [...]» wird nachfolgend in Kap. VL.E.1 in Zusammenhang mit der Rechtsstaat-
lichkeit eingegangen.

1628 Nachfolgend Kap. VL.D.5.

1629

Hinsichtlich des Zwecks der Freiheitssicherung vgl. nachfolgend Kap. VI.D.2.

130 Vgl. BGE 133 1206, E. 7.4; BUNDESRAT, Botschaft BV, 198; BiagGini, BV Kommen-
tar, Art. 2 N 9; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 19; MonscH, 144; RicHLI, Grund-
riss, N 93. Die sozialpolitische Verantwortung des Staates kommt auch in Art. 41 und
Art. 94 Abs. 2 BV zum Vorschein (vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 296; BiagGini, BV
Kommentar, Art. 94 N 10; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 10).
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MASTRONARDI leitet aus Art. 2 Abs. 2 BV (in Verbindung mit «der Vielzahl der
Verfassungsauftridge an den Bund zur Errichtung eines Werkes oder zur Leistung
eines offentlichen Dienstes») zudem das Leistungsstaatsprinzip ab. Er beschreibt
den Leistungsstaat bzw. das Leistungsstaatsprinzip als Erweiterung des Sozial-
staatsprinzips, das «den Staat an seine Verantwortung fiir die wichtigsten Voraus-
setzungen der Erhaltung und Entfaltung der Menschen in einer modernen Ge-
sellschaft [bindet].»'®*! Wihrend der Sozialstaat in erster Linie die Befriedigung
der grundlegenden Bediirfnisse der Menschen bezweckt, sieht das Konzept des
Wohlfahrtsstaates (so wie jenes des Leistungsstaates) eine weitreichendere Le-
gitimation fiir staatliche Interventionen vor.'®? Der Begriff der « Wohlfahrt» im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 BV ist — auch nach der herrschenden Lehre — entsprechend
breit zu verstehen und umfasst etwa auch die Forderung des wissenschaftlichen,
wirtschaftlichen und zivilisatorischen Fortschritts (und damit auch das Bildungs-
wesen). '3

Nach dem Gesagten bietet Art. 2 Abs. 2 BV einen Legitimationsansatz flir die ver-
fassungsrechtliche Begriindung von Staatsaufgaben, die auf die Beforderung der
gemeinsamen Wohlfahrt — und damit auch das wissenschaftliche, wirtschaftliche
und zivilisatorische Vorankommen — abzielen.'®* Innovation wird heute als Mittel
zur Losung der aktuellen gesellschaftlichen Herausforderungen und sozialen Pro-
bleme sowie als Schliisselfaktor fiir die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen
und Nationen beurteilt.'*> Mit anderen Worten sollen Innovationen Fortschritte fiir
die Gesellschaft bringen; indem sie dies tun, dienen sie (auch) der Verwirklichung
verfassungsrechtlich begriindeter Wohlfahrtsziele.!*® Es ist letztlich auch das

1631 Der Leistungsstaat schafft zunehmend die Grundlagen des gesellschaftlichen Lebens
und umfasst so alle Dienstleistungen und offentlichen Werke des Gemeinwesens
(Infrastruktur, wirtschaftliche Grundordnung, Bildungsinstitute, Umweltschutz, For-
schungsférderung etc.; zum Ganzen MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 60 f.). Vgl.
zum Leistungsstaatsprinzip auch LIENHARD, Grundlagen, 136 ff.

1632 Zum Sozial- und Wohlfahrtsstaat vorangehend Kap. IV.A. Ferner MASTRONARDI,
Strukturprinzipien, 60 f.; MONSCH, 144; VOKINGER, N 458.

1633 BUNDESRAT, Botschaft BV, 127. Vgl. auch BiagGini, BV Kommentar, Art. 2 N 9; En-
RENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 19, VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 12.

Gemiéss MULLER, Grundrechte, 112, wurden denn auch mehrfach Subventionserlasse
mit der «Forderung der gemeinsamen Wohlfahrt» legitimiert.

1634

1635 Vgl. etwa BUCHLER/FAIX, Vermarktung, 173; GALIA/LEGROS, 1185; GAUBINGER et al.,
3; HANSIURGENS/NORDBECK, 19; KASCHNY/NOLDEN, 1 ff.; VAN DEN DAELE, 98.

1636 HeTTICH, Risikovorsorge, N 31; RucH, Regulierungsfragen, 400. Zur Bedeutung von

Bildung, Forschung und Innovation fiir die gemeinsame Wohlfahrt und die nachhaltige
Entwicklung auch BuNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2017-2020, 3107.
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Selbstverstindnis des schweizerischen Staates als (iiber den Sozialstaat hinaus-
reichenden) Wohlfahrtsstaat, das staatliche Massnahmen im Bereich der Innova-
tionsférderung nach Art. 64 Abs. 1 BV (und damit ein Abweichen vom Grundsatz
einer liberalen Wirtschaftsordnung bzw. dem Marktmechanismus) legitimiert.'®3’

Das Ziel der Forderung der gemeinsamen Wohlfahrt bietet aber nicht nur einen
legitimatorischen Ankniipfungspunkt fiir die Begriindung einer Staatsaufgabe im
Bereich der Innovationsforderung. Obwohl Art. 2 BV primér programmatischen
Charakter hat, stellt er eine verbindliche Handlungsrichtlinie fiir die rechtssetzen-
den und rechtsanwendenden Behorden dar.!¢*® Aspekte der Wohlfahrtsforderung
sind damit generell bei der Auslegung von Rechtsnormen und im Rahmen des
staatlichen Handelns — auch im Rahmen der Abwigung offentlicher Interes-
sen'? — zu beriicksichtigen. Mit Blick auf die Rechtssetzung und Rechtsanwen-
dung im Innovationsbereich besteht die Tendenz, dass die Risiken von Innovatio-
nen zu stark und ihre Chancen zu schwach gewichtet werden.!** Dabei wird der
Blick darauf verstellt, dass auch das Unterlassen der Nutzung von Chancen auf mit
Innovationen verbundenen wohlfahrtssteigernden Effekten die Zukunftsfihigkeit
der Gesellschaft beeintrachtigen kann.!'**! Da Art. 2 BV jedoch nicht justiziabel
ist und keine einklagbaren individuellen Rechte begriindet, kann der Einzelne aus
ihm keine Anspriiche ableiten'*? und es bestehen bei einer ungeniigenden Ver-
wirklichung der Staatsziele keine gerichtlichen Sanktionsmdoglichkeiten.!6+

1657 Vgl. GRUNWALD, 50; MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 60 f., der die Forschungsfor-

derung als Aufgabe des Leistungsstaates nennt. Zum Wohlfahrts- und Leistungsstaat
vorangehend Kap. IV.A.

1038~ Art. 2 BV wird in diesem Zusammenhang auch als «Impulsnorm» oder «Dauerauftrag

an den Gesetzgeber» bezeichnet (BERTSCHI/GACHTER, 27 m.w.H.). Zum Ganzen Au-
BERT, Petit commentaire, Art. 2 N 11 ff.; BELSER, BSK BV, Art. 2 N 7; BIAGGINI, BV
Kommentar, Art. 2 N 4; EHRENZELLER, SGK BV, Art. 2 N 11, 14.

1639 Zur Wohlfahrt als eines der allgemeinsten &ffentlichen Interessen vgl. EHRENZELLER,
SGK BV, Art. 2 N 10.

Zur Problematik der in der Tendenz iiberschiessenden priaventiven Regulierung von
Risiken vorangehend Kap. IV.C.2.1 f.

1641 HEetTICH, Risikovorsorge, N 31; SCHERZBERG, Risikosteuerung, 232 f.

1642 Vgl. BELSER, BSK BV, Art. 2 N 7; BiaGGINi, BV Kommentar, Art. 2 N 4; EHRENZEL-
LER, SGK BV, Art. 2 N 11.

1643 AUBERT, Petit commentaire, Art. 2 N 11; Marnis, Entwicklung, 256.

1640
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2. Grundsiitze rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 BV)

Art. 5 Grundsétze rechtsstaatlichen Handelns

! Grundlage und Schranke staatlichen Handelns ist das Recht.

2 Staatliches Handeln muss im &ffentlichen Interesse liegen und verhéltnisméssig sein.

[.]

Bei den in Art. 5 BV normierten Grundsétzen rechtsstaatlichen Handelns handelt
es sich allesamt um Verfassungsgrundsitze, die keine verfassungsmaéssigen Indi-
vidualrechte begriinden.'®** Sie bezichen sich auf das gesamte staatliche Handeln
aller Staatsorgane und binden den Staat auf allen Ebenen (Bund, Kantone, Ge-
meinden) und in all seinen Erscheinungsformen.!®** Bei der Einschrankung von
Grundrechten kommt dem Erfordernis der gesetzlichen Grundlage, der Verhilt-
nisméssigkeit und dem offentlichen Interesse ein erhohtes Gewicht zu (Art. 36
Abs. 1-3 BV).!¢ Die Aufzéhlung der rechtsstaatlichen Grundsitze ist nicht ab-
schliessend; weitere werden an anderer Stelle in der Bundesverfassung genannt
(Art. 35, 146 und 191c BV) oder gehoren zum ungeschriebenen Verfassungsrecht
(etwa die Rechtssicherheit und das Riickwirkungsverbot).!*’ Die in Art. 5 BV
Genannten fanden im Rahmen der Totalrevision Eingang in die Bundesverfas-
sung und waren bereits vor ihrer Positiverung von Rechtsprechung und Lehre an-
erkannt.'**® Neben ihrer positiv-rechtlich fixierten Form behalten sie ihre wissen-
schaftliche Funktion als Rechtsideen.'s*

Hinsichtlich der staatlichen Innovationsférderung wirken die Grundsétze rechts-
staatlichen Handelns als rechtlich verpflichtende Rahmenbedingungen, die es
bei der Ausgestaltung und Anwendung von Forderungsmassnahmen zu beriick-

164 Vor BGer kann die Bestimmung daher nur in Zusammenhang mit der Verletzung von

Bundesrecht (etwa von Grundrechten) selbstdndig geltend gemacht werden. Eine Aus-
nahme stellt das Legalitdtsprinzip im Strafrecht und im Abgaberecht dar, wo es als
eigenstidndiges verfassungsmassiges Recht selbstindig geltend gemacht werden kann
(zum Ganzen vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 4; EPINEY, BSK BV, Art. SN 32;
ScHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 16).

1645 Das Gebot von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) ist insofern speziell, als es auch
Private bindet (zum Ganzen BiaGGini, BV Kommentar, Art. 5 N 6, 24; EpPINEY, BSK
BV, Art. 5 N 33, 72; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5N 17).

Vgl. KARLEN, Verwaltungsrecht, 43, 55; UHLMANN/BUKOVAC, 35.
1647 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 16; EPINEY, BSK BV, Art. 5 N 16.

1648 Vgl. HOFSTETTER D., Verhiltnisméssigkeitsprinzip, N 22; KARLEN, Verwaltungsrecht,
39 f.; MAURER, 33; RHINOW etal. § 2 N 115.

1649 KARLEN, Verwaltungsrecht, 39 f.

1646
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sichtigen gilt. Auf diese Funktion von Art. 5 BV wird vorliegend nur am Rande
Bezug genommen;!'%*° der Fokus der nachfolgenden Ausfithrungen liegt auf der
Bedeutung der Grundsitze der Gesetzmadssigkeit, der Verhéltnisméassigkeit so-
wie des offentlichen Interesses fiir die Innovationsoffenheit der Bundesverfas-
sung.'®!

2.1. Gesetzmiissigkeit

Der Grundsatz der Gesetzmissigkeit (auch: Legalitétsprinzip) beinhaltet einer-
seits das Erfordernis der rechtssatzméssigen Grundlage («Recht als Grundlage»;
Gesetzesvorbehalt) und andererseits die Bindung an das gesamte geltende Recht
(«Recht als Schrankey; Gesetzesvorrang).'®? Der Rechtssatz als Grundlage staat-
lichen Handelns muss zudem geniigend bestimmt und klar sein (Erfordernis der
geniigenden Normdichte), sich gemessen an der Wichtigkeit seines Inhalts auf
der richtigen Stufe der Normhierarchie befinden (Erfordernis der geniigenden
Normstufe) und ordnungsgemiss kundgemacht worden sein (Erfordernis der ge-
niigenden Kundmachung).'®* Im Bereich der polizeilichen Gefahrenabwehr ist
staatliches Handeln unter bestimmten Bedingungen auch ohne rechtssatzformige
Grundlage zuléssig.'®>

In Zusammenhang mit dem immer rascheren technologischen Wandel wird ge-
legentlich moniert, das Legalitétsprinzip sei — da starr und reformfeindlich — bei
der Erfiillung von Regulierungsaufgaben hinderlich.'®* Geméss BIAGGINI besteht
das Problem allerdings regelméssig nicht in iiberh6hten Anforderungen des Lega-
litdtsprinzips, sondern in vorbestehenden Regelungen, die sich als unnétig detail-
liert erweisen und einer Anderung durch den Gesetzgeber bediirfen.'®¢ So werden

1650 Vgl. auch nachfolgend Kap. VLF.1.2.a.

151" Die Darstellung der genannten Grundsitze erfolgt dusserst konzis. Fiir weitergehende

allgemeine Ausfithrungen zu den genannten Grundsétzen wird auf die zitierte Literatur
verwiesen.

1652 BiaGGINi, BV Kommentar, Art. 5 N 7; EPINEY, BSK BV, Art. 5 N 39; KARLEN, Ver-
waltungsrecht, 42.
1653 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 8 ff.; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 32 ff.

1654 Hinsichtlich der Grundrechte wird die polizeiliche Generalklausel in der Verfassung

ausdriicklich erwéhnt (Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV; zum Ganzen SCHINDLER, SGK BV,
Art. 5N 41).

1655 MULLER/STEINMANN, 10. Vgl. auch vorangehend Kap. IV.C.1.

1656 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 14. Ahnlich auch EpiNEy, BSK BV, Art. 5 N 60,
nach dem héufig nicht das Legalitétsprinzip einer effizienten Losung entgegensteht,
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etwa geringere Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot gestellt, wenn — wie im
Bereich des Innovationsrechts regelmaéssig der Fall!®” — die im konkreten Fall an-
gezeigte Massnahme nur schwer im Voraus bestimmt werden kann oder eine Re-
gelung einen grossen Handlungsspielraum der Verwaltungsbehorden erfordert.'6%
So wirkt das Legalitdtsprinzip bei der Ausgestaltung von Innovationsrecht in ers-
ter Linie als verfassungsrechtlich vorgegebene Rahmenbedingung.'®® Allerdings
begriindet der Gesetzesvorbehalt auch die strukturelle Innovationsoffenheit der
schweizerischen Rechtsordnung, indem die Beschriankung einer Innovation nur
bei Vorliegen einer rechtssatzformigen Grundlage zuléssig ist.!*®

2.2. Offentliches Interesse

Das Erfordernis des offentlichen Interesses bringt zum Ausdruck, dass staat-
liches Handeln stets am Allgemeininteresse bzw. Allgemeinwohl (und nicht an
privaten Interessen oder solchen einzelner Bevolkerungsgruppen) ausgerichtet
sein muss.'®! Der Begriff «offentliches Interesse» ist indes in hohem Masse un-
bestimmt, dynamisch und rechtlich kaum vorbestimmt.'*? Die Ermittlung 6ffent-
licher Interessen ist daher weniger das Ergebnis juristischer Erwdgungen als mehr
einer politischen Wertung des demokratisch legitimierten Verfassungs- und Ge-
setzgebers, dem dabei ein grosser Gestaltungsspielraums zukommt.'*®* Die rechts-

sondern «mangelnde Voraussicht, nicht sachgerechte Ausgestaltung der gesetzlichen
Grundlagen oder schlicht eine ungeniigende Ausnutzung des durch das Gesetz ein-
gerdumten Gestaltungsspielraums».

1657 Vgl. vorangehend Kap. IV.C.1.

1658 KARLEN, Verwaltungsrecht, 49; zudem vorangehend Fn. 607.

159" Da es auch in der Leistungsverwaltung Geltung beansprucht, wirkt das Legalitétsprin-
zip auch im Bereich der staatlichen Innovationsférderung als Rahmenbedingung. Die
bundesgerichtliche Ausweitung des Gesetzesvorbehalts von der Eingriffs- auf die Leis-
tungsverwaltung erfolgte mit dem Entscheid Wiffler (BGE 103 Ia 369, E. 5). Die An-
forderungen an die gesetzliche Grundlage werden im Bereich der Leistungsverwaltung
allerdings tiefer angesetzt (vgl. HAFELIN et al., Verwaltungrecht, N 381, 2529; KARLEN,
Verwaltungsrecht, 45; TSCHANNEN et al., § 19 N 26, § 46 N 18 f.; ZOLLINGER, 139).

190 Dazu ausfiihrlich nachfolgend Kap. VI.F.2.1.b.

1661 BiaGGINL, BV Kommentar, Art. 5 N 15; EpiNgy, BSK BV, Art. 5 N 62; KARLEN, Ver-
waltungsrecht, 53; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 42 f., mit dem Hinweis, dass auch
der Schutz der Individualrechte im 6ffentlichen Interesse liegt (Art. 36 Abs. 2 BV).

1962 HAFELIN et al., Verwaltungsrecht, N 462, 465; KARLEN, Verwaltungsrecht, 56; SCHIND-
LER, SGK BV, Art. 5 N 43 f,, 46; TSCHANNEN et al., § 20 N 10.

1663 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 18; KARLEN, Verwaltungsrecht, 53; SCHIND-
LER, SGK BV, Art. 5 N 44; UHLMANN/BUKOVAC, 35.
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anwendenden Behorden haben sich an diese rechtlich vorgegebenen 6ffentlichen
Interessen zu halten.!*** Bei der Ermittlung 6ffentlicher Interessen helfen die ver-
fassungsrechtlichen Ziel- und Aufgabennormen.!® So lésst etwa die Statuierung
einer Staatsaufgabe im Bereich der Innovationsforderung (Art. 64 Abs. 1 BV) ein
Offentliches Interesse an der Forderung forschungsbasierter Innovation erken-
nen.léﬁ(w

Indem Art. 5 Abs. 2 BV das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses voraussetzt,
begrenzt er das staatliche Handeln und macht dieses begriindungsbediirftig.'*” Zur
Legitimierung staatlicher Forderungsmassnahmen im grundsétzlich den Privaten
vorbehaltenen Innovationsbereich kénnen zum einen spezifische ftfentliche Inte-
ressen — etwa des Umwelt- oder Gesundheitsschutzes — vorgebracht werden.'66*
Zum anderen kann insbesondere mit Blick auf Férderungsmassnahmen, die sich
nicht auf einen bestimmten Sach- oder Lebensbereich beziehen, auch in generel-
ler Weise darauf verwiesen werden, dass Innovation eine zentrale Rolle fiir das
Wirtschaftswachstum zukommt, eine Steigerung der volkswirtschafltichen Wett-
bewerbsfahigkeit bewirkt und damit verbunden grundsitzlich zu mehr Wohlstand
ﬁihrt.mé‘)

Im Bereich von innovationsbeschrinkenden Massnahmen gilt es zu beriicksichti-
gen, dass nicht nur an der Vermeidung von mit Innovationen verbundenen Risiken
offentliche Interessen bestehen. Offentliche Interesse (und nicht nur Partikular-
interessen des Innovators) konnen auch an der Verwirklichung von konkret mit

1664 B1aGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 18; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 45; TSCHANNEN
etal., § 20 N 3).

Allerdings miissen offentliche Interessen nicht in der Verfassung genannt sein (vgl.
zum Ganzen BI1aGGini, BV Kommentar, Art. 5 N 16; EpiNEy, BSK BV, Art. 5 N 63;
UHLMANN/BUKOVAC, 35).

1665

196 Wie zu zeigen sein wird, lassen sich entsprechende Hinweise auch anderen Verfas-

sungsbestimmungen entnehmen (vgl. nachfolgend Kap. VI.F.2.1.a).
1667 Vgl. HAFNER, 295; KARLEN, Verwaltungsrecht, 56.

1668 Zu Innovation als Angelegenheit der Privatwirtschaft nachfolgend Kap. VI.D.6. Zum
Umweltschutz als der Innovationsférderung zugrundeliegendes offentliches Interesse
vgl. GRUNWALD, 50; zur Bedeutung der Férderung von Umweltinnovationen allge-
mein EWRINGMANN/KoOcH, 2 ff.; KARSTENS, 51 ff.; SCHNEIDER J., 265 fT.

1669 Zum Wirtschaftswachstum FURMAN et al., 900; KILCHENMANN, 25 ff; zur Wettbe-
werbsfahigkeit BERGER T., 99 f.; GALIA/LEGROS, 1185; HAUSCHILDT et al., 24; PORTER,
724 £.; zum Wohlstand SwanN, Economics, 234 ff. Zusammenstellungen weiterer Stu-
dien finden sich auch in ENcaoua et al., passim; KLEINKNECHT/MOHNEN, passim. Zur
Wirkung von Innovation auf die Wohlfahrt zudem vorangehend Kap. VI.D.1.
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einer Innovation verbundenen Chancen bestehen (Nutzenaspekt).!®”® Ebenso be-
steht — wie soeben ausgefiihrt — auch ein generelles 6ffentliches Interesse an der
privatwirtschaftlichen Innovationstétigkeit. Diese am Nutzenpotenzial von Inno-
vationen bestehenden 6ffentlichen Interessen haben der Regulator und die rechts-
anwendenden Behorden in ihre Abwigungen miteinzubeziehen. Die aufgrund
ihrer Vielfdltigkeit zwangslaufigen Kollisionen zwischen offentlichen Interessen
sind im Rahmen von Interessenabwdgungen zu 16sen.!'¢”!

2.3. Verhiltnismissigkeit

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verlangt, dass staatliches Handeln mit
Blick auf die Verfolgung des angestrebten Ziels geeignet ist (Eignung), in sach-
licher, ortlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht weiter geht als zur Ziel-
erreichung notwendig (Erforderlichkeit) und zudem im Sinne einer verniinftigen
Zweck-Mittel-Relation nicht in einem Missverhéltnis zum angestrebten Ziel steht
(Zumutbarkeit).'®”> Der Grundsatz dient primdr dem Schutz des Einzelnen vor
iibermissigen Eingriffen des Staates.'’”® Er erlangt dort besondere Bedeutung,
wo der Regierung und Verwaltung fiir die Anwendung des Verhiltnismassigkeits-
grundsatzes im Einzelfall weite Gestaltungsspielrdume eingerdumt werden.'¢’
Zudem ist er Differenzierungen je nach Anwendungsbereich, konkreter Sachlage,
Interessenkonstellationen und Adressaten zuginglich.'®”

Zwischen dem Grundsatz der Verhéltnismissigkeit und der Gewéhrleistung von
Innovationsoffenheit besteht ein enger Zusammenhang. So bedeutet Offenheit der
Rechtsordnung gegeniiber Innovation unter anderem Verzicht auf Regulierung
bzw. Deregulierung oder Reregulierung, damit die fiir die Entwicklung von Inno-
vationen erforderlichen rechtlichen Freirdume erhalten bzw. (wieder) geschaffen

170 So wird in Art. 118b Abs. 1 Satz 2 BV etwa ausdriicklich festgehalten, dass bei der
Regulierung der Forschung am Menschen nicht nur die Grundrechtsinteressen der be-
troffenen Personen zu beriicksichtigen sind, sondern auch die 6ffentlichen Interessen
an der Verbesserung und Sicherung der allgemeinen Gesundheitsversorgung (vgl. dazu
auch VAN Spyk, 312 f.). Ferner zum 6ffentlichen Interesse an einer erfolgreichen Inno-
vationsférderung BVGer A-1592/2014 vom 22. Januar 2015, E. 5.5.3.

1671 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 17; EPINEY, BSK BV, Art. 5 N 66.

1672 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5 N 20 f.; EPINEY, BSK BV, Art. 5 N 70; HAFELIN et
al., Verwaltungsrecht, N 514 ff.; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 48; TSCHANNEN et al.,
§2IN 1ML

1673 ScHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 48; UHLMANN/BUKOVAC, 34.
1674 MULLER MA., 22 f.; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5N 51.
1675 EpINEY, BSK BV, Art. 5 N 71; SCHINDLER, SGK BV, Art. 5 N 49 ff.
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oder angepasst werden. Indem die rechtsetzenden und die rechtsanwendenden Be-
horden — denen im Rahmen innovationsbeschriankender Regulierung regelmaissig
ein grosser Ermessensspielraum zukommt — bei der Ausgestaltung und Anwen-
dung innovationserheblichen Rechts an die Vorgaben der Eignung, Erforderlich-
keit und Zumutbarkeit gebunden sind, werden ihrem Handeln materielle Schran-
ken gesetzt.'®”® Zusammen mit dem Erfordernis des 6ffentlichen Interesses bewirkt
der Verhéltnismassigkeitsgrundsatz, dass staatliche Beschrankungen von Innova-
tionstétigkeiten — auch ausserhalb von Grundrechtsbeschrinkungen — inhaltlich
legitimiert werden miissen.!®””

Nach dem Gesagten setzt Art. 5 Abs. 2 BV (bzw. Art. 36 Abs. 2 und 3 BV) auch
den in Anwendung des Vorsorgeprinzips ergehenden risikorechtlichen Vorsor-
gemassnahmen Grenzen.'*”® Das Kriterium der Eignung diirfte innovationsbe-
schrinkenden Massnahmen dabei nur selten entgegenstehen.'®” Im Rahmen der
Priifung der Zumutbarkeit sind die zuvor erlduterten 6ffentlichen Interessen mit
allenfalls betroffenen privaten Interessen abzuwégen.!**® Dabei ist mit Blick auf
die Sicherung von Innovationsoffenheit — neben der im vorangehenden Kapitel
erwihnten umfassenden Berticksichtigung moglicherweise tangierter 6ffentlicher
Interessen — der Tendenz von Gesetzgeber und Verwaltung entgegenzuwirken, den

1676 Tm Bereich des Innovationsrechts gewinnt der Verhéltnismassigkeitsgrundsatz gegen-
iiber dem Legalitdtsprinzip an Bedeutung, da die Verwendung offener Normierungen
eine Verschiebung der Kompetenz von den rechtsetzenden zu den rechtsanwendenden
Organen bedeutet (vgl. vorangehend Kap. IV.C.1).

1677 K ARLEN, Verwaltungsrecht, 53. Ob es eine Pflicht zur Begriindung von Gesetzen gibt

ist umstritten; MULLER G., Methode, 108 f., fordert mit Blick auf die methodische Be-
wiltigung der Verhiltnisméssigkeitspriifung, «dass die Vorbereitungsarbeiten zu Do-
kumenten fithren, welche moglichst umfassend und transparent darlegen, auf welchem
Weg die Gesetzesentwiirfe zustande gekommen sind, welche Ziele verfolgt werden
sollen, welche Varianten gepriift worden sind, warum gewisse Losungen ausgeschlos-
sen wurden uswy.

1678 Zur Verhéltnisméssigkeit als Grenze des Vorsorgeprinzips vgl. BRUNNER et al., 520;

HALDEMANN, 92; HETTICH, Risikovorsorge, N 191; Kock, 103; MARTL, 23; MORELL/
VALLENDER, SGK BV, Art. 74 N 21.

So etwa, wenn die Massnahme zur Zielerreichung objektiv untauglich ist, weil sie
technisch oder betrieblich nicht umsetzbar ist (vgl. D1 FaBIo, 831, mit Hinweis auf ein
Urteil des BVerfG; HeTTICH, Risikovorsorge, N 483; TscHANNEN, Kommentar USG,
Art. 1 N 40; zur Schwiche der Tauglichkeitspriifung allgemein MAURER, 36; UHL-
MANN/BUKOVAC, 41 f.).

1679

1680 Der Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz und das Erfordernis des offentlichen Interesses

stehen daher in engem Zusammenhang (zum Ganzen vgl. HAFELIN et al., Verwaltungs-
recht, N 556; MULLER MA., 14 f.; UHLMANN/BUKOVAC, 35 f.).
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Vorrang 6ffentlicher Interessen vor privaten bzw. privatwirtschaftlichen Interessen
zu leichtfertig anzunehmen.'®! In den Worten von LENDI setzt «[d]as Abwigen
offentlicher versus privater Interessen — und umgekehrt — [...] <en tout cas) das

ernsthafte Durchleuchten beider Dimensionen vorausy. !¢

Zentrale Bedeutung wird schliesslich der Voraussetzung der Erforderlichkeit
der staatlichen Massnahme beigemessen; eine Vorsorgemassnahme ist nur zu-
lassig, wenn es keine mildere Moglichkeit gibt, Vorsorge zu treffen.'*®* Bei der
gerichtlichen Uberpriifung von Verwaltungsmassnahmen ist eine Priifung der
Erforderlichkeit allerdings nur moglich, wenn das mit der Massnahme verfolgte
Ziel konkret vorgegeben und nicht etwa nur abstrakt definiert ist. Wo dies — wie
im Bereich des Innovationsrechts regelmissig'®* — nicht der Fall ist, ist eine
Prifung der Erforderlichkeit schwierig; das Gericht kann «allenfalls priifen, ob
mildere Mittel ebenfalls einen substanziellen Beitrag zur Ziclerreichung leisten
konnten».!%® Dabei diirfte es — gerade im Innovationsbereich — regelmissig vor
der Herausforderung stehen, dass die Beurteilung ausserjuristisches Fachwissen
erfordert.'6%

Mit Blick auf Vorsorgemassnahmen erlangt das Erfordernis der zeitlichen Erfor-
derlichkeit eine besondere Bedeutung: Eine Massnahme darf nur so lange andau-
ern, wie sie notwendig ist, um das angestrebte Ziel zu erreichen.'®” Das Vorsorge-
prinzip gewéhrt eine Sicherheitsmarge bei fehlendem bzw. ungeniigendem Wissen
tiber Risiken (und Chancen).!®® Auf dem Vorsorgeprinzip beruhende Massnah-
men sind entsprechend an den wissenschaftlichen Kenntnisstand gebunden und
miissen daher gezwungenermassen vorldufiger Natur sein.!®® Es ist fortlaufend
zu iiberpriifen, ob sie noch erforderlich, bei Vorliegen neuer wissenschaftlicher
Erkenntnisse nachzubessern oder gegebenenfalls — wenn sich das Risiko iiber

1681 TEnpr, 87. Vgl. auch KARLEN, Verwaltungsrecht, 56.

1082 T ENDI, 88.

1683 Dy FaBIO, 832.

1684 Vorangehend Kap. IV.C.1.

1985 Ausfiihrlicher HETTICH, Risikovorsorge, N 484.

1686 Vgl. HETTICH, Risikovorsorge, N 484; HOFSTETTER D., Schematisierungen, 91.
187 Allgemein zur Erforderlichkeit in zeitlicher Hinsicht HAFELIN et al., Verwaltungsrecht,
N 543 ff.; MAURER, 40.

1688 Vorangehend Kap. IV.C.2.1.

1689 AEBERLI, 320; D1 FaBIo, 823; MarTI U., 252.
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einen ldngeren Zeitraum nicht verwirklicht — aufzuheben sind.!*® Entsprechende
Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten des Gesetzgebers bestehen gemiss
MULLER grundsitzlich bei allen Gesetzen; «[d]ie Verhéltnisméassigkeitspriifung ist
mit dem Inkrafttreten des Gesetzes nicht abgeschlossen».'®! Auch ausserhalb der
Anwendung des Vorsorgeprinzips kann es angezeigt sein, eine Normierung vor-
ab befristet zu erlassen, um Erfahrungen mit ihrer Anwendung zu sammeln und
sie gestiitzt darauf nach Ablauf der Frist anpassen zu konnen. Dies insbesondere,
wenn die im Rahmen der Priifung der Verhéltnisméssigkeit einer Regulierung vor
deren Erlass angestellten Prognosen bzw. ex ante Evaluationen iiber die Wirkun-
gen von Regelungen (Gesetzesfolgenabschétzung) aufzeigen, dass Unsicherheiten
tiber kiinftige Entwicklungen bestehen.'®?

Gemiss GRIMM erscheinen Massnahmen der Risikovorsorge in ihrer Einzelbe-
trachtung mit Blick auf den Schutz eines hochwertigen Rechtsgutes regelmissig
als verhdltnisméssig; erst ihre Summe zeige, in welchem Ausmass «die Freiheit
unter der Sicherheit verkiimmert.'*

1990 Die Pflicht zur fortlaufenden Kontrolle und zur Nachbesserung von Vorsorgemassnah-
men ebenfalls aus dem Verhéltnisméassigkeitsprinzip ableitend Kock, 103. Vergleich-
bare Pflichten werden regelmissig auch aus dem Vorsorgeprinzip selber abgeleitet
(vgl. AppEL, 208; Dr1 FaBio, 823; Kock, 103). Fir die schweizerische Lehre vgl. AE-
BERLI, 320; HETTICH, Risikovorsorge, N 135; MARrT1 U., 252; MoNscH, 140, nach dem
sogenannte «Vorsorgegesetze» bis zum Abschluss wissenschaftlicher Untersuchungen
zu befristen sind. Generell zuriickhaltend hingegen MULLER/UHLMANN, N 52, nach
denen ungeklirt ist, ob im Schweizer Recht eine Nachbesserungspflicht besteht — aus
Art. 170 BV ergébe sich immerhin, «dass der Bund hinsichtlich der Wirksamkeit von
Gesetzen nicht vollig frei ist».

191 MULLER G., Methode, 107. In BGE 13217, E. 4.2, bemerkte das BGer zu der Frage,
ob die Rassenzugehdorigkeit von Hunden ein geeignetes Kriterium zur Abgrenzung der
Bewilligungspflicht sei, dass die jetzige Regelung anzupassen wire, wiirde die Taug-
lichkeit des Kriteriums durch neue zuverlédssige und aussagekréftige Erhebungen wi-
derlegt werden. Vgl. auch BGE 111 Ia 93, E. 2b, zur Notwendigkeit der Uberpriifung,
Anpassung und gegebenenfalls Aufhebung eines Wohnanteilplans bei erheblicher An-
derung der Verhéltnisse.

162 Vgl. MULLER G., Methode, 106 f.; MULLER/UHLMANN, N 275 ff.

1693 Grimm, Wandel, 638. Vgl. auch HALDEMANN, 41; HETTICH, Risikovorsorge, N 155.
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3. Subsidiaritit (Art. 5a BV)

Art. 5a Subsidiaritét

Bei der Zuweisung und Erfullung staatlicher Aufgaben ist der Grundsatz der Subsidiaritit
zu beachten.

Als staatspolitische Maxime fiir die Zuteilung staatlicher Aufgaben besagt das in
Art. 5a BV (und Art. 43a Abs. 1 BV) normierte Subsidiarititsprinzip, dass in ei-
nem Bundesstaat die tibergeordnete Staatsebene eine Aufgabe nur dann tiberneh-
men soll, wenn sie diese nachweislich besser erfiillen kann als die untergeordneten
Staatsebenen.'®* Art. 5a BV hat damit die bundesstaatliche (auch: foderalistische)
Dimension des Subsidiaritdtsprinzips zum Gegenstand und betrifft das Verhiltnis
zwischen allen staatlichen Ebenen (Bund — Kantone — Gemeinden).'* Die Gel-
tung des Subsidiarititsgrundsatzes auch im Verhéltnis Staat — Gesellschaft wird
grundsitzlich weder durch den Wortlaut der Bestimmung, noch durch deren Ein-
ordnung unter den Titel «Allgemeine Bestimmungen» oder durch deren Positio-
nierung vor Art. 6 BV (der das Verhéltnis Staat — Gesellschaft — Individuum zum
Gegenstand hat) ausgeschlossen.'®”® Allerdings lehnte der Bundesrat eine Ausdeh-
nung des Subsidiaritdtsprinzips auf das Verhiltnis Staat — Gesellschaft in seiner
Botschaft klar ab.'®” Auch gemiss der iiberwiegenden Lehre bezieht sich Art. 5a
BV nicht auf die Bezichungen zwischen Staat und Gesellschaft.!¢%

Die Dimension des Subsidiarititsprinzips, welche die Aufgabenverteilung zwi-
schen Staat und Gesellschaft betrifft, kommt allerdings in anderen Bestimmungen
der Bundesverfassung zum Ausdruck; namentlich in Art. 6 (Individuelle und ge-
sellschaftliche Verantwortung), Art. 12 (Recht auf Hilfe in Notlagen) und Art. 41

169 BUNDESRAT, Botschaft BV, 209; DERrs., Botschaft NFA, 2306, 2458. Zum Subsidiari-
titsgrundsatz als staatspolitische Maxime BUNDESRAT, Botschaft NFA, 2338; BIAGGI-
NI, BV Kommentar, Art. 5a N 13; SCHWEIZER/MULLER, SGK BV, Art. 5a N 16.

1995 BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 2 N 22; BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 5a
N 8, 10; MULLER J., Relevanz, N 48; SCHWEIZER/MULLER, SGK BV, Art. 5a N 7.

169 Vgl. RicHLI, Subsidiaritétsprinzip, 58 f.; SCHWEIZER/MULLER, SGK BV, Art. 5a N 7,
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 N 13; ZOLLINGER, 160 f.

1997 BUNDESRAT, Botschaft NFA, 2338, 2457 f.

1% BraGGini, BV Kommentar, Art. 5a N 8; KARLEN, Verwaltungsrecht, 73; KAUFMANN/

GLASER, N 82; MULLER J., Relevanz, N 48; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 597;
ScHWEIZER/MULLER, SGK BV, Art. 5a N 16; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 N 13.
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Abs. 1 (Sozialziele).'® Dieses gesellschaftspolitische Subsidiaritdtsprinzip!'’®
wird auch in dem in Art. 2 BV genannten Zweck der Freiheitssicherung erkannt,
der nur erfiillt werden kann, wenn der Staat auf (iiberméssige) Aufgabenattraktion
verzichtet.'”! Es ist damit zugleich Ausdruck des heutigen Liberalismus, dem die
Idee zugrundeliegt, dass der Staat eine Aufgabe nur iibernehmen soll, wenn zivil-
gesellschaftliche Krifte sie nicht bewiltigen konnen.!'” Geméss KARLEN unter-
streicht der Gedanke der Subsidiaritit «die sich bereits aus der Gewéhrleistung
individueller Freiheit ergebende Pflicht des Staates, sein Handeln durch ein hinrei-
chendes 6ffentliches Interesse zu rechtfertigen.» '’ Dazu gehore auch, dass einmal
getroffene Entscheide im Rahmen periodischer Aufgabeniiberpriifungen tiberpriift
werden.'”™ Nach dieser Auffassung stellt nicht nur die Attraktion sondern auch die
Aufrechterhaltung einer Staatsaufgabe eine Abweichung vom Subsidiaritétsprin-
zip dar, die durch besondere Griinde legitimiert werden muss.!” Aktuelle Tenden-
zen der Deregulierung (Abbau von und Verzicht auf Regulierung), Privatisierung
und Dezentralisierung sind Anwendungsfille des Subsidiaritétsprinzips.'™

Nach dem Gesagten kommt dem Subsidiarititsprinzip auch mit Blick auf die
Aufgabenverteilung im Verhiltnis Staat — Gesellschaft eine gewisse Bedeutung

199 Vgl. BELSER et al., Staatsorganisationsrecht, § 2 N 22; JAAG et al., Staatsrecht, §;
KARLEN, Verwaltungsrecht, 73; MEYER-BLASER/GACHTER, N 12; RHINOW et al., Ver-
fassungsrecht, N 222; RicHLI, Staatsaufgaben, N 34; RucH, Informalisierung, 510;
VOGEL, Staat, 27.

1700 Zum Begriff SCHWEIZER/MULLER, SGK BV, Art. 5a N 7. KARLEN, Verwaltungsrecht,
73, spricht von «individualistischer Subsidiaritéty.

1701 HEeTtTICH, Risikovorsorge, N 158; RucH, Informalisierung, 510. Vgl. auch TSCHANNEN,

Staatsrecht, § 6 N 4, nach dem die Subsidiaritit staatlicher Fremdsteuerung gegeniiber
gesellschaftlicher Selbststeuerung aus dem Rechtsstaatsprinzip bzw. dem Grundsatz
eines begrenzten Staates und dem Sozialstaatsprinzip folgt.

1702 HALLER et al., N 87.

1703 K ARLEN, Verwaltungsrecht, 73. Vgl. auch ACHERMANN, 127 f., nach dem die freiheitli-
che Ordnung in der Schweiz staatliche Tétigkeiten nur subsididr — also bei «fehlendem
oder ungeniigendem Engagement Privater» — zulésst.

1704 K ARLEN, Verwaltungsrecht, 73 f. Weiterfithrend auch WALTHER, 59 m.w.H.

1705 ACHERMANN, 127. Ferner BiaGGINI, Grenzen, 77 f. Gemiss MADER, 140, soll der
Grundsatz der Subsidiaritit dazu beitragen, «die Tendenz zu voreiliger, tiberstiirzter
staatlicher Regulierung zu brechen oder wenigstens zu mindern, indem es einen quali-
fizierten Begriindungs- oder Argumentationsdruck schafft.» A.M. JAAG, 291 f., der das
Subsidiaritétsprinzip bei der Erfiillung nicht-wirtschaftlicher Verwaltungsaufgaben als
nicht einschlagig erachtet.

1706 Vgl. ACHERMANN, 127 Fn. 331; POLEDNA, 524; RicHLI, Zweck, 205.
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zu.!’"7 Gleichzeitig ist es allerdings so offen, kompliziert und zugleich politisch
simplifiziert, dass es kaum generelle Aussagen zur Aufgabenattraktion durch den
Staat zulésst; ob eine Aufgabe dem Staat oder Privaten zuzuweisen ist, bedarf der
Wertung und Priifung im Einzelfall.'® Die Anwendung des Subsidiaritétsprinzips
er6ffnet mit anderen Worten — sowohl in seiner bundesstaatlichen wie auch gesell-
schaftspolitischen Dimension — grundsitzlich staatspolitische Fragen, die jeweils
der zeitgebundenen Konkretisierung durch den Verfassungs- oder Gesetzgeber be-
diirfen.® Es ist daher nach vorherrschender Auffassung nicht justiziabel.!7'

4. Sozialziele (Art. 41 BV)

Art. 41 Sozialziele

! Bund und Kantone setzen sich in Ergédnzung zu personlicher Verantwortung und privater
Initiative dafiir ein, dass:

a. jede Person an der sozialen Sicherheit teilhat;
b. jede Person die fiir ihre Gesundheit notwendige Pflege erhilt;

c. Familien als Gemeinschaften von Erwachsenen und Kindern geschiitzt und gefordert
werden;

d. Erwerbsfihige ihren Lebensunterhalt durch Arbeit zu angemessenen Bedingungen be-
streiten konnen;

e. Wohnungssuchende fiir sich und ihre Familie eine angemessene Wohnung zu tragbaren
Bedingungen finden konnen;

f. Kinder und Jugendliche sowie Personen im erwerbsfihigen Alter sich nach ihren Fahig-
keiten bilden, aus- und weiterbilden konnen;

g. Kinder und Jugendliche in ihrer Entwicklung zu selbststéndigen und sozial verantwort-

lichen Personen gefordert und in ihrer sozialen, kulturellen und politischen Integration
unterstiitzt werden.

1707 KOLLER, 675; ZOLLINGER, 161.

1708 Vgl. EICHENBERGER, 534; RucH, Informalisierung, 510; VOGEL, Staat, 27 f.. Ferner
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 4, nach dem das Subsidiarititsprinzip zu sehr schillert,
als dass ihm der Wert einer konturierten Normidee zugesprochen werden konnte. Auch
in seiner bundesstaatlichen Stossrichtung ist das Subsidiaritédtsprinzip inhaltlich offen,
unbestimmt und konkretisierungsbediirftig (vgl. BiacGini, BV Kommentar, Art. 5a
N 10).

1709 BUNDESRAT, Botschaft NFA, 2485.

1710 BUNDESRAT, Botschaft NFA, 2485; BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 5a N 14; POLEDNA,
511; RuNow et al., Verfassungsrecht, N 617; SCHWEIZER/MULLER, SGK BV, Art. 5a
N 16 m.w.H.; TsCHANNEN, Staatsrecht, § 19 N 15. A.M. RicHLI, Gehalt, 67 f.
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2 Bund und Kantone setzen sich dafiir ein, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen
Folgen von Alter, Invaliditit, Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwaisung
und Verwitwung gesichert ist.

3 Sie streben die Sozialziele im Rahmen ihrer verfassungsmissigen Zustandigkeiten und
ihrer verfiigbaren Mittel an.

4 Aus den Sozialzielen konnen keine unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen
abgeleitet werden.

Art. 41 BV enthilt ein verfassungsrechtliches Bekenntnis zur Sozialstaatlichkeit
und bildet die zentrale Bestimmung der Sozialverfassung.!”!" Der Sozialstaats-
gedanke, der wie ausgefiihrt auch im Zweckartikel (Art. 2 BV) zum Ausdruck
kommt,'”? findet des Weiteren im Grundrechtskatalog (Art. 12 BV) und den Zu-
standigkeitsbestimmungen (Art. 110-118a) seinen Niederschlag.!”?

Wie der Verfassungstext selber unmissverstindlich klar macht (Art. 41 Abs. 4 BV),
vermitteln die in Abs. 1 aufgefiihrten Sozialziele keine unmittelbar durchsetzbaren
subjektiven Anspriiche auf staatliche Leistungen.'”"* Die Sozialziele richten sich
in erster Linie an den Gesetzgeber."”’’ Dieser hat im Rahmen seiner Kompeten-
zen und seiner verfligbaren Mittel den Weg und die einzusetzenden Mittel zur
Verwirklichung der Sozialziele zu bestimmen,!’!® wobei ihm ein grosser Gestal-
tungsspielraum zukommt.!”"” Die Umsetzung der in Art. 41 BV genannten Ziele

711" Vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 197; BiagGini, BV Kommentar, Vorbem. zu Art. 41
N 1; BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, SGK BV, Art. 41 N 8; GACHTER/WERDER,
BSK BV, Art. 41 N 13; MEYER-BLASER/GACHTER, N 22; RIEMER-KAFKA, N 1.08. Zur
Sozialverfassung anstelle vieler ausfithrlich ScHwEeizZEr, SGK BV, Vorbem. zur So-
zialverfassung passim.

1712 Vorangehend Kap. VI.D.1.

1713 BUNDESRAT, Botschaft BV, 199; BiacGiNi, BV Kommentar, Vorbem. zu Art. 41 N 2;
GACHTER/WERDER, BSK BV, Art. 41 N 9; MADER, 699; RIEMER-KAFKA, N 1.08

Was allerdings nicht bedeutet, dass Leistungsanspriiche nicht aus den bestehenden
Grundrechten abgeleitet werden konnten (zum Ganzen vgl. BIAGGINI, BV Kommentar,
Art. 41 N 2, 6; BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, SGK BV, Art. 41 N 97; GACHTER/
WERDER, BSK BV, Art. 41 N 11, 26; MADER, 699 f.; MEYER-BLASER/GACHTER, N 23;
MULLER J., Verwirklichung, 165; RiIEMER-KAFKA, N 1.08).

1715 BUNDESRAT, Botschaft BV, 200; BiaGGiNi, BV Kommentar, Art. 41 N 2; BIGLER-EG-
GENBERGER/SCHWEIZER, SGK BV, Art. 41 N 8; MEYER-BLASER/GACHTER, N 23; MUL-
LER J., Verwirklichung, 164.

1716 Art.41Abs.2BV.Vgl.auchBiagGing, BVKommentar,Art.4 1 N 5; BIGLER-EGGENBERGER/
ScHWEIZER, SGK BV, Art. 41 N 9; RiEMER-KAFKA, N 1.08.

1717 BUNDESRAT, Botschaft BV, 200; BiagGini, BV Kommentar, Art. 41 N 5; GACHTER/
WERDER, BSK BV, Art. 41 N 11; MEYER-BLASER/GACHTER, N 23; RIEMER-KAFKA,
N 1.08.

1714
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der Staatstitigkeit im sozialen Bereich ist damit primédr Aufgabe des politischen
Entscheidungsprozesses.'”'® Im Rahmen der Rechtsanwendung dienen die Sozial-
ziele zudem als Ermessens- und Auslegungshilfen.!”" So leitet etwa VAN SPYK aus
Grundrechts- und Kompetenznormen in Verbindung mit Art. 41 Abs. 1 lit. b BV
eine staatliche Pflicht zur Forschungsférderung im medizinischen Bereich ab.'™
Konkrete Aussagen fiir den Bereich der Forderung und Erméglichung von Innova-
tion lassen sich den Sozialzielen alleine allerdings nicht entnehmen. Anzumerken
ist an dieser Stelle immerhin, dass die Sozialziele 6ffentliche Interessen sichtbar
werden lassen, die im Einzelfall der Legitimierung von Grundrechtsbeschriankun-

gen infolge (sozialer) Innovationen dienen konnen.!”!

Schliesslich macht der Ingress in Abs. 1 klar, dass Bund und Kantone lediglich
subsididr zur privaten Initiative und Verantwortung tétig werden.'”* Die Sozial-
ziele, die eher auf eine Ausweitung staatlicher Intervention gerichtet sind, werden
durch das Subsidiarititsprinzip relativiert.'”” Welche Bedeutung der Subsidiari-
tit zukommt, hingt vom betroffenen Bereich und der Frage ab, ob die sozialen
Anliegen durch Private tiberhaupt bewiltigt werden konnen. Mit Blick auf die
Gefahren, die neue Technologien mit sich bringen kénnen und die das Potential
haben, den Einzelnen zu iiberfordern, kommt dem Verweis auf die Subsidiaritit
staatlichen Tétigwerdens iiberwiegend deklamatorische Bedeutung zu.'7**

1718 GACHTER/WERDER, BSK BV, Art. 41 N 11; MEYER-BLASER/GACHTER, N 23; SCHWEI-
zER, SGK BV, Vorbem. zur Sozialverfassung N 36.

1719 Vgl. etwa BGE 130 1 16, E. 5.2 (Heranzichen von Art. 41 Abs. 1 lit. b BV zur Er-
mittlung des offentlichen Interesses i.S.v. Art. 36 BV); 131 V 9, E. 3.5.1.2 (Bertiick-
sichtigung von Art. 41 Abs. 1 lit. f und g BV im Rahmen der verfassungskonformen
Auslegung des Diskriminierzungsverbots nach Art. 8 Abs. 4 BV).

1720 Denn eine fortschreitende Forschungstitigkeit sei fiir eine wirksame und wirtschaft-

liche Gesundheitsversorgung unentbehrlich. Dem Staat sei es deshalb aufgetragen, fiir
die rechtlichen und institutionellen Voraussetzungen einer Erfolg versprechenden (me-
dizinischen) Forschung besorgt zu sein (VAN SPYK, 256 f.).

1721 Vgl. MULLER J., Verwirklichung, 164. So stiitzt sich etwa die Begriindung des BGer
zur Rechtfertigung der Einfithrung eines kantonalen Mindestlohnes (implizit) auf das
in Art. 41 Abs 2 lit. d BV genannte Sozialziel (BGE 143 1403, E. 5.6.2 und 9.2; vgl.
auch vorangehend Fn. 1595).

1722 BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, SGK BV, Art. 41 N 22; GACHTER/WERDER, BSK
BV, Art. 41 N 15; ScHWEIZER, SGK BV, Vorbem. zur Sozialverfassung N 27.

1723 GACHTER/WERDER, BSK BV, Art. 41 N 18; MADER, 699.
1724 BIGLER-EGGENBERGER/SCHWEIZER, SGK BV, Art. 41 N 24.
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5. Nachhaltigkeit (Art. 73 BV)

Art. 73 Nachhaltigkeit

Bund und Kantone streben ein auf Dauer ausgewogenes Verhiltnis zwischen der Natur
und ihrer Erneuerungsfahigkeit einerseits und ihrer Beanspruchung durch den Menschen
anderseits an.

Der Grundsatz der Nachhaltigkeit hat mit jeweils unterschiedlicher Akzentuierung
an verschiedenen Stellen Eingang in die Bundesverfassung gefunden.'’ In Art. 2
Abs. 2 BV ist der Nachhaltigkeitsgrundsatz umfassend — in seiner dkologischen,
sozialen und 6konomischen Dimension — angesprochen (umfassendes Konzept
der nachhaltigen Entwicklung), wiahrend der Fokus von Art. 73 BV auf der 6ko-
logischen Dimension der Nachhaltigkeit liegt.'¢ Wie Art. 2 BV enthilt der diese
Bestimmung konkretisierende Art. 73 BV eine verfassungsrechtliche Zielvorgabe,
die primdr von den politischen Behorden (Gesetzgeber, Parlamente und Regie-
rungen) und sekundér auch von den rechtsanwendenden Behorden (insbesonde-
re im Rahmen der Interessenabwigung) zu verwirklichen und mit den anderen
Zielvorgaben der Verfassung in Ausgleich zu bringen ist.!””” Mit anderen Worten
stellt der Nachhaltigkeitsgrundsatz in Art. 73 BV eine konkretisierungsbediirftige
Richtschnur und Leitplanke der Rechtsetzung und Rechtsanwendung dar.'”” Den
Behorden kommt bei der Umsetzung im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten
ein grosser Gestaltungs- bzw. Entscheidungsspielraum zu.'”” Wegen seines pro-
grammatischen und abstrakten Charakters spricht die iberwiegende Lehre Art. 73
BV die Justiziabilitit ab.!** Das Bundesgericht betont in seinen Entscheiden die

1725 So u.a. in der Prdambel («Verantwortung gegeniiber der Schopfungy; «Verantwortung
gegeniiber den kiinftigen Generationen») und in Art. 2 BV («Sie [Anm.: die Schwei-
zerische Eidgenossenschaft] fordert [...] die nachhaltige Entwicklungy; «Sie setzt sich
ein fiir die dauerhafte Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen»). Vgl. zum Gan-
zen BGE 132 11 305, E. 4.3; GrirreL, BSK BV, Art. 73 N 2; RicHL1, Grundriss, N 893;
VALLENDER, SGK BV, Art. 73 N 17 ff.

1726 Vorangehend Kap. V.A.4.3.b.

1727 Vgl. BiIAGGINI, BV Kommentar, Art. 73 N 4 f.; VALLENDER, SGK BV, Art. 73 N 37 f.
Zum Normcharakter von Zielbestimmungen und dem Nachhaltigkeitskonzept als Ziel-
bestimmung auch GEHNE, 258 ff.

1728 BGer 1A.115/2003 vom 23. Februar 2004, E. 3.2; VALLENDER, SGK BV, Art. 73 N 32.

1729 BiaGaIni BV Kommentar, Art. 73 N 6; VALLENDER, SGK BV, Art. 73 N 32.

1730 BiagGini, BV Kommentar, Art. 73 N 4; GrirreL, BSK BV, Art. 73 N 12; MAHON,
Petit commentaire, Art. 73 N 6; RicHLL, Grundriss, N 895. Gemaiss APPEL, 356, ist das
Prinzip «nur schwach und in Grenzbereichen justiziabel»; differenzierend VALLENDER,
SGK BV, Art. 73 N 33 ff. m.w.H. Die Justiziabilitit zumindest in Zusammenhang
mit weiteren Bestimmungen bejahend ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, 38; PETITPIERRE-
SAUVAIN, 560.
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Offenheit des Konzepts der Nachhaltigkeit und bezeichnet seine «normative Dich-
te» als schwach.'”!

Der Zusammenhang zwischen den Themen «Innovation» und «Nachhaltigkeit»
ist rasch aufgezeigt: Wo der status quo dem Gebot der Nachhaltigkeit nicht Ge-
niige tut — was in der Schweiz wohl der Fall ist'*2 —, konnen nur Anderungen
dieses status quo — etwa in der Gestalt wirtschaftlicher und sozialer Innovatio-
nen — eine Verbesserung in Richtung Nachhaltigkeit bewirken.'”** Auch mit Blick
auf die gesellschaftlichen Herausforderungen (Klimawandel, Energieversorgung,
demografische Entwicklung und Armutsbekdampfung) wird regelméissig postuliert,
nachhaltige Entwicklung sei ohne Innovationen nicht zu erreichen.!”?* So misst
die Politik dem BFI-Bereich fiir die nachhaltige Entwicklung denn auch zentrale
Bedeutung bei.'”

Innovation bzw. deren staatliche Forderung ist nach dem Gesagten als Mittel zur
Erreichung des verfassungsrechtlich begriindeten Nachhaltigkeitsziels zu begrei-

1731 Das BGer hat die Frage der Justiziabilitit in BGer 1A.115/2003 vom 23. Februar 2004,
E. 3.2, offengelassen, aber darauf hingewiesen, dass die «normative Dichte des Grund-
satzes» schwach sei. In BGE 132 11 305, E. 4.3, fiihrt es zum allgemeinen Konzept der
Nachhaltigkeit aus, dass es sich nicht um ein verfassungsmaissiges Recht handle, «das
direkt als solches vor Gericht angerufen werden konnte; seine Unbestimmtheit und
Komplexitdt rufen im Gegenteil nach einer gesetzlichen Konkretisierung.

1732 Die Schweiz ist mit Blick auf ihren 6kologischen Fussabdruck und die verfiigbare
Biokapazitit noch weit von einem nachhaltigen Zustand entfernt. Die Schweizerische
Bevolkerung verbraucht pro Kopf fast dreimal mehr Umweltressourcen, als global
verfligbar sind (BFS, passim; vgl. zum Ganzen auch GRrIFreL, BSK BV, Art. 73 N 14).

1733 LEHMANN-WAFFENSCHMIDT, 21. Vgl. zum Verhiltnis von Innovation und Nachhaltig-
keit auch EwWrRINGMANN/KoOCH, 2 ff.; zum Verhiltnis von Innovation und Umwelt-
schutz KocH, 273 ff.

1734 Vgl. HOwALDT, Innovation, 130; SRU 482 f.

1735 In der Legislaturperiode 2012-2015 wurde es als eine der Schliisselherausforderun-

gen definiert, dass Bildung, Forschung und Innovation konsequent fiir die Umsetzung
der nachhaltigen Entwicklung zu nutzen sind (BUNDESRAT, Strategie Nachhaltige Ent-
wicklung 20122015, 23). Auch in der darauffolgenden Legislaturperiode 2016-2019
wurde der BFI-Bereich als einer von neun prioritéren Politikbereichen der nachhalti-
gen Entwicklung beschrieben. Eine an den Grundsdtzen der nachhaltigen Entwicklung
orientierten Forderpolitik im BFI-Bereich solle dabei helfen, dass die nachhaltige Ent-
wicklung integraler Bestandteil des BFI-Systems werde (BUNDESRAT, Strategie Nach-
haltige Entwicklung 2016-2019, 29, 32). In der Strategie Nachhaltige Entwicklung
2030, die sich derzeit in der Vernehmlassung befindet, wird Innovation als Treiber im
Transformationsprozess hin zu einer nachhaltigen Entwicklung bezeichnet (BUNDES-
RAT, Strategie Nachhaltige Entwicklung 2030, 30).
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fen, das folglich als Legitimationsansatz fiir staatliches Tédtigwerden in diesem Be-
reich dienen kann. Aus der Orientierung am Nachhaltigkeitsziel folgt zwingend,
dass es nicht um die Férderung von Innovation um ihrer selbst willen gehen kann,
sondern dass staatliche Forderungsmassnahmen (unter anderem) an Nachhaltig-
keitserwdgungen auszurichten sind; das Nachhaltigkeitsziel ist damit zugleich
Leitlinie bei der Ausgestaltung der staatlichen Innovationsférderungsmassnah-
men.'”¢ Auf einfachgesetzlicher Ebene ist der Nachhaltigkeitsgrundsatz — in sei-
nem dreidimensionalen Bedeutungsgehalt — denn auch im Forschungs- und Inno-
vationsforderungsgesetz verankert;'’”*” die nachhaltige Entwicklung im Sinne der
Nachhaltigkeitsstrategie des Bundesrates ist eine der iibergeordneten Zielsetzun-
gen der staatlichen Forschungs- und Innovationsforderung.'”*

6. Grundsiitze der Wirtschaftsordnung (Art. 94 BV)

Art. 94 Grundsitze der Wirtschaftsordnung
' Bund und Kantone halten sich an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit.

2 Sie wahren die Interessen der schweizerischen Gesamtwirtschaft und tragen mit der pri-
vaten Wirtschaft zur Wohlfahrt und zur wirtschaftlichen Sicherheit der Bevolkerung bei.

3 Sie sorgen im Rahmen ihrer Zusténdigkeiten fiir giinstige Rahmenbedingungen fiir die
private Wirtschaft.

4 Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, insbesondere auch Massnahmen,
die sich gegen den Wettbewerb richten, sind nur zuldssig, wenn sie in der Bundesverfassung
vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte begriindet sind.

Die Wirtschaftsfreiheit erfiillt eine individualrechtliche (auch: menschenrecht-
liche) und eine wirtschaftssystembezogene (auch: institutionelle oder ordnungs-
politische) sowie — weniger oft genannt — eine bundesstaatliche (auch: foderative)
und eine demokratische Funktion.'”® Art. 94 BV verkorpert die wirtschaftssys-
tembezogene Dimension der Wirtschaftsfreiheit und verdeutlicht deren Bedeu-

1736 Zu nachhaltigen Innovationen generell BLIND/QuiTZOW, passim. Zur Nachhaltigkeit

als Rechtsprinzip GEHNE, insbesondere 257 ff.

137 Art. 6 Abs. 3 lit. a FIFG hiilt fest, dass die Forschungsorgane im Rahmen ihres festge-
legten Auftrags die Ziele einer nachhaltigen Entwicklung von Gesellschaft, Wirtschaft
und Umwelt zu beriicksichtigen haben.

1738 BUNDESRAT, Botschaft FIFG, 8873.

1739 Die verschiedenen Funktionen sind eng aufeinander bezogen und kdnnen nicht isoliert

betrachtet werden (vgl. zum Ganzen BGE 138 1378, E. 6.1; BiaGGini, Wirtschaftsfrei-
heit, N 23 ff.; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 623; MonscH, 108; ReicH, Grund-
satz, N 826; Ruinow, Eigentumsverfassung, N 15 fT.).
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tung fiir die Wirtschaftsordnung.'”* Wie in der Botschaft zur Totalrevision der
Bundesverfassung zu lesen ist, bringt die Bestimmung die verfassungsrechtliche
Grundentscheidung zugunsten einer freiheitlich-marktwirtschaftlichen Wirt-
schaftsordnung zum Ausdruck.'' In Verbindung mit Art. 27 BV schiitzt sie im
Sinne einer negativen Wettbewerbsgarantie die wirtschaftliche Entfaltung des
Einzelnen vor wettbewerbsverzerrenden staatlichen Massnahmen.'’* Wirtschaft-
liches Tdtigwerden ist damit grundsitzlich Sache der Privaten.'™ Seine Legiti-
mation findet der wirtschaftssystembezogene Aspekt der Wirtschaftsfreiheit in
der Erfahrung, dass der ungehinderte Zugang aller zum Markt und das (staats-)
freie Spiel des Wettbewerbs zum optimalen Funktionieren der Wirtschaft als Gan-
zes fiihrt und die Befriedigung der individuellen wirtschaftlichen Bediirfnisse
auch den Wohlstand und die Wohlfahrt der Bevolkerung sicherstellt.!7*

Bei Art. 94 Abs. 1 (i.V.m. Abs. 4) BV handelt es sich mit Blick auf seine Rechtsna-
tur um einen Verfassungsgrundsatz, der — wenn auch in hohem Mass konkretisie-
rungsbediirftig — fiir die rechtssetzenden und rechtsanwendenden Behorden bin-
dend ist.'™ Diese Bindung untersagt es den staatlichen Behorden auf Bundes- und
kantonaler Ebene, den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit zu beeintrachtigen.'™

1740 BiaGGINi, BV Kommentar, Art. 94 N 1; Monsch, 108 f.; RHiNow, Eigentumsverfas-

sung, N 18; UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 1; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 4.

1741 BUNDESRAT, Botschaft BV, 294. Ahnliche Formulierungen werden auch von Recht-
sprechung und Lehre verwendet (vgl. BGE 116 [a 237, E. 2d; 132 1282, E. 3.2; KIENER
etal., § 31 N 11; MULLER/SCHEFER, 1045; RicHLI, Grundriss, N 134).

1742 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 96 N 4; MoNscH, 111; MULLER/SCHEFER, 1045 Fn. 24;
VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 6; VALLENDER et al., § 5 N 85.

174 HEeTTICH, Risikovorsorge, N 739; TSCHANNEN et al., §10 N 24e.

1744 KIENER et al., § 31 N 13; MAHON, Petit commentaire, Art. 27 N 3; MULLER/SCHEFER,
1046 m.w.H.

Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vereint verschiedene (Teil-)Grundsitze, da-
runter den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit, den Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Konkurrenten, den Grundsatz des freien Wettbewerbs und den Grundsatz der
Staatsfreiheit der Wirtschaft. Insofern lisst sich auch die Uberschrift von Art. 94 BV
erkldren, der auf die «Grundsitze» der Wirtschaftsordnung (Plural) verweist, obschon
der Normtext nur einen Grundsatz in Abs. 1 nennt (vgl. BIAGGINI, BV Kommentar,
Art. 94 N 2; UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 5; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 6).
Zur Rechtsnatur von Art. 94 Abs. 1 BV vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 2;
VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 4.

Mit den in Art. 94 Abs. 4 BV genannten Ausnahmen (vgl. dazu vorangehend
Kap. V.A2.3.b).

1745

1746
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Von zentraler Bedeutung ist daher die Unterscheidung von grundsatzkonformen
und grundsatzwidrigen staatlichen Massnahmen.!™’

Als grundsatzkonform gelten insbesondere Massnahmen, die mit dem ordnungs-
politischen Grundentscheid fiir eine wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft im
Einklang stehen bzw. «wettbewerbsneutraly sind.!™® Es handelt sich um (wirt-
schafts-)polizeiliche, sozialpolitisch motivierte oder durch andere o6ffentlichen
Interessen gebotene Massnahmen, die nicht wirtschaftspolitisch motiviert sind
bzw. nicht darauf abzielen, Marktmechanismen (z.B. das freie Spiel von An-
gebot und Nachfrage) zu beeintréachtigen oder auszuschalten.!”® Nicht mit dem
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar und damit grundsatzwidrig sind etwa
Massnahmen, die sich gegen den Wettbewerb richten (Art. 94 Abs. 4 BV), «um
das Wirtschaftsleben nach einem festen Plan zu lenken» oder «um gewisse Ge-
werbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern oder zu begiinstigeny.'”°
Grundsatzwidrige Massnahmen sind verboten, weil sie «dem Vorentscheid des
Verfassungsgebers widersprechen, die 6konomischen Entscheidungen den Priva-
ten zu iiberlassen».'! Art. 94 BV schliesst daher auch eine staatliche Bediirf-

1747 B1aGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 3; MULLER/SCHEFER, 1067 ff.; VALLENDER, SGK
BV, Art. 94 N 5.

1748 Vgl. BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 5; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 657,
KIENER et al., § 31 N 56; VALLENDER, SGK BV, Art. 27 N 59.

1749 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 27 N 32; KIENER et al., § 31 N 56, MoONSCH,
111; RicHLI, Grundriss, N 286; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 5. Die von der Recht-
sprechung entwickelte, auch als «Schrankentriasy» bezeichnete Unterscheidung von
grundsitzlich unzuldssigen wirtschaftspolitischen und grundsétzlich zuldssigen (wirt-
schafts-)polizeilich und sozialpolitisch motivierten Massnahmen wurde anlésslich der
Verfassungsrevision — gemiss Lehre zu Recht —nicht in die Verfassung aufgenommen,
da sie einerseits zu sehr auf das Regelungsmotiv einer Massnahme fixiert bleibt und
deren (allenfalls stark wettbewerbsverzerrenden) Auswirkungen auf das Wirtschafts-
geschehen unberticksichtigt ldsst und andererseits von einem problematischen Begriff
der «Wirtschaftspolitik» ausgeht, der nicht mit der 6konomischen Verwendung des Be-
griffs tibereinstimmt (vgl. dazu BIAGGINI, Einschrankungen, 3 ff.; DERrs., Wirtschafts-
freiheit, N 22; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 3230).

1750 Zum ersten Zitat BGE 111 Ia 184, E. 2b; zum zweiten Zitat BGE 130126, E. 4.5; 1311
223, E. 4.2. Zum Ganzen HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 658; KIENER et al., § 31
N 56 f.; RuINOw et al., Verfassungsrecht, N 3229; VALLENDER, SGK BV, Art. 27 N 64;
DErs., SGK BV, Art. 94 N 5.

1751 VALLENDER, SGK BV, Art. 27 N 59. Zu den grundsatzwidrigen Massnahmen gehoren
etwa mengenmassige Begrenzungen und Preisvorschriften, Bediirfnisklauseln oder die
Abschirmung vor neuer Konkurrenz (vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 27 N 34;
RumNow et al., Verfassungsrecht, N 3230; UnLMANN, BSK BV, Art. 27 N 46).
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nislenkung aus.'”* Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind bei der Be-
urteilung, ob eine Massnahme grundsatzkonform oder grundsatzwidrig ist, «nicht
nur die Motive der betreffenden Regelung, sondern auch deren Auswirkungen zu
beurteilen».'”* Allerdings verstdsst nicht jede noch so geringe Beeinflussung des
wirtschaftlichen Wettbewerbs durch staatliche Massnahmen gegen Art. 94 Abs. 1
BV; gewisse Beeintrachtigungen des Wettbewerbs im Sinne «wirtschaftspoliti-
scher Nebenwirkungen» werden hingenommen, wenn die primére Zielsetzung der
Massnahme wettbewerbsneutral bzw. grundsatzkonform ist.!”*

Neben der in Abs. 1 und 4 statuierten Bindung an den Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit tragt Abs. 2 von Art. 94 BV der Auffassung Rechnung, «dass die Markt-
mechanismen nicht durchweg und nicht allein zu Ergebnissen fiithren, die den
obersten Zielen und Wertentscheidungen der staatlichen Gemeinschaft gerecht
werden.»'> Die Bestimmung wird mit Blick auf Nennung der «Wohlfahrt» als
Ausdruck der sozialpolitischen Verantwortung des Staates verstanden.'”® Sie ist
programmatischer Natur und begriindet keine Bundeskompetenzen.!””” Ob die
Nennung der «privaten Wirtschafty als Verpflichtung derselben zu verstehen ist,

scheint in der Lehre umstritten zu sein.!”®

1732 So kann etwa eine kantonale Norm, welche die Vereinbarung und Vermittlung von
Prozessfinanzierungen generell verbietet, nicht mit dem Argument begriindet werden,
es bestehe kein Bediirfnis nach Prozessfinanzierungen (BGE 1311223, E. 4.2).

1753 BGer 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 3.2. Vgl. auch BGE 121 I 129, E. 3c, 4b;
125 1 431, E. 4c, die allerdings ausschliesslich Gleichbehandlungsanspriiche betra-
fen. Auch die herrschende Lehre stellt bei der Priifung der Grundsatzkonformitit nicht
nur auf das Motiv, sondern auch auf die (voraussichtlichen) Wirkungen der staatli-
chen Massnahme ab (vgl. BIAGGINI, Einschriankungen, 8 f.; DErs., Wirtschaftsfreiheit,
N 22; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 659; HETTICH/KOLMAR, 290 f.; RHINOW et
al. Wirtschaftsrecht, § 5 N 155; UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 7; VoGEL, Kommentar,
N 8).

1754 BGE 130126, E. 6.3.3.1. Dazu auch BiaGcaGini, BV Kommentar, Art. 27 N 33 m.w.H.;
DErs., BV Kommentar, Art. 94 N 6; KIENER et al., § 31 N 63.

1755 BUNDESRAT, Botschaft BV, 196.

1756 B1aGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 10; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 10. Die
Wohlfahrtsférderung findet sich im Grundsatz bereits im Zweckartikel (vgl. voran-
gehend Kap. VI.D.1).

1757 BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 8; RicHLI, Grundriss, N 89; UHLMANN, BSK BV,

Art. 94 N 14; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 11.

Verneint wird eine Verpflichtung etwa von BiaGGINi, BV Kommentar, Art. 94 N 10.

Gemiss UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 16, ldsst sich eine «gewisse minimale Sozial-

verpflichtung der Wirtschaft» vertreten. MADER, 702, schliesslich erkennt in Art. 94

1758
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Dass Abs. 3 von Art. 94 BV als Zielnorm ebenfalls weder Kompetenzen noch jus-
tiziable Anspriiche begriindet, geht bereits aus dessen Wortlaut («im Rahmen ihrer
Zusténdigkeiten») hervor.'” Er verpflichtet alle staatlichen Behorden auf Bun-
des- und kantonaler Ebene, um giinstige Rahmenbedingungen fiir die Privatwirt-
schaft besorgt zu sein.'’*® Die Schaffung giinstiger Rahmenbedingungen erfordert
staatliches Tatigwerden in Bereichen wie Bildung, Forschung oder Infrastruktur,
aber auch die verfassungs- und gesetzesrechtliche Gewéhrleistung und Konkre-
tisierung der rechtlichen Funktionsbedingungen einer Marktwirtschaft (z.B. Ver-
tragsfreiheit, Privateigentum, Geldordnung).!7!

Gemdss einem Teil der Lehre ergibt sich aus dem Zusammenzug von Art. 26, 27,
28 1.V.m. Art. 94, 96 sowie Art. 35 Abs. 3 BV, dass die Bundesverfassung einen
ordnungspolitischen Grundentscheid fiir eine prinzipiell wettbewerbsgesteuerte
Privatwirtschaft enthlt.!’> Art. 94 Abs. 1 BV wird dabei als explizite Garantie
der Privatwirtschaft begriffen.!”® Die Bestimmung bringt mit anderen Worten zum
Ausdruck, dass die gesollte Wirtschaftsordnung grundsitzlich staatsfrei ist, auf
dem Gedanken der Privatautonomie beruht und an marktwirtschaftlichen Prinzi-
pien orientiert ist.'”* In der Gewéhrleistung einer Privatwirtschaftsordnung zeigt
sich auch das liberale Grundverstdndnis der Bundesverfassung, «wonach private

Abs. 2 BV eine Gemeinwohlverpflichtung der privaten Wirtschaft als Gesamtsystem.
Dieses sei so auszugestalten, dass es der Wohlfahrt aller dient.

1759 Vgl. BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 11; Rumwow, Eigentumsverfassung, N 34;
RuINOW et al., Verfassungsrecht, N 3241; UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 18; VALLEN-
DER, SGK BV, Art. 94 N 13. A.M. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 701, wonach
Art. 94 Abs. 3 BV dem Bund und den Kantonen eine Férderungskompetenz einrdumt.

1760 Anstelle vieler BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 11; HAFELIN et al., Bundesstaats-
recht, N 701.

1761 BiaGGINI, BV Kommentar, Art. 94 N 11; UHLMANN, BSK BV, Art. 94 N 18, 20; VAL-
LENDER, SGK BV, Art. 94 N 12.

Dieser Grundentscheid des Verfassungsgebers bindet den Gesetzgeber hinsichtlich der
Ausgestaltung der (gesollten) Wirtschaftsordnung an einen bestimmten Koordinati-
onsmechanismus (anstelle vieler ausfiihrlich VALLENDER et al., § 2 N 22,47, § 4 N 1).
Einen ordnungspolitischen Grundentscheid des Verfassungsgebers befiirwortend etwa
GoOHARI, 275; HETTICH, Risikovorsorge, N 738; LIENHARD, Deregulierung, 387; VAL-
LENDER, SGK BV, Art. 94 N 16; VALLENDER et al., § 4 N 1 ff. Einem solchen skeptisch
gegeniiberstehend etwa BiaGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 18; Ruinow, Eigentumsver-
fassung, N 9 f.

1763 HANGARTNER, Grundrecht, 340; HETTICH, Risikovorsorge, N 160; VALLENDER, SGK
BV, Art. 94 N 4; VALLENDER et al., § 5 N 22 ff.

1764 HeTTICH, Risikovorsorge, N 160; KiENEr et al., § 31 N 11.

1762
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Initiative und die freie Entfaltung der Personlicheit im Bereich der Wirtschaft zu-
gleich auch dem Interesse des Gemeinwohls dienen.»!’®® Fiir den Einzelnen be-
deutet dies, dass er «grundsétzlich frei ist, sich nach seinem eigenen «Gutdiinken»
zu betdtigen (Verfassung der Freiheit)y.!76

Der Verfassungsgeber folgt mit dem ordnungspolitischen Grundentscheid fiir eine
wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft der Erfahrung, dass «der wirksame wirt-
schaftliche Wettbewerb in der Regel giinstige und erwiinschte 6konomische Ergeb-
nisse zeitigt (z.B. freie Entfaltung des wirtschaftenden Individuums, Wohlstands-
forderung, Steuerung der Einkommensverteilung, Férderung von Anpassung und
Innovation [...])».!7¢” Die zentrale Bedeutung, die der Institution «Wettbewerby
im schweizerischen Wirtschaftssystem zukommt, wird auch durch Art. 96 BV zum
Ausdruck gebracht.!”*® Diese Bestimmung dient der Verwirklichung des vom Ver-
fassungsgeber getroffenen ordnungspolitischen Grundentscheids, indem er dem
Bund die Kompetenz zu einer aktiven Wettbewerbspolitik im Sinne der Gewéhr-
leistung des Wettbewerbs zwischen Privaten erteilt.!”®

Wie in ihrer individualrechtlichen Funktion beschriankt sich die Bedeutung der
Wirtschaftsfreiheit auch in ihrer institutionellen Funktion auf kommerzielle bzw.
kommerzialisierbare Innovationen.!””° Keine Wirkung entfaltet der Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit etwa hinsichtlich sozialer Innovationen, die in keinen wirt-
schaftlichen Verwertungsprozess eingebunden und somit nicht marktrelevant
sind. Art. 94 BV bewirkt mit anderen Worten keine Beschrankung von staatlichen
Massnahmen, die der Férderung von Innovationen dienen, die keinen Bezug zum
wirtschaftlichen Wettbewerb aufweisen.

1765 HerTicH, Risikovorsorge, N 739 m.w.H. Vgl. auch KiENEr et al., § 31 N 13; VALLEN-
DER et al., § 5 N 172. Ferner VOGEL, Staat, 31; WALTHER, 54.

176 Wobei seine Freiheit natiirlich eine rechtlich eingebundene ist (VALLENDER, SGK BV,
Art. 94 N 7). Vgl. dazu auch das Werk von voN HAYEK, passim.

1767 VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 35. Die wichtigsten Wirkungen dieser wettbewerbs-
gesteuerten Privatwirtschaft, die ein System des «trial and error» ist, sind Anpassung
und Innovation (vgl. zum Ganzen SCHOTT, Staat, N 24; VALLENDER, SGK BV, Art. 94
N 35; VALLENDER et al., § 1 N 8 m.w.H.).

1768 Jacoss, SGK BV, Art. 96 N 7.

1769 Mit dieser Norm anerkennt der Verfassungsgeber zugleich, dass sich eine wettbe-

werbsorientierte Wirtschaftsordnung nicht von selbst einstellt, sondern Massnahmen
zum Schutz der Institution Wettbewerb vor privaten Wettbewerbsbeschriankungen not-
wendig sind (vgl. zum Ganzen BIAGGINI, BV Kommentar, Art. 96 N 2, 4; Jacoss, SGK
BV, Art. 96 N 4; UnLMANN, BSK BV, Art. 96 N 1, 7).

170" Vorangehend Kap. VI.C.6.
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Mit Blick auf die vorliegende Untersuchung ist Art. 94 BV in zweierlei Hinsicht
relevant. Einerseits sind staatliche Massnahmen, die auf die Férderung kommer-
zialisierbarer Innovationen abzielen, grundsitzlich geeignet, den wirtschaftlichen
Wettbewerb zu verzerren.!””! Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit wirkt hinsicht-
lich dieser Forderungsmassnahmen als beschrinkende Rahmenbedingung; wo die
Bundesverfassung keine Ausnahme vorsieht, sind Férderungsmassnahmen wett-
bewerbsneutral auszugestalten.!”’

Andererseits bringt Art. 94 BV wie dargelegt zum Ausdruck, dass die schwei-
zerische Wirtschaftsordnung im Grundsatz staatsfrei ist und auf Privatautonomie
beruht. Entsprechend ist auch der Bereich der (kommerzialisierbaren) Innova-
tion grundsitzlich privater Initiative iiberlassen. Die marktwirtschaftliche Ord-
nung gewdhrleistet den Wirtschaftssubjekten im Grundsatz Innovationsfreiheit;
grundrechtsrelevante Beschriankungen sind rechtfertigungsbediirftig.!”” Fiir die
Untersuchung der Innovationsoffenheit der schweizerischen Rechtsordnung ist
die Bindung des Gesetzgebers an den Koordinationsmechanismus Markt bzw.
Wettbewerb bei der Ausgestaltung der Wirtschaftsordnung von zentraler Bedeu-
tung.!”* Die wichtigsten Wirkungen privatwirtschaftlichen Wettbewerbs sind An-
passung und Innovation.'””” Die Wettbewerber probieren neue Problemlésungen
in Form neuer Produkte und Dienstleistungen in einem «trial and error»-Prozess
auf dem Markt aus.'””® Dabei werden sie angetrieben, ihre Produkt- und Dienst-

71" Denn Innovationen, die einer kommerziellen Verwertung zugénglich sind — und damit

auch Massnahmen, die auf deren Forderung abzielen — sind wettbewerbsrelevant (vgl.
hinsichtlich der Wettbewerbsrelevanz von Forschungsforderungsmassnahmen CRE-
MER, 50 ff.; KONIG 256 f.). Aufgrund ihrer Marktndhe sind wettbewerbsverfilschende
Wirkungen bei Massnahmen der Innovationsférderung wahrscheinlicher als bei sol-
chen der Forschungsforderung (vgl. Konig, 132 f).

172 Wie an fritherer Stelle bereits festgestellt, erméchtigt Art. 64 Abs. 1 BV den Bund
nicht zu grundsatzwidrigen Innovationsforderungsmassnahmen (vorangehend
Kap. V.A.2.3.b).

1773 VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 10.

174 Vgl. WEGNER, 80 ff. Zu Koordinationsmechanismen generell VALLENDER et al., § 1.

1775 STREIT, 44 f.; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 35; VALLENDER et al., § 1 N 8 m.w.H.
Die Innovationsfunktion des Wettbewerbs ist die Grundlage dynamisch-evolutorischer
Wettbewerbskonzepte (SCHOTT, Staat, N 24; vgl. auch DAHLKE/NEUMANN, 378 f., wel-
che die Sicherstellung dynamischer Effizienz und damit die Forderung technischen
Fortschritts als eine der origindren Funktionen von Wettbewerb bezeichnen).

1776 Vgl. SCHOTT, Staat, N 24; VALLENDER, SGK BV, Art. 94 N 35; VALLENDER et al., § 1
N 8 m.w.H. Das Konzept des «Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren» geht auf den
Sozialphilosophen und Okonomen von HavEek zuriick (vgl. dazu KERBER, 29; STREIT,
93 ff.).
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leistungsentwicklungen an den Kundenbediirfnissen auszurichten und so zu op-
timieren, dass sie denen ihrer Konkurrenz tiberlegen sind.!””” Wettbewerb schafft
damit einen Anreiz zur Entwicklung von Innovationen,'””® die — als «bessere Lo-
sungen» — zum gesellschaftlichen Wohlstand beitragen und damit wohlfahrtsfor-
dernd sind (dynamische Effizienz des Wettbewerbs).!””” So besteht auch ein Zu-
sammenhang zum Wohlfahrtsziel der Verfassung.'”%

Nach dem Gesagten zielt die verfassungsrechtliche (Negativ-)Garantie des privat-
wirtschaftlichen Wettbewerbs auch auf die Forderung von Innovation und ist so
Ausdruck der Innovationsoffenheit der schweizerischen Rechtsordnung.

E. Strukturprinzipien

Wie einleitend bereits erwéahnt, werden Strukturprinzipien als Grundentscheidun-
gen des Verfassungsgebers umschrieben, welche die Bundesverfassung pragen
(«verfassungsgestaltende Leitprinzipien»).!”®! Sie sind keine Rechtsnormen, son-
dern stellen Normideen dar, die aus der Verfassung abgeleitet sind und einen gros-
seren Bestand positiver Verfassungsbestimmungen auf einer iibergeordneten abs-
trakten Ebene zusammenfassen.!”®? Da die Strukturprinzipien selber abgeleiteter
Natur sind, kénnen sie nicht als Ausgangspunkt direkter rechtlicher Ableitungen
dienen.'” Sie bringen somit kein neues Verfassungsrecht hervor und begriinden
auch keine Individualanspriiche.!”®* Schliesslich gehen sie dem Verfassungsrecht —
da von diesem abhingig — nicht vor und bilden auch keine materiellen Schranken

1777 ScHOTT, Staat, N 23, 29.

178 Zur innovationsférdernden Wirkung von Wettberwerb auch DAHLKE/NEUMANN, 378;

MEHDE, 73. Die Intensivierung des Wettbewerbs ist damit ein Mittel zur Férderung
von Innovationen (DAHLKE/NEUMANN, 378).

179 Vgl. ScHOTT, Staat, N 23 f.; TANNER, 289.
1780 ScHoTT, Staat, N 23 f.
1781 Vorangehend Kap. I.C.1.1.b(2).

1782 ENat, Prinzipienbegriff, 60; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 168; MASTRONARDI,
Strukturprinzipien, 43; TSCHANNEN, § 6 N 3 ff. MEYER-BLASER/GACHTER, N 10, spre-
chen von «Generalisierungen von Verfassungsnormen mit einem gemeinsamen Orien-
tierungsgehalty.

1783 Vgl. BIAGGINI, Bundesverfassung, N 39; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 3, bezeichnet
sie entsprechend als «Normideen»; DERs., Verfassungsauslegung, N 19.

1784 Vgl. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 168; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 6.
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der Verfassungsrevision.'”® Untereinander sind die Strukturprinzipien gleich-
wertig, weshalb sie auch in einem Spannungsverhiltnis zueinander stehen.!’%¢
Im konkreten Einzelfall kann es daher zu Zielkonflikten kommen, die durch den
Verfassungs- oder Gesetzgeber sowie im konkreten Entscheidungsfall durch die
rechtsanwendenden Staatsorgane zu lsen sind.'”’

Nach dem Gesagten konnen die Strukturprinzipien aufgrund ihrer fehlenden nor-
mativen Kraft nicht als Grundlage fiir eine Verpflichtung des Bundesstaates zur
Innovationsforderung dienen — eine «Staatsaufgabe Innovationsférderungy lasst
sich weder aus dem Demokratie- noch aus dem Rechtsstaats-, Sozialstaats- oder
Bundesstaatsprinzip ableiten.!”®® Weil sich in ihnen aber «die grundlegende und
gefestigte Haltung der Verfassung widerspiegelt», sind sie auf ihre Aussagekraft
hinsichtlich der Innovationsoffenheit der Bundesverfassung zu untersuchen.'” In
diesem Kontext sind insbesondere das Rechtsstaats- und das Sozialstaatsprinzip
von Interesse; auf eine Darstellung des Demokratie- und des Bundesstaatsprinzips
wird nachfolgend verzichtet.

1. Rechtsstaatsprinzip

Das Grundanliegen des Rechtsstaats ist die Herrschaft des Rechts zur Sicher-
stellung der Freiheit der Menschen und zur Gewihrleistung einer Friedensord-
nung.'” Der Staat ist in seinem Handeln an das Recht gebunden (Rechtsbindung
aller Staatsgewalt).!”! Zudem bildet das Recht eine Schranke des Staatshandelns;
der Rechtsstaat ist ein begrenzter Staat, da die Rechtsbindung aller Staatsgewalt
die Freiheit des Einzelnen sichert (Begrenztheit des rechtsstaatlichen Regelungs-

1785 BeLsEr, BSK BV, Einleitung N 49.

1786 Zu typischen Spannungsverhéltnissen und Abhdngigkeiten siche TSCHANNEN, Staats-

recht, § 6 N 49 ff. Zum Verhiltnis des Rechtsstaats- und Demokratieprinzips anstelle
vieler HALLER et al., N 463 ff.

Vgl. (auch zur Gleichwertigkeit der Prinzipien) BUNDESRAT, Botschaft BV, 16 f.; ENGl,
Prinzipienbegriff, 64; MEYER-BLASER/GACHTER, N 11; ScHMID/UHLMANN, N 27;
TSCHANNEN, § 6 N 47; ZOLLINGER, 91.

1787

178 Diese vier Strukturprinzipien gelten als allgemein anerkannt (vgl. vorangehend Fn.
114).
1789 Zum Zitat siehe BELSER, BSK BV, Einleitung N 49.

179 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 170; HALLER et al., N 444; JAAG et al., Staatsrecht,
4; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 21.

1791 BUNDESRAT, Botschaft BV, 15; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 170; LENDI, 69 f;
MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 59; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 21.
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anspruchs).!”? Mit anderen Worten verzichtet der begrenzte Rechtsstaat auf die
staatliche Steuerung aller Lebensbereiche und nimmt den Inhalt von Freiheiten
nicht autoritativ vorweg.!”** Rechtsstaatliche Ziele sind jedoch nicht alleine durch
die Begrenzung staatlichen Handelns zu erreichen, sondern erfordern dieses zu-
gleich. Mit anderen Worten begrenzt und gewdhrleistet das Rechtsstaatsprinzip
staatliches Handeln je nach Sachlage und kann damit sowohl ein Tun als auch ein
Unterlassen des Staates gebieten.!”*

Die herrschende Lehre unterscheidet zwischen der formellen und der materiel-
len Seite der Rechtsstaatlichkeit.!” Die formellen Elemente des Rechtsstaats
verlangen, «dass die Staatsgewalt allein im rechtlich freigegebenen Masse wirk-
sam wird» (Stichwort Rechtmissigkeit).!”® Diesem Zweck dient etwa das Le-
galitdtsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV)."” Es bringt unter der Marginalie «Grund-
sdtze rechtsstaatlichen Handelns» die tragenden allgemeinen Grundsitze der
Rechtsstaatlichkeit zum Ausdruck.'”® Zu diesen gehoren nebst dem Legalitits-
prinzip etwa die Erforderlichkeit eines offentlichen Interesses und der Grund-
satz der Verhéltnisméssigkeit, die dem Rechtsstaat im materiellen Sinn zuzu-
ordnen sind.'” Die materiellen Elemente des Rechtsstaats sollen sicherstellen,
dass das Recht — an das jegliches Staatshandeln gebunden ist — inhaltlich nach
bestimmten elementaren Gerechtigkeitsanforderungen ausgestaltet wird (Stich-

172 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft BV, 15; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 22, 29.

179 Er unterscheidet sich dadurch vom totalitdren Staat (GopENzI, 103; TSCHANNEN,

Staatsrecht, § 6 N 21).
179 Vgl. EBNOTHER, 29; RHINOW et al., Verfassungsrecht, N 193; ScamMip/UHLMANN, N 1.

1795 HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 171 ff.; HALLER et al., N 454; LiIENHARD, Grund-
lagen, 126; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 24.

179 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 24.

177 Auch die Verpflichtung zur Beachtung des Volkerrechts, die Gewaltenteilung und die
Gewihrleistung eines wirksamen Rechtsschutzes gehoren zu den formellen Elementen
des Rechtsstaats (vgl. zum Ganzen EpPINEY, BSK BV, Art. 5 N 21; HAFELIN et al., Bun-
desstaatsrecht, N 171 f.; HALLER et al., N 455, 459; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 24).

Bekenntnisse der Verfassung zur Rechtsstaatlichkeit finden sich allerdings auch in an-
deren Verfassungsbestimmungen (vgl. zum Ganzen RHINOW et al., Verfassungsrecht,
N 194 f.; ScHMID/UHLMANN, N 10; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 28 ff.).

179 EpINEY, BSK BV, Art. 5 N 22; LIENHARD, Grundlagen, 126 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht,
§ 6N 25.

1798
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wort Gerechtigkeit).!*® Ein materielles Element der Rechtsstaatlichkeit ist etwa
die Garantie der Grundrechte.'®!

Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt die Subsidiaritit staatlicher Fremdsteuerung
gegeniiber gesellschaftlicher Selbststeuerung.!®? Dem Rechtsstaat liegt das Prin-
zip zugrunde, dass es das Handeln des Staates und nicht das Handeln des Privaten
ist, das einer Rechtfertigung bedarf. In dieser Rechtfertigungspflicht liegt «das
typische Merkmal des Rechtsstaats im materiellen Sinn.»'8" Der Rechtsstaat be-
darf fur seine Tatigkeiten daher einer hinreichenden Grundlage im Recht («Prin-
zip der Spezialerméchtigung»).!®* Im Gegensatz zum Staat darf der Private tun
und lassen was er will, solange es ihm durch die Rechtsordnung nicht verboten
wird.'®> Mit anderen Worten bedeutet das Fehlen eines rechtlichen Verbots bzw.
einer rechtlichen Beschrankung grundsitzlich die Zuldssigkeit des freiheitlichen
Anspruchs.'® Individuelle Freiheit wird dem Einzelnen nicht durch den Staat
rechtlich «zugewiesen», sondern als vorbestehend anerkannt.!®” Der Rechtsstaat
basiert damit auf dem Grundsatz einer a priori bestehenden, umfassenden Freiheit
seiner Biirger.'*® Mit Blick auf den Innovationsbereich bedeutet dies, dass der
Staat weder fordernd noch begrenzend in die Innovationstétigkeiten Privater ein-
greifen darf, wenn er nicht durch eine entsprechende Rechtsnorm dazu erméchtigt

1800 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 25. Vgl. ausfiihrlich zum materiellen Rechtsstaat in

Deutschland BOLLER, insbesondere 122 ff. und 132 f. Von Bedeutung sind mit Blick
auf den Rechtstaat im materiellen Sinn etwa die Garantie der Grundrechte, die Wah-
rung von Treu und Glauben, die Freiheitsrechte (vgl. HAFELIN et al., Bundesstaats-
recht, N 173 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 25).

BunDESRAT, Botschaft BV, 15; GiacoMmiTTI, Bundesstaatsrecht, 31; HAFELIN et al.,
Bundesstaatsrecht, N 173 f.; HALLER et al., N 456, 460; JAAG et al., Staatsrecht, 6. Vgl.
ausfiihrlicher insbesondere LIENHARD, Grundlagen, 126 f.; TSCHANNEN, Staatsrecht,
§ 6N 25.

1802 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 4.
1803

1801

KARLEN, Verwaltungsrecht, 53.

1804 Das Prinzip der Spezialerméchtigung (Erfordernis der Rechtsgrundlage) ist ein Teil-
gehalt des in Art. 5 Abs. 1 BV statuierten Legalitdtsprinzips (vgl. GODENzI, 104).

1805 EpINEY, BSK BV, Art. 5 N 41; GopEenzl, 104; HANGARTNER, Kommentar, Art. 5 BV
N 6; Ipsen, N 78; KARLEN, Verwaltungsrecht, 44.

1806 GopEeNzI, 104 f.

1807 Vgl. DIETLEIN, 54; GODENzI, 103; IpsEN, N 75 fT.; ISENSEE, Grundrecht, N 258; MURs-
WIEK, 105. Vgl. vorangehend Fn. 614.

1808 GopEenzi, 103; KoHLER, N 1 f,, 12, 26 ff.; NIPPERDEY, 6; SALADIN, Staaten, 164 f.
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wird. Im Ergebnis muss somit die Restriktion und nicht die Zulassung von Inno-
vation legitimiert werden. 8%

2. Sozialstaatsprinzip

Die Sozialstaatlichkeit gehort heute zu den identitétsstiftenden Elementen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft.'®!® In der Bundesverfassung zeigt sich die
Sozialstaatlichkeit unter anderem im Wohlfahrtsartikel (Art. 2 Abs. 2 BV), der
Chancengleichheit (Art. 2 Abs. 3 BV), den Sozialzielen (Art. 41 BV), den So-
zialrechten (etwa Art. 12 BV) und den Kompetenznormen mit sozialpolitischer
Relevanz.'8!! Sie hat dynamischen Charakter und ist als stédndiger Auftrag an die
staatlichen Behorden zu verstehen, «mit geeigneten Massnahmen, welche den ge-
sellschaftlich-wirtschaftlichen Kontext beriicksichtigen, soziale Sicherheit und
Gerechtigkeit zu verwirklichen, um dadurch die Menschenwiirde der Einzelnen zu
schiitzen und ihnen faktisch die Entfaltung ihrer Personlichkeit und ihrer Grund-
rechte zu ermdglichen.»'®? Es geht damit um die Gewiahrleistung sozialer Sicher-
heit und sozialer Gerechtigkeit einerseits und um die Ermdglichung der Grund-
rechtsausiibung andererseits. '8!

Im deutschen Schrifttum leitet PREUSS aus dem Sozialstaatsprinzip eine Pflicht zur
Verbreitung erwiinschter Innovationsleistungen ab.'®'* Wie vorangehend ausge-
fithrt, kann das Sozialstaatsprinzip nach herrschender Lehre mangels Rechtsnorm-
qualitit keine direkten staatlichen Verpflichtungen begriinden; es lasst lediglich
den Sinngehalt einer grosseren Menge an Verfassungsbestimmungen auf iiberge-
ordneter Ebene sichtbar werden.!®* Es stellt sich die Frage, ob das Sozialstaats-

1809 Dazu ausfiihrlich mit Hinweisen vorangehend Kap. IV.C.1.
1810 BUNDESRAT, Botschaft BV, 16.

1811 Vgl. BIAGGINI, Bundesverfassung, N 45; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 186;
JAAG et al., Staatsrecht, 7 f.; MADER, 699 ff.; MEYER-BLASER/GACHTER, N 9, 13 ff.;
ScHWEIZER, SGK BV, Vorbem. zur Sozialverfassung N 18; TSCHANNEN, Staatsrecht,
§ 6N 37.

1812 MEYER-BLASER/GACHTER, N 3. Vgl. auch HALLER et al., N 480.

1813 Vgl. HARELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 185; MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 19;
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 32.

1814 PREUSS, 543.

1815 Vgl. auch MARTENS, 31, nach dem sich aus dem Sozialstaatsprinzip des deutschen

Grundgesetzes keine individuellen Leistungsanspriiche ableiten lassen. Auch TSCHAN-
NEN, Staatsrecht, § 6 N 34, fiihrt aus, dass fiir die Verwirklichung sozialstaatlicher
Anliegen (etwa mittels der Erbringung von Leistungen) eine einlédssliche Ausfithrungs-
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prinzip — wenn es schon nicht als Grundlage einer staatlichen Verpflichtung dienen
kann — staatliches Tatigwerden im Bereich der Verbreitung erwiinschter Innova-
tionsleistungen mit Blick auf die das Prinzip konstituierenden Verfassungsbestim-
mungen (Sozialziele, Sozialrechte etc.) und die Ziele des Sozialstaates immerhin
nahelegt. Fiir eine solche Interpretation spricht, dass die Aufgaben des Sozial-
staates teilweise auch in der schweizerischen Literatur recht umfassend umschrie-
ben werden.'®! Uberwiegend werden diese sozialpolitisch relevanten Aufgaben
allerdings dem «Wohlfahrtsstaat» oder dem «Leistungsstaaty zugeordnet, die mit
Blick auf den Umfang der Staatsaufgaben iiber den Sozialstaat hinausgehen.!s!’
In seiner «Grundform» ist der Sozialstaat als Staat zu verstehen, der sich in erster
Linie um das Wohl der Schwachen und um (minimale) gesellschaftliche, 6kolo-
gische und wirtschaftliche Sicherheit sorgt.'®® Im Innovationsbereich bemiiht er
sich damit in erster Linie um den Schutz der durch die allenfalls negativen Folgen
von Innovationen betroffenen Teile der Gesellschaft; sein Fokus liegt damit auf
der Risikoseite von Innovation.'®!” Zusammenfassend verbietet sich nach vorlie-
gender Auffassung die Ableitung einer staatlichen Verpflichtung zur Verbreitung
erwiinschter Innovationen nicht nur aufgrund der fehlenden normativen Kraft des
Sozialstaatsprinzips sondern auch aufgrund von dessen Bedeutungsgehalt.

gesetzgebung unabdingbar ist. Schliesslich zeigt ein Blick auf die weiteren Struktur-
prinzipien (insbesondere das Rechtsstaatsprinzip) und in die Verfassung (Art. 6 BV),
dass die Sozialstaatlichkeit des Bundes nicht im Sinne eines umfassenden Versor-
gungsstaats zu verstehen ist (TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 37; ferner HALLER et al.,
N 482 f.; WALTHER, 66).

1816 Vgl. etwa TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 36, der nebst sozialpolitischen Aufgaben
(z.B. Arbeitnehmerschutz und Sozialversicherung) auch Lenkungsaufgaben (z.B. im
Bereich Raumplanung und Verkehrspolitik) und Infrastrukturaufgaben (z.B. Bau und
Betrieb von Verkehrsnetzen oder Bildungs-, Forschung- und Gesundheitseinrichtun-
gen) als Kennzeichen des Sozialstaates auffiihrt.

1817 Zur Entwicklung vom Sozialstaat zum Wohlfahrtsstaat und zum Leistungsstaat voran-

gehend Kap. IV.A.

1818 Zu diesem «engen» Verstindnis des Sozialstaats etwa HAFELIN et al., Bundesstaats-
recht, N 185; MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 19; RHINOW et al., N 210 ff. Auch
MEYER-BLASER/GACHTER, N 13, unterscheiden die Kompetenznormen, «welche die
Grundlagen der klassischen Bereiche der Sozialgesetzgebung bilden (Wohnen, Arbeit,
soziale Sicherheit und Gesundheit)» von «Kompetenznormen in anderen Gebieten
(Bildung, Kartell- und Preisiiberwachung, Konsumentenschutz, Wirtschafts- und Kon-
junkturpolitik, Opferhilfe, Steuern etc.) von teilweise erheblicher sozialpolitischer Re-
levanz.»

1819 Vgl. dazu vorangehend Kap. IV.C.1 und V.A.2 4.

313



VI. Innovationsoffenheit der Bundesverfassung

Inhalt des Sozialstaatsprinzips ist auch die Verantwortung des Staates, die Voraus-
setzungen zur tatsichlichen Ausiibung der grundrechtlich gewihrten Freiheiten
zu gewahrleisten.!®” Da sich die bestehenden, im positiven Verfassungsrecht ver-
ankerten Grundrechte allerdings nicht zu einem «Grundrecht auf Innovation» ver-
dichten lassen und sich ein solches auch nicht aus dem ungeschriebenen Verfas-
sungsrecht ergibt,'®! 1dsst sich auch aus diesem Ansatz keine direkte Verpflichtung
des Staates — hier zur Erméglichung der Ausiibung eines solchen Innovations-
grundrechts — ableiten.

3. Innovationsstaatsprinzip?

Da die vier klassischen Strukturprinzipien (Demokratie-, Rechtsstaats-, Sozial-
staats- und Bundesstaatsprinzip) in der Verfassung nicht ausdriicklich genannt
werden,'® sind grundsitzlich weitere Strukturprinzipien denkbar.!®?* Mit Blick
auf die Innovationsoffenheit der Bundesverfassung einerseits'®?* und die Bedeu-
tung von Innovation fiir die Schweiz (Schweiz als «Innovationsnation») anderer-
seits!®® stellt sich die Frage, ob sich aus der Bundesverfassung ein «Innovations-
staatsprinzipy ableiten ldsst.

Die Strukturprinzipien heben die prigenden Kennzeichen eines Gemeinwesens
hervor.'®?¢ Sie stehen nicht fiir nur einzelne Verfassungsnormen, sondern repra-

1820 Vorangehend Fn. 742. HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 185; MASTRONARDI, Struk-
turprinzipien, 19 m.w.H.; TsSCHOPP-CHRISTEN, 10 f., mit der Ausfiihrung, dass der Staat
etwa fiir gute Rahmenbedingungen in der Wirtschaft sorgt und sich in der Forschung
engagiert.

1821 Vorangehend Kap. VI.C.8.

1822 Dazu BUNDESRAT, Botschaft BV, 17; HAFELIN et al., Bundesstaatsrecht, N 169.

1823 Im Schrifttum sind denn auch Ausfiihrungen zu Prinzipien wie dem Wirtschaftsstaats-,

dem Leistungsstaats-, dem Kulturstaats- und dem Nationalstaatsprinzip zu finden (zu
allen MASTRONARDI, Strukturprinzipien, 60 ff.). Mit Hinweisen zum Wirtschaftsstaats-
prinzip etwa ENGI, Prinzipienbegriff, 60; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 4; TSCHENT-
SCHER/LIENHARD, N 3; zum Leistungsstaatsprinzip KONIG, 178 f.; LIENHARD, Grund-
lagen, 136 ff.; TSCHENTSCHER/LIENHARD, N 3; zum Kulturstaatsprinzip HOLLAND, 9 £.;
KonNiG, 179 f.; zum Nationalstaatsprinzip ENGI, Prinzipienbegriff, 60; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 6 N 4.

Vgl. zusammenfassend nachfolgend Kap. VL.F.2.1.

1824

1825 Die Schweiz nimmt in internationalen Innovations-Rankings regelmissig den ersten

Platz ein (vgl. etwa CORNELL UNIVERSITY et al., 16). Zur Bedeutung von Innovation
fir die Schweiz zudem BUNDESRAT, Botschaft BFI Politik 2021-2024, 3705.

1826 BELSER, BSK BV, Einleitung, N 48; ENGI, Prinzipienbegriff, 59; TSCHANNEN, Staats-
recht, § 6 N 1, 4.
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sentieren auf einer iibergeordneten Ebene eine grossere Gruppe positiver Verfas-
sungsbestimmungen.'®?’ Die schweizerische Bundesverfassung dussert sich nur an
einer einzigen Stelle — in Art. 64 Abs. 1 BV — explizit zu Innovation. Auch wenn
zahlreichen weiteren Verfassungsnormen implizit — etwa durch die Zuweisung
bundesstaatlicher Foérderungskompetenzen oder durch Zielvorgaben — Relevanz
fiir den Innovationsbereich zukommit, ist ihr Regelungsgegenstand in erster Linie
ein anderer. Sie sind bspw. innovationsrelevant, weil sie die Innovationstatigkeit
durch individuelle Abwehrrechte vor staatlichen Eingriffen schiitzen (etwa Art. 26
und 27 BV), oder weil sie ein Ziel statuieren, das mittels Innovation bzw. deren
Forderung erreicht werden kann (etwa Art. 73 und 89 BV)."® Auch wenn dem
Innovationsbereich gerade in der Schweiz unbestrittenermassen grosse Bedeutung
beizumessen ist, scheint es kaum gerechtfertigt, in einer einzelnen den Innova-
tionsbegrift ausdriicklich nennenden Forderungsbestimmung ein die Bundesver-
fassung in ihren Grundziigen charakterisierendes «Innovationsstaatsprinzip» zu
erkennen.'®? Dieser Schluss wird auch durch die Erkenntnis gestiitzt, dass es ei-
nem Staat, der sich zugleich sozial- und rechtsstaatlichen Grundsitzen verpflichtet
sieht, nicht um Innovation ihrer selbst willen gehen kann, sondern Innovation bzw.
deren staatliche Forderung stets der Erreichung hoherrangiger Ziele dient und so
als Mittel zum Zweck erscheint. Schliesslich liefe ein Innovationsstaatsprinzip
Gefahr zu implizieren, dass Innovation — wie etwa die Garantie der Grundrechte
oder die Gewdhrleistung sozialer Sicherheit — eine staatliche Angelegenheit ist.

F. Schlussfolgerungen

In den vorangehenden Kapiteln wurden Kompetenz- und Grundrechtsbestimmun-
gen, verfassungsrechtlich statuierte Staatsziele und Verfassungsgrundsitze sowie
die verfassungsgestaltenden Strukturprinzipien auf ihre Aussagekraft hinsichtlich
der Innovationsoffenheit der Bundesverfassung untersucht. Nachfolgend wird
dazu Stellung genommen, ob und in welchem Ausmass die Innovationsférderung

1827 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 N 4.

1828 Fiir eine Zusammenfassung der verfassungsrechtlichen Beziige zur Innovationsoffen-

heit nachfolgend Kap. VL.LF.2.1.a.

Ansonsten miisste etwa auch das Bestehen eines «Sportstaatsprinzips» (auf der Grund-
lage von Art. 68 BV), oder eines «Filmstaatsprinzips» (auf der Grundlage von Art. 71
BV) gepriift werden, was zu einer Ausuferung des Konzepts der Strukturprinzipien
fithren wiirde und im Resultat wohl keinen Mehrwert bringen wiirde (vgl. zur Vernei-
nung eines Sportstaatsprinzips ZOLLINGER, 97; ferner zur Verneinung der ethisch-re-
ligiosen Neutralitit als Strukturprinzip ENGI, Neutralitdt, 203).

1829
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eine verpflichtende Aufgabe des Bundes darstellt. Danach wird auf die Frage ein-
gegangen, welcher Stellenwert der Innovationsoffenheit in der schweizerischen
Rechtsordnung beizumessen ist.

1. Staatsaufgabe Innovationsforderung

Die Bundesverfassung enthilt Bestimmungen, die den Bund zum Tédtigwerden im
Bereich der Innovationsférderung verpflichten. Diese werden nachfolgend dar-
gelegt und gewiirdigt.

1.1. Vorgaben der Bundesverfassung

Erster Anhaltspunkt fiir die positiv-rechtliche Herleitung der bundesstaatlichen
Aufgaben sind die Verfassungsbestimmungen, welche die Zustdndigkeiten von
Bund und Kantonen regeln. Art. 64 Abs. 1 BV statuiert eine umfassende, paral-
lele Kompetenz des Bundes zur Forderung der forschungsbasierten Innovation.
Wie sich aus dem Verfassungswortlaut ergibt, wird der Bund zur Férderung nicht
nur ermédchtigt, sondern auch verpflichtet. Da die Bestimmung alle Organe des
Bundes adressiert, richtet sich der Auftrag zur Innovationsférderung grundsitzlich
gleichermassen an die rechtsanwendenden, rechtssetzenden sowie die vollziehen-
den Behorden, die ihm im Rahmen ihres Wirkungsbereichs nachzukommen ha-
ben. Obschon Abs. 1 von Art. 64 BV einen verpflichtenden Rechtssetzungsauftrag
statuiert, werden keine justiziablen Individualanspriiche begriindet — weder auf
Forderungsleistungen noch auf ein Tatigwerden des Gesetzgebers. Mit anderen
Worten begriindet Art. 64 Abs. 1 BV eine staatliche Verpflichtung ohne individu-
ellen Erfiillungsanspruch.

Gleiches gilt fiir Art. 89 Abs. 3 BV, der ebenfalls eine parallele, verpflichtende
Forderungskompetenz des Bundes begriindet, die allerdings sachlich auf die Ent-
wicklung von Energietechniken beschrinkt ist. Weitere Zusténdigkeitsbestim-
mungen erméchtigen den Bund implizit, sich der Innovationsforderung als Instru-
ment zur Erfiillung spezifischer Aufgaben zu bedienen. Aufgrund der Ausrichtung
dieser Bestimmungen auf bestimmte Sach- oder Lebensbereiche umfassen sie nur
(aber immerhin) jene Innovationen, deren Forderung der unmittelbaren Erfiillung
der entsprechenden Staatsaufgabe dienlich ist. Eine Pflicht zur Férderung von In-
novationen geht mit diesen Zustindigkeitsbestimmungen allerdings nicht einher.

Der Bund kann nicht nur durch die Zustindigkeitsbestimmungen der Bundesver-
fassung zu einem Handeln verpflichtet werden. Nebst staatlichen Schutzpflichten
kann die Pflicht zur Grundrechtsverwirklichung (Art. 35 BV) in Verbindung mit
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konkreten Grundrechten auch staatliche (Gewahr-)Leistungspflichten begriinden.
Fiir den Bereich der Innovationsférderung lassen sich dem Grundrechtskatalog
der Bundesverfassung allerdings keine entsprechenden Leistungspflichten des
Bundes entnehmen. Zwar vermag Art. 10 Abs. 2 BV (personliche Freiheit) in be-
grenztem Umfang auch staatliche Leistungspflichten zu begriinden, allerdings
ist sein Schutzbereich derart eng, dass er kaum Innovationstitigkeiten erfassen
diirfte. Im Rahmen der Gewihrleistung der Forschungsfreiheit wurden bis anhin
keine justiziablen Anspriiche auf staatliche Leistungen anerkannt. Zudem wird
Innovation (verstanden als Ergebnis des Innovationsprozesses) vom Forschungs-
begriff von Art. 20 BV nicht erfasst. Schliesslich bieten auch die Eigentumsgrantie
(Art. 26 BV), die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) sowie andere Grundrechte, die
grundsitzlich innovationsrelevant sind, keine Grundlage fiir eine staatliche Ver-
pflichtung zur Innovationsférderung.

Die untersuchten Staatszielbestimmungen, Verfassungsgrundsitze und verfas-
sungsgestaltenden Strukturprinzipien sind zu unbestimmt, als dass sie eine Ver-
pflichtung des Staates begriinden wiirden. Allerdings sind die Staatzielbestimmun-
gen — die durch die Staatsaufgaben konkretisiert werden — insofern relevant, als
dass sich das staatliche Handeln an ihnen auszurichten hat. So sind die in Art. 64
Abs. 1 und Art. 89 Abs. 3 BV enthaltenen Auftrége an den Bund zur Férderung von
forschungsbasierter Innovation bzw. energietechnischer Entwicklungen in Zusam-
menhang mit dem Ziel der Wohlfahrtsforderung (Art. 2 Abs. 2 BV) und dem Ziel
der Nachhaltigkeit (Art. 2 Abs. 3 und Art. 73 BV) zu betrachten, die staatliches
Engagement im Bereich der Férderung von Innovation zumindest nahelegen.

1.2. Aussagegehalt von Art. 64 Abs. 1 BV

Die fiir die Begriindung der Staatsaufgabe Innovationsforderung zentrale Verfas-
sungsbestimmung ist Art. 64 Abs. 1 BV. Nachfolgend ist auf die Unbestimmtheit
dieser Bestimmung einzugehen und auf die aus ihr resultierende Pflicht der staatli-
chen Behdrden, um fiir Innovation giinstige Rahmenbedingungen besorgt zu sein.

a. Grundsitzliche Unbestimmtheit der Staatsaufgabe

So klar der Wortlaut von Art. 64 Abs. 1 BV («Der Bund fordert [...] die Innova-
tion.») auf den ersten Blick erscheinen mag, so unbestimmt ist sein Gehalt, der
durch die Offenheit des Innovationsbegriffs und durch den Verzicht des Verfas-
sungsgebers auf konkretisierende Ausfithrungen des Verbs «fordern» geprigt ist.
Die Bestimmung ldsst offen, was genau, auf welche Art und Weise und in wel-
chem Ausmass gefordert werden soll.
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Eine abschliessende Beantwortung dieser Frage verbietet sich aus mehreren Griin-
den; auf die Unbestimmbarkeit des Innovationsbegriffs wurde an fritherer Stelle
eingegangen.'®® Wie (mit welchen Instrumenten) und in welchem Ausmass staat-
liche Innovationsférderung stattzufinden hat, ist zudem nicht Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung. An dieser Stelle werden daher nur am Rande grundle-
gende Spannungsfelder skizziert, welche durch die Verpflichtung des Bundes zur
Forderung von Forschung und Innovation bzw. die sie umrahmenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben erdffnet werden. !

So folgt aus der grundrechtlichen Forschungsfreiheit etwa das Gebot der Nicht-
identifikation des Staates mit bestimmten Wissenschaftsverstindnissen; der Staat
hat sich bei Forderungsmassnahmen grundsitzlich neutral zu verhalten — das gilt
auch fiir den Bereich der Innovationsforderung.'®*? In den Worten UHLMANNS geht
staatliche Forderung zu weit, «wenn diese mit der geforderten Tétigkeit identi-
fiziert wird und umgekehrt; es besteht ein sog. Identifikationsverbot».'®3* Zugleich
macht die Begrenztheit staatlicher Mittel eine Selektion der zu fordernden Inno-
vationsvorhaben notwendig. Dass diese nicht ohne jeden Blick auf den Inhalt der
Innovationsvorhaben erfolgen kann, ist anerkannt; eine parititische Forderung
nach dem «Giesskannenprinzip» wiirde der Verhdltnisméssigkeit und dem Gebot
der optimalen staatlichen Mittelverwendung widersprechen.'®3*

Die Rechtsgleichheit verlangt, dass der Gesetzgeber sachgerechte Kriterien fiir die
Auswahl forderungswiirdiger Innovationsvorhaben definiert. Mit anderen Worten
liegt es grundsitzlich in der Hand der politischen Entscheidungstriger zu be-
stimmen, was «forderungswiirdig» ist. Als tiberstehende Vorgabe ist zu beachten,
dass die Forderung von Innovation der Steigerung der gemeinsamen Wohlfahrt zu
dienen hat.'® Dass Innovationen kaum planbar und ihre (Neben-)Wirkungen in
grossem Mass unbestimmt sind, ist dabei nicht die einzige Schwierigkeit. Werden
bei der Bestimmung besonders forderungswiirdiger Bereiche etwa Schliisseltech-

1830 Zum Innovationsbegriff in Art. 64 Abs. 1 BV vorangehend Kap. V.A.8.

1831 Dazu gehoren in erster Linie die rechtsstaatlichen Grundsitze (Art. 5 BV), das Rechts-

gleichheitsgebot (Art. 8 BV), das Gebot der Wettbewerbsneutralitit staatlichen Han-
delns (Art. 94 BV) sowie die innovationsrelevanten Grundrechte. Im Einzelnen wurde
auf deren Bedeutung bereits eingegangen.

1832 Vgl. KIENER, N 15; KONIG, 218 f.; UHLMANN, Neutralitit, 215.

1833 UHLMANN, Neutralitit, 215 m.w.H.

1834 Vorangehend bereits Kap. VI.C.2.

1835 Zur Normativitit des Innovationsbegriffs vorangehend Kap. V.A.8.4. Vgl. an dieser

Stelle auch ErRrass, Probleme, 201 f.
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nologien oder Schliisselbereiche definiert, die aufgrund der damit verbundenen
6ffentlichen Interessen als der gemeinsamen Wohlfahrt dienlich beurteilt werden,
erfolgt die Innovationsférderung bis zu einem gewissen Grad «top-down».'%* Fiir
die innovationssteuernde Wirkung, die von derartigen Orientierungen bzw. Aus-
richtungen von Forderungsmassnahmen ausgeht, bietet Art. 64 Abs. 1 BV keine
Grundlage.'®” Hinzu kommt, dass je nach Ausmass der Ausrichtung der Forde-
rung fraglich ist, ob der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt staatlichen Han-
delns gewahrt bleibt.!®® Schliesslich ist dort, wo der Gesetzgeber auf die Festle-
gung von Kriterien der Forderungswiirdigkeit verzichtet, nicht ersichtlich, ob ein
Innovationsvorhaben wohlfahrtsfordernd und damit férderungswiirdig ist; «[d]ie
Verwaltung entscheidet deshalb in diesen Fillen ohne gesetzliche Grundlage und
insofern willkiirlich.» '8

b. Pflicht zur Schaffung eines giinstigens Rechtsrahmens

Die Normierung der Férderung von Innovation als Staatsaufgabe in Abs. 1 von
Art. 64 BV zielte in erster Linie auf die Schaffung einer angemessenen verfas-
sungsrechtlichen Grundlage fiir die Férderungsaktivititen der KTI (heute: Inno-
suisse).!# Dieser Fokus auf die direkte Innovationsforderung, die unter anderem
im Forschungs- und Innovationsforderungsgesetz (FIFG) ihre gesetzliche Ausfiih-
rung fand, scheint auch heute noch die Erlduterungen zu dieser Verfassungsnorm
zu bestimmen. Meist nur nebenbei wird erwihnt, dass die in Art. 64 Abs. 1 BV
normierte Forderungsaufgabe auch die Schaffung giinstiger Rahmenbedingungen

1836 Gemdiss ERRrASS, Probleme, 201 f., insb. Fn. 91, folgt nicht nur die EU mit der Defini-
tion von Schliisseltechnologien einem top-down Ansatz. Da der Bundesrat in themen-
spezifischen Botschaften das «Wording» der EU tibernehme, nationale Forschungs-
programme (NFP) in diesen Bereichen lanciere und die jeweilige forschungs- und
innovationspolitische Planung nach Art. 43 ff. FIFG in dieselbe Richtung weisen wiir-
de, bleibe «wohl nur eine kleine Differenz iibrigy. Dies entgegen dem BUNDESRAT,
nach dem die Forschungs- und Innovationsférderung in der Schweiz einem «bottom-
up» Ansatz folgt (vgl. etwa Botschaft Innosuisse, 9495).

1837 Zur steuernden Wirkung von Forderungsmassnahmen infolge deren Orientierung an

offentlichen Zwecken vgl. KONIG, 221; TRUTE, Forschung, 629. Nach vorliegender
Auffassung wiren etwa programmbezogene Forderungsmassnahmen auf weitere Ver-
fassungsgrundlagen abzustiitzen (dazu vorangehend Kap. V.B.1.1).

1838 Vgl. ERRASS, Probleme, 201 f.; zur Wettbewerbsverzerrung von Forschungs- und Inno-
vationsforderungsmassnahmen KoOniG, 132 f.; 252 ff.

1839 So zur Forschungsforderung ERrAsS, Probleme, 201.

1840 Vorangehend Kap. V.A.3.4.
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fiir Forschungs- und Innovationstitigkeiten umfasst.'®! Wo sich entsprechende
Ausfiihrungen finden, werden als «giinstige Rahmenbedingungen» etwa der star-
ke Schutz des geistigen Eigentums, die Gewahrleistung eines international offenen
und liberalen Arbeitsmarktes fiir hochqualifizierte Wissenschaftler, rasche und un-
biirokratische Bewilligungsverfahren sowie Massnahmen im Bereich der Besteue-
rung genannt, '8

Nach vorliegender Auffassung wird dabei eine ganz grundlegende Rahmenbedin-
gung von Innovation zu Unrecht vernachléssigt: Der allgemeine Rechtsrahmen
bzw. dessen innovationsfreundliche Ausgestaltung.'®** Dass der Gegenstand einer
verfassungsrechtlich begriindeten Forderungsaufgabe durch die Rechtsordnung
grundsitzlich nicht behindert werden sollte, ist eine (vielleicht zu?) logische
Schlussfolgerung. Mit Blick auf die Tendenz zur Uberregulierung in innova-
tionsrelevanten Bereichen verdient sie aber dennoch Erwdhnung.'®** Insbeson-
dere, da Innovation als Forderungsgegenstand von Art. 64 Abs. 1 BV ein Quer-
schnittsbereich darstellt, der zahlreiche Sach- und Lebensbereiche beriihrt;!'$%
ebenso vielgestaltig ist das Recht, das Innovation potentiell hindern kann. Das
sich aus Art. 64 Abs. 1 BV ergebende Gebot zur Schaffung und Erhaltung eines
giinstigen Rechtsrahmens fiir Innovation bestimmt daher nicht nur die Modalita-
ten der Ausfiihrungsgesetzgebung zu Art. 64 Abs. 1 BV mit, sondern ist von den
rechtsetzenden und rechtsanwendenden Behorden bei der Ausgestaltung und An-
wendung der Rechtsordnung generell zu beriicksichtigen. Die Schaffung giinstiger
rechtlicher Rahmenbedingungen im Sinne der innovationsfreundlichen Ausgestal-
tung der Rechtsordnung dient dem 6ffentlichen Interesse an der Hervorbringung
von Innovation.'®¢ Dariiber hinaus steht sie im Dienste der innovationsrelevanten
Grundrechte wie etwa der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und — wird die For-
schungsforderung als Teil der Innovationsférderung verstanden — der Forschungs-
freiheit (Art. 20 BV).

Dass Art. 64 Abs. 1 BV die rechtssetzenden und rechtsanwendenden Behérden
verpflichtet, um einen fiir (forschungsbasierte) Innovation giinstigen Rechtsrah-
men besorgt zu sein, kann der genannten Bestimmung nach dem Gesagten durch
teleologische Auslegung entnommen werden. Wird der Bund zur Innovations-

181 Vorangehend Kap. VI.B.1.1, insbesondere Fn. 1188.

182 ScHott, SGK BV, Art. 64 N 10, 13.

1843 Vgl. fur das deutsche Schrifttum KNAUFF, 89.

1844 7ur Tendend zur Uberregulierung vorangehend Kap. IV.C.2.2.

1845 Zu Art. 64 Abs. 1 BV als Querschnittskompetenz vorangehend Kap. V.A.2.1.

1846 Zum offentlichen Interesse an Innovation vorangehend Kap. VI.D.2.2.
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forderung verpflichtet, folgt auch aus dem Gedanken der Subsidiaritdt und der
Voraussetzung der Verhdltnismassigkeit (insbesondere der Erforderlichkeit) staat-
lichen Handelns, dass Innovation nur in dem zur Erfiillung der Staatsaufgabe bzw.
des dahinterliegenden Ziels erforderlichen Ausmass mit staatlichen Mitteln ge-
fordert werden sollte.'®” Die innovationsfreundliche Ausgestaltung des Rechts-
rahmens stellt dabei im Vergleich zu direkten staatlichen Férderungsbemiihungen
die «mildere» Massnahme dar. Sie entspricht schliesslich auch dem Paradigmen-
wechsel vom Leistungs- zum Gewéhrleistungsstaat, der unter anderem das Sub-
sidiaritdtsprinzip im Verhiltnis zwischen Staat und Privaten verwirklichen soll.!8

2. Verfassungsrechtlich begriindete Innovationsoffenheit

Die Bundesverfassung gibt eine im Grundsatz innovationsoffene Ausrichtung der
schweizerischen Rechtsordnung vor. Nachfolgend wird Innovationsoffenheit als
der schweizerischen Bundesverfassung zugrundeliegender Grundsatz erschlossen
und skizziert. Neben den verfassungsrechtlichen Beziigen, welche die Innovati-
onsoffenheit der schweizerischen Rechtsordnung in struktureller und materieller
Hinsicht begriinden (hiernach Kap. 2.1), ist auch auf dogmatische Einordnung
der verfassungsméssigen Innovationsoffenheit einzugehen (hiernach Kap. 2.2).
Schliesslich ist das Verhéltnis zwischen der vorliegend statuierten Innovations-
offenheit und dem Vorsorgeprinzip zu kldren (hiernach Kap. 2.3).

2.1. Verfassungsmissige Begriindung

Wie vorangehend dargestellt, lassen verschiedene Bestimmungen der Bundesver-
fassung Bezlige zur Innovationsoffenheit erkennen. Diese Beziige der Verfassung
zur Innovationsoffenheit werden nachfolgend der vorangehenden Kapitelstruktur
folgend konzis zusammengefasst. Neben diesen positiv-rechtlichen Anhaltspunk-
ten folgt aus der freiheitlich-rechtsstaatlichen Grundkonzeption der schweizeri-
schen Staats- und Verfassungsordnung, die in den in Art. 5 BV normierten rechts-
staatlichen Grundsitzen ihren verfassungsrechtlichen Ausdruck findet, sodann die
innovationsoffene Grundstruktur der schweizerischen Rechtsordnung.

1847 Zur Verhiltnisméssigkeit und zur Subsidiaritit vorangehend Kap. VI.D.2.3 bzw.
VI.D.3.

18488 Zum Gewihrleistungsstaat vorangehend Kap. IV.B.2.
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a. Zusammenfassung der dargestellten Verfassungsbeziige

Wo ihm eine entsprechende Kompetenz zukommt, kann sich der Bund der Forde-
rung der Entwicklung und allenfalls — abhéngig von der konkreten Kompetenz-
bestimmung und unter Berticksichtigung von Art. 94 BV — auch der breiten Diffu-
sion von Innovation als Instrument zur Erfiillung der ihm zugewiesenen Aufgaben
bedienen. Mit Art. 64 Abs. 1 BV enthilt die Bundesverfassung eine Bestimmung,
die den Bund zur Férderung von forschungsbasierter Innovation verpflichtet. Sie
lasst das offentliche Interesse an der Hervorbringung von Innovation erkennen
und verpflichtet den Bund nach vorliegender Auffassung nicht nur zur direkten
Forderung von Innovation, sondern auch zur innovationsfreundlichen Ausgestal-
tung der Rechtsordnung.'®® Sie ist insofern Ausdruck der Innovationsoffenheit der
Bundesverfassung.

Die schweizerische Bundesverfassung kennt weder ein Grundrecht auf Innovation
noch eine grundrechtlich geschiitzte Handlungsfreiheit, die einem solchen gleich-
kommen wiirde. Grundrechtlichen Schutz erfahren Innovationen und die mit ih-
nen verbundenen Tétigkeiten insbesondere durch die Eigentumsgarantie (Art. 26
BV) und die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV). Die Eigentumsgarantie schiitzt im
Umfang des immaterialgiiterrechtlichen Numerus Clausus Innovationen oder Teil-
gehalte von Innovationen etwa in Form von technischen Erfindungen und wissen-
schaftlichen oder kiinstlerischen Werken. In den Schutzbereich der Wirtschafts-
freiheit fallen die mit Innovationen verbundenen wirtschaftlichen Tatigkeiten.
Weitere Grundrechte wie die Meinungsausserungs- und die Wissenschaftsfreiheit
(Art. 16 und 20 BV) schiitzen gewisse Aspekte des Innovationsprozesses, oder —
wie etwa die Kunstfreiheit (Art. 21 BV) — bestimmte Arten von Innovationen. In
diesen Anwendungsbereichen wirken die Grundrechte als Garanten von Innova-
tionsoffenheit, indem sie dem Innovator als Grundrechtstrager justiziable Abwehr-
rechte gegen staatliche Einschrdnkungen zusprechen.

Die Staatsziele der Wohlfahrt und der Nachhaltigkeit sind ohne Innovation nicht
zu erreichen. Innovation bzw. deren staatliche Forderung ist in diesem Kontext als
Mittel zur Verwirklichung dieser verfassungsrechtlich normierten Ziele zu begrei-
fen. Als Staatsziele sind Art. 2 und Art. 73 BV programmatischer Natur; sie ent-
halten keine konkreten Handlungsanweisungen und vermdgen daher etwa keine
Rechtsetzungsauftrige zu begriinden. Allerdings richten sie sich als verbindliche
Handlungsrichtlinien an die rechtssetzenden und rechtsanwendenden Behorden.
Der Zusammenhang zwischen Wohlfahrt und Nachhaltigkeit auf der einen und
Innovation auf der anderen Seite bedeutet, dass die Ausrichtung des staatlichen

189 Vorangehend Kap. VL.F.1.2.b.
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Handelns auf die Ziele der Wohlfahrt und Nachhaltigkeit eine grundsétzliche Of-
fenheit der staatlichen Organe gegeniiber Innovation bedingt; dieser Zusammen-
hang ist bei der Ausgestaltung und Anwendung von Recht zu berticksichtigen.

Die rechtsstaatlichen Grundsitze der Verhdltnisméssigkeit und des offentlichen
Interesses (Art. 5 Abs. 2 BV) bedingen die inhaltliche Legitimation von innova-
tionsbeschriankenden Regulierungen auch ausserhalb von Grundrechtsbeschrén-
kungen. Sie begrenzen die in Anwendung des Vorsorgeprinzips ergehenden Vor-
sorgemassnahmen, indem sie eine Abwégung der involvierten 6ffentlichen und
privaten Interessen fordern. Zudem bedingt die Notwendigkeit der Erforderlich-
keit staatlichen Handelns, dass praventive Massnahmen zeitlich zu befristen sind
bzw. die verfassungsmissig begriindete Pflicht zur Uberpriifung und — bei bes-
seren wissenschaftlichen Kenntnissen — zur Nachbesserung einmal getroffener
Massnahmen besteht. Auf die strukturelle Innovationsoffenheit der schweizeri-
schen Rechtsordnung, die in der Bindung des staatlichen Handelns an das Recht
(Art. 5 Abs. 1 BV) begriindet ist, wird nachfolgend (Kap. VI.F.2.1.b) gesondert
eingegangen.

Schliesslich bringt der Verfassungsgeber mit der Garantie der Privatwirtschaft
(Art. 94 Abs. 1 BV) zum Ausdruck, dass in der schweizerischen Wirtschaftsord-
nung dkonomische Entscheidungen — auch im Innovationsbereich — grundsétzlich
den Privaten iiberlassen sind. Dieser Grundsatz ist — auch ausserhalb von Grund-
rechtseingriffen — fiir die rechtssetzenden und rechtsanwendenden Behorden bin-
dend. Die Gewihrleistung der (staatsfreien) Privatwirtschaftsordnung ist dabei
Ausdruck des liberalen Grundverstiandnisses der Bundesverfassung, dem die An-
nahme zugrundeliegt, dass die freie wirtschaftliche Entfaltung des Einzelnen zu-
gleich dem Gemeinwohl dient und etwa auch durch partikulare Eigeninteressen
motivierte Innovationen zu einer Steigerung von Wohlstand und Wohlfahrt fiihren.
Dem grundsitzlichen Bekenntnis zum Wettbewerb als Koordinationsmechanis-
mus und der Orientierung an marktwirtschaftlichen Prinzipien liegt die Erfahrung
zugrunde, dass Wettbewerb giinstige dkonomische Ergebnisse zeitigt und sich
unter anderem innovationsfordernd auswirkt. In der verfassungsrechtliche Grund-
entscheidung zugunsten einer freiheitlich-marktwirtschaftlichen Wirtschaftsord-
nung zeigt sich damit, dass Innovation zum einen Sache der Privatwirtschaft ist
und zum anderen verfassungsrechtlich gewollt und gesollt ist. Der Grundentscheid
fiir eine wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft zeigt die grundsitzliche Offenheit
des Verfassungsgebers gegeniiber Innovation und steht damit in unmittelbarem
Zusammenhang zur Innovationsoffenheit der schweizerischen Rechtsordnung;
dies ist von den rechtssetzenden und rechtsanwendenden Behorden bei der Aus-
gestaltung der Wirtschaftsordnung zu beachten.
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b. Innovationsoffene Grundstruktur der Rechtsordnung

Im Rahmen der Ausfithrungen zum Rechtsstaatsprinzip wurde dargelegt, dass eine
auf liberalen Grundsétzen beruhende rechtsstaatliche Staats- und Verfassungsord-
nung durch die Herrschaft des Rechts die Autonomie der Gesellschaft und die
Freiheit der Biirger anerkennt und sichert. Ausfluss des Rechtsstaats ist die Recht-
fertigungspflicht staatlichen Handelns. '8

In der schweizerischen Verfassungsordnung kommt dieses freiheitlich-rechtsstaat-
liche Grundverstindnis im Zweckartikel («Die Schweizerische Eidgenossenschaft
schiitzt die Freiheit [...] des Volkes») sowie den Grundsitzen rechtsstaatlichen
Handelns (Art. 5 BV) zum Ausdruck. Wihrend die der Rechtsstaatlichkeit zu-
grundeliegende «Regel der Freiheity dem Einzelnen kein durchsetzbares Recht
vermittelt, werden individuelle Freiheitsgehalte durch die Grundrechte — in ihrer
traditionellen Funktion als Abwehrrechte — zu justiziablen Abwehranspriichen. 3!
Die Abwehrfunktion der Grundrechte bewirkt mit anderen Worten die Erhaltung
von Ridumen ohne staatlichen Zwang bzw. die Schaffung von Raum fiir eine ei-
genverantwortliche Lebensgestaltung.'®? Da die Beschriankung der Grundrechte
rechtfertigungsbediirftig ist (Art. 36 BV), bringen auch sie die grundsétzliche Vor-
rangigkeit individueller Freiheit zum Ausdruck.'®*?

Indem sie Teilgehalte der privaten Freiheit sichern, sind Grundrechte als Garan-
ten der Innovationsoffenheit zu begreifen. Da die schweizerische Rechtsordnung
keine allgemeine Handlungsfreiheit und damit kein «Auffanggrundrecht» kennt,
erfahren jedoch nicht alle denkbaren, mit Innovationen verbundenen Handlungen
grundrechtlichen Schutz. Diese Tatsache ist hinsichtlich der Frage von Bedeu-
tung, ob ein Freiheitsanspruch durchgesetzt werden kann oder nicht. Sie dndert
aber nichts an der grundsitzlichen Innovationsoffenheit des Rechtssystems, die
strukturbedingt ist. Auch wenn es kein Innovationsgrundrecht gibt, so gibt es im
Rechtsstaat doch ein durch die rechtsstaatlichen Grundsitze gesichertes «Recht
zur Innovationy. '8

1850 Auch zum Nachfolgenden vgl. vorangehend Kap. VLE.1.

181 Wie vorangehend in Kap. VLE ausgefiihrt, vermag das Rechtsstaatsprinzip als Struktur-
prinzip weder Pflichten des Gemeinwesens noch justiziable Individualanspriiche zu be-
griinden. Zur «Regel der Freiheity Gopenzi, 103; ferner HANGARTNER, Kommentar, N 6.

1852 Vgl. RicHLI, Zweck, 211; VALLENDER et al., § 4 N 8.

1853 GopEeNzI, 104; MAITRA, 33.

1854 Vgl. auch VAN DEN DAELE, 87: «Innovation is not a privilege that can be granted or

withheld at will by political authorities, it is a civil right that can only be restricted for
reasons of compelling public interestsy.
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Im freiheitlichen Rechtsstaat ist es nicht die Aufgabe des Staates, zu bestimmen,
wie Menschen ihr Leben fiithren sollen. Ob eine Innovation erstrebenswert und
sinnvoll ist und ob sie sich durchsetzt, ist in erster Linie eine Frage der privaten
Freiheit."®* Die grundsétzliche Vorrangigkeit privater Freiheit bzw. die Recht-
fertigungsbediirftigkeit staatlichen Handelns bedeutet, dass das schweizerische
Rechtssystem strukturell offen ist fiir Innovation: Innovationen und die mit diesen
einhergehenden neuen Handungsmoglichkeiten sind erlaubt, soweit und solange
sie nicht durch bestehendes oder neues Recht eingeschrankt oder verboten werden.

Durch ihre grundsitzliche Zuldssigkeit haben Innovationen gegeniiber gegen-
laufigen offentlichen Interessen und privaten Interessen Dritter einen zeitlichen
Vorsprung. Denn auch wenn die Grundrechte Dritter dem Freiheitsanspruch des
Innovators im Einzelfall entgegenstehen und der Vorrang individueller (Innova-
tions-)Freiheit nicht absolut ist, so muss der Dritte doch erst nachweisen, dass
er in seinen Grundrechten beeintrachtigt ist, um einen Anspruch auf Unterlassen
durchsetzen zu konnen.!3%¢ Dass das Recht bzw. der Gesetzgeber mit innovativen
Entwicklungen nicht mithalten kann und diesen «nacheilt» oder «hinterherhinkt»
ist im Schrifttum regelmissig zu lesen.!'sY
des Rechts oder als Unvermdgen der rechtsetzenden Behorden, sondern in erster
Linie als Folge der Grundstruktur der Rechtsordnung zu verstehen.

Dies ist allerdings weniger als Defizit

Dass eine Rechtsordnung, die rechtsstaatlichen Grundsitzen verpflichtet ist, struk-
turell innovationsoffen ist, bedeutet freilich nicht, dass Innovationen und die mit
ihnen einhergehenden Handlungsmdglichkeiten in einen rechtsfreien Raum fallen
wiirden. Auf der einen Seite wird ein Teil von ihnen durch die Gewéhrung von
Eigentumsrechten (etwa Patent- oder Urheberrechten) zu Rechtsobjekten und da-
mit verkehrsfidhig gemacht, oder sie bzw. die mit ihnen verbundenen Tétigkeiten
erfahren anderweitig grundrechtlichen Schutz. Auf der anderen Seite landen In-
novationen in einem bestehenden System von Regulierungen und Restriktionen,
durch das sie — (un-)beabsichtigt, (in-)direkt und/oder (un-)passend — beschrinkt
werden. '3 Das Ausmass und die Dichte dieses Rechtssystems nehmen im Steue-

1855 VAN DEN DAELE, 103.

1856 Dazu, dass der Vorrang individueller Freiheit nicht absolut ist vgl. HETTICH, Risiko-

vorsorge, N 113; MURswWIEK, 101 ff., 399.
1857 Vgl. vorangehend Kap. I1.B.2.3.a.

1858 Vgl. MAITRA, 56; SCHREIBER, Innovationssteuerung, N 1582. So bestand etwa fiir die

Nanotechnologie auch vor den nanotechnologiespezifischen Ergédnzungen der beste-
henden Gesetze kein rechtsfreier Raum, da die bestehende Rechtsvorschriften Nano-
materialien implizit mitumfassten (EDI et al., 31).

325



VI. Innovationsoffenheit der Bundesverfassung

rungs- und Priventionsstaat mit der Ausweitung 6ffentlicher Aufgaben zu.'®° Der
im vorangehenden Absatz beschriebene Vorsprung von Innovationen erfihrt dort
eine Einschriankung, wo die Ausiibung neuer Handlungsmoglichkeiten mit Blick
auf deren Schadenpotential praventiv begrenzt und etwa unter einen Genehmi-
gungsvorbehalt gestellt wird. Allerdings @ndert auch der Fokus auf die Risikovor-
sorge nichts an der Grundstruktur der Rechtsordnung, wonach staatliche Eingriffe
(so auch die Einrichtung praventiver Zulassungsverfahren) der Rechtfertigung be-
diirfen. '8¢

Die strukturelle Innovationsoffenheit der Bundesverfassung ist nach dem Ge-
sagten direkter Ausfluss ihrer freiheitlich-rechtstaatlichen Grundkonzeption. Die
verfassungsrechtlich normierte Rechtsstaatlichkeit wirkt sich nicht nur auf Ver-
fassungsebene aus, sondern gilt fiir alle Ebenen der Rechtsordnung; entsprechend
ist die Grundstruktur der gesamten schweizerischen Rechtsordnung als innova-
tionsoffen zu bezeichnen. Dabei bedeutet «Innovationsoffenheit» in diesem Zu-
sammenhang die strukturelle Aufgeschlossenheit der Rechtsordnung gegeniiber
neuen faktischen Handlungsmoglichkeiten.!8¢!

c Ergebnis: Strukturelle und materielle Innovationsoffenheit

Die Bundesverfassung enthélt keine Bestimmungen, die sich ausdriicklich zu der
in der Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringenden Innovationsoffenheit — oder
generell zu der Haltung des Verfassungsgebers gegeniiber Innovation — dussern.
Aspekte von Innovationsoffenheit zeigen sich in der Verfassung sowohl in ein-
zelnen Staatsziel- und Grundsatzbestimmungen, in einigen Zusténdigkeitsbestim-
mungen — insbesondere in Art. 64 Abs. 1 BV — sowie in den Grundrechten in
ihrer abwehrrechtlichen Funktion. Die in der Rechtsordnung zum Ausdruck zu
bringende Innovationsoffenheit ergibt sich aber nicht nur induktiv aus der Gesamt-
schau verschiedener Verfassungsbestimmungen, sondern kann als Grundsatz auch
«von obeny aus der der Verfassungsordnung zugrundeliegenden Rechtsstaatsidee
hergeleitet werden; sie ist mit anderen Worten der rechtsstaatlichen Ordnung im-
manent.

1859 Vorangehend Kap. IV.B.1. Vgl. an dieser Stelle im Besonderen LENDI, 72.
1860 Vgl. MAITRA, 52.

1861 Zu unterscheiden ist die strukturelle Innovationsoffenheit vom umfassenderen Kon-

zept der Innovationsoffenheit, das generell auf die Fahigkeit des Rechts verweist, In-
novationen zu tolerieren, zu ermdglichen oder zu stimulieren und sich den mit diesen
einhergehenden Verdnderungen anzupassen (vorangehend Kap. I11.B.1.2).
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Als verbindliche Vorgabe staatlichen Handelns wirkt die Innovationsoffenheit im
Rahmen der Grundsitze der Gesetzmissigkeit (Art. 5 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1
BV), der Verhiltnisméssigkeit (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV), des offent-
lichen Interesses (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 2 BV) und — mit Blick auf den
Bereich kommerzialisierbarer Innovation — der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV).
Dabei begriindet das Legalititsprinzip die strukturelle Innovationsoffenheit der
Rechtsordnung, wihrend die Vorgaben der Verhéltnisméssigkeit, des 6ffentlichen
Interessen und der Wettbewerbsneutralitdt der staatlichen Steuerung im Innova-
tionsbereich Grenzen setzen und insofern materiell deren innovationsoffene Aus-
gestaltung fordern. Im Umfang dieser Grundsétze ist die Innovationsoffenheit als
Vorgabe fiir die rechtssetzenden und rechtsanwendenden Behdrden verfassungs-
maéssig begriindet. Mit anderen Worten fordern die rechtsstaatlichen Grundsitze —
abhédngig vom Sachbereich unter Beizug des Grundsatzes der Wettbewerbsneu-
tralitit — ein grundsétzlich innovationsoffenes Handeln des Staates und verdichten
sich so im Innovationsbereich zu einem Grundsatz der Innovationsoffenheit staat-
lichen Handelns. Nach dem Gesagten zeigt sich insbesondere in den genannten
Grundsétzen und der Grundrechtsordnung — und damit in grundlegenden Elemen-
ten der Rechtsstaatlichkeit —, dass die Bundesverfassung als Kern der schweize-
rischen Rechtsordnung deren strukturelle und materielle Innovationsoffenheit ge-
bietet.

2.2. Dogmatische Verortung

Nachfolgende Ausfiihrungen dienen der dogmatischen Einordnung der verfas-
sungsmassigen Innovationsoffenheit. Dazu wird dieselbe zuerst als Teilgehalt des
Rechtsstaatsprinzips beschrieben, bevor ihre Ndhe zum Verhéltnisméssigkeits-
grundsatz aufgezeigt wird. Schliesslich wird zu der Frage Stellung genommen, ob
es sich bei der Innovationsoffenheit mit Blick auf ihren Rechtscharakter um ein
Prinzip oder um einen Grundsatz handelt.

a. Zuordnung zum Rechtsstaatsprinzip

Wie bereits erldutert, ist die Innovationsoffenheit der Bundesverfassung nach vor-
liegend vertretener Auffassung nicht als Strukturprinzip («Innovationsstaatsprin-
zip») zu interpretieren.!®? Da sich die verfassungsmaissige Innovationsoffenheit
nicht auf derselben Abstraktionshohe wie die vier klassischen Strukturprinzipien
befindet, stellt sich die Frage, ob sie einem von ihnen zugeordnet werden kann.

1862 Vorangehend Kap. VLE.3.
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Die Innovationsoffenheit der Bundesverfassung ergibt sich einerseits induktiv aus
der Gesamtschau verschiedener Verfassungsbestimmungen. Sie ist insofern ab-
geleiteter Natur und «Ausdruck verfassungsrechtlicher normativer Gehaltey.!3¢
Neben der Gewinnung durch die Auslegung positiv-rechtlicher Verfassungsbe-
stimmungen lésst sie sich jedoch auch aus der rechtsstaatlichen Grundordnung
entwickeln. Mit anderen Worten kann sie — sowohl in ihrer strukturellen wie auch
in ihrer materiellen Dimension — deduktiv aus der Rechtsstaatsidee abgeleitet
werden; sie ist dieser immanent.'® Indem die Gewdahrleistung von Innovations-
offenheit in einer Rechtsordnung zur Verwirklichung des rechtsstaatlichen Grund-
anliegens der Begrenzung staatlicher Macht zur Sicherstellung der Freiheit der
Menschen beitrédgt, stimmt ihre Funktion mit der Bedeutung der Rechtsstaatsidee
und den aus dieser abgeleiteten rechtsstaatlichen Grundsitze, die (teilweise) in
Art. 5 BV ihren positiv-rechtlichen Niederschlag gefunden haben, iiberein. Folg-
lich ist die verfassungsméssige Innovationsoffenheit dem Rechtsstaatsprinzip zu-
zuordnen.

Als Teilgehalt des Rechtsstaatsprinzips ist die verfassungsméssig vorgegebene In-
novationsoffenheit sowohl durch die rechtsetzenden als auch durch die rechtsan-
wendenden Organe auf allen staatlichen Ebenen zu verwirklichen.'®® Sie erscheint
damit als Leitlinie sowohl fiir die Rechtsetzung wie auch fiir die Gesetzesausle-
gung und Rechtsanwendung. Rechtliche Verbindlichkeit erlangt sie dort, wo sie
mit rechtsatzférmigen Verfassungsbestimmungen wie den in Art. 5 BV normier-
ten rechtsstaatlichen Grundsétzen der Gesetzmaissigkeit, der Verhéltnisméssigkeit
oder des offentlichen Interesses zusammenfillt.

b. Niihe zum Verhdiltnismdissigkeitsgrundsatz

Zentrale Aspekte der verfassungsmaéssig begriindeten Innovationsoffenheit erlan-
gen durch den Verhidltnismassigkeitsgrundsatz als Vorgabe staatlichen Handelns
rechtliche Verbindlichkeit.'® Dass eine Regulierung stets — und nicht nur zum
Zeitpunkt ihres Erlasses — zumutbar sowie zeitlich, sachlich, rdumlich und per-
sonlich erforderlich sein muss, bedeutet nach vorliegender Auffassung, dass der
Dimension des Zukiinftigen ein Eigengewicht zugesprochen werden muss. !¢

1863 Diese Formulierung stammt von ENGI, Neutralitit, 205.
1864 Vorangehend Kap. VL.LF.2.1.c.

1865 Zur Bindungswirkung der rechtsstaatlichen Grundsétze vorangehend Kap. VI.D.2.

1866 Vgl. auch fiir die nachfolgenden Ausfiihrungen vorangehend Kap. VI.D.2.3.

1867 Gemdss LENDI, 77, muss die «Dimension des Zukiinftigen» im Rechtsstaat ihr Eigen-

gewicht haben.
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Dem ist bereits beim Erlass einer Regulierung Rechnung zu tragen; die rechtsset-
zenden Behorden haben nicht nur die aktuellen Auswirkungen einer Regulierung
im Sinne des status quo zu beriicksichtigen, sondern den Blick auch in die Zukunft
zu richten und abzuschitzen, ob eine Massnahme — der Verhéltnisméssigkeit ge-
niigenden — Raum fiir Innovation ldsst. Dabei ist die Offenheit einer Regelung
gegeniiber Innovationen auch im Rahmen der umfassenden Abwégung der invol-
vierten Interessen zu beriicksichtigen.'®®® Zum Anderen bedeutet die Bedingung
der (fortlaufenden) Verhéltnisméssigkeit staatlichen Handelns bzw. die Dimension
des Zukiinftigen, dass die Verhéltnisméassigkeitspriifung mit dem Erlass einer Re-
gelung nicht abgeschlossen ist, sondern dass einerseits den Gesetzgeber weiterge-
hende Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten treffen und dass andererseits
die rechtsanwendenden Organe im Zuge der Verhédltnismissigkeitspriifung zur
Verwirklichung der Innovationsoffenheit im Einzelfall beizutragen haben.

Die genannten Pflichten gelten der Natur rechtsstaatlicher Grundsitze gemiss ge-
nerell fiir das gesamte Staatshandeln und damit etwa unabhingig vom konkret
betroffenen Rechtsbereich. Sie erlangen aber dort besondere Bedeutung, wo eine
innovationssteuernde Regulierung in Anwendung des Vorsorgeprinzips und damit
per se auf der Basis eines mehr oder weniger grossen Masses an Nichtwissen
und Unsicherheit ergeht. Zeigen neue wissenschaftliche Erkenntnisse, dass eine
einmal getroffene Massnahme nicht mehr verhéltnisméssig ist, obliegt es dem
Gesetzgeber im Rahmen seiner Beobachtungs- und Nachbesserungspflicht, ent-
sprechende Anpassungen vorzunehmen. Wo der Regulator auf die Unsicherheit
und das Nichtwissen mit offenen Normierungen reagiert, verschiebt sich die Ver-
antwortung fiir die Sicherung der Verhiltnismédssigkeit vom Gesetzgeber zu den
rechtsanwendenden Behorden. Die Auslegung und Anwendung von Recht hat in
diesen Fillen unter dem Blickwinkel der Gewéhrleistung von Innovationsoffen-
heit zu erfolgen.

Von den Fillen, in denen der Regulator sich bewusst (allenfalls unter Anwendung
des Vorsorgeprinzips) der Steuerung innovativer Entwicklungen annimmt, ist die
Situation zu unterscheiden, in der eine bestehende — mit Blick auf ihren Rege-
lungsgegenstand und ihr Regelungsziel urspriinglich verhdltnisméssige — Regulie-
rung auf Innovationen Anwendung findet, von denen das regulierte Risiko nicht
oder nur in geringem Mass ausgeht. Die unbeabsichtigte Beschriankung von Inno-
vationen durch «unpassende» Gesetze gefdhrdet nicht nur die verfassungsmaissig
vorgegebene Innovationsoffenheit der Rechtsordnung, sondern ist auch unter dem

1868 Dazu vorangehend auch Kap. VI.D.2.2.
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Aspekt der Zumutbarkeit unverhéltnisméssig.'®® Da die rechtsanwendenden Be-
horden an das Recht gebunden sind (Art. 190 BV), hingt es im Einzelfall von der
konkreten Ausgestaltung der gesetzlichen Regelung ab, ob der Innovationsoffen-
heit im Rahmen von Verhéltnisméssigkeitsabwiagungen bei der Rechtsanwendung
Rechnung getragen werden kann.

Nach dem Gesagten liegt eine dogmatische Ansiedelung der Innovationsoffen-
heit beim Verhidltnisméassigkeitsgrundsatz nahe. Wie einleitend zu dieser Unter-
suchung dargelegt, ist die Wirkung von Recht auf Innovationen im Rahmen von
Verhiltnisméssigkeitsabwigungen allerdings kaum je Thema. So finden auch bei
Risikoabwigungen im Rahmen der Verhiltnismissigkeitspriifung von Vorsor-
gemassnahmen die Chancen von Innovationen bzw. deren Nutzenpotenzial nur
ungeniigend Beriicksichtigung.'® Dies erscheint angesichts der vorliegend auf-
gezeigten verfassungsmaéssigen Vorgabe der Innovationsoffenheit, die im Rahmen
der Ausgestaltung und Anwendung von Recht zum Ausdruck zu bringen ist, als
problematisch. Uber den Verhiltnismissigkeitsgrundsatz erlangen zentrale As-
pekte der verfassungsmissig begriindeten Innovationsoffenheit rechtliche Ver-
bindlichkeit; er ist entsprechend als Ankerpunkt fiir die Sicherung der Innova-
tionsoffenheit der Rechtsordnung zu begreifen und von den rechtsetzenden und
rechtsanwendenden Organe als solcher zur Verwirklichung zu bringen. '8!

c. Rechtscharakter: Prinzip oder Grundsatz?

Wenn vorliegend die Auffassung vertreten wird, dass die durch die rechtsetzen-
den und rechtsanwendenden Behorden in der Rechtsordnung zum Ausdruck zu
bringende Innovationsoffenheit verfassungsméssig vorgegeben ist, stellt sich die
Frage, wie diese mit Blick auf ihre Rechtsnatur einzuordnen ist. Aufgrund der so-
eben dargestellten Nidhe von Innovationsoffenheit und Verhéltnisméssigkeit bietet
es sich an, zur dogmatischen Einordnung der Innovationsoffenheit vorab auf die

189 Vgl. zur Technologieneutralitéit als u.a. auf dem Verhiltnismissigkeitsgrundsatz be-
griindetes regulatorisches Leitprinzip MAUCHLE, 817 Fn. 64. Zur technikneutralen Re-
gulierung im Kontext von Innovationsoffenheit auch RossNAGEL, Regulierung, 330.

1870 Einleitend Kap. I und 1A, ausfiihrlicher Kap. IV.C.2.2.

1871 Die weiterfithrende Diskussion, wie die Gewihrleistung von Innovationsoffenheit auf

der Stufe der Rechtsetzung und der Rechtsanwendung im Einzelnen instrumentell zu
bewiltigen ist, wird an dieser Stelle flir weitere Untersuchungen offen gelassen. In
Betracht kommen etwa Kosten/Nutzenanalyse, (Technologie-)Folgenabschitzungen
sowie der Risk-Based Approach (vgl. APPEL/MIELKE, insb. 37 ff.; Bora, Innovations-
regulierung, 35 ff.; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 91 f.; MoNscH, 138).
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im Schrifttum zu findenden Ausfithrungen zur Rechtsnatur des Verhdltnisméssig-
keitsgrundsatzes einzugehen.

Wie im Rahmen der dogmatischen Vorbemerkungen erldutert, werden die rechts-
staatlichen Grundsitze (Art. 5 BV) sowohl als «Verfassungsgrundsitze» wie auch
als «Verfassungsprinzipien» bezeichnet.'®”> Einer eingehenden Untersuchung zur
Rechtsnatur der Verhdltnisméssigkeit hat sich ENGI angenommen.'®”* Nach einer
Analyse der iiblicherweise verwendeten Prinzipienbegriffe kommt dieser zum
Schluss, dass es sich bei der Verhdltnisméssigkeit nicht um ein Prinzip im Sin-
ne der Lehre von DwWORKIN und ALEXY handeln kann; wie in Art. 5 Abs. 2 BV
ausdriicklich statuiert werde («Staatliches Handeln muss [...] verhéltnisméssig
sein»), handle es sich bei der Verhéltnisméssigkeit nicht lediglich um ein Optimie-
rungsgebot in dem Sinn, dass staatliches Handeln moglichst verhdltnismassig sein
soll. An der aufgrund der Entweder-oder-Struktur (staatliches Handeln ist verhélt-
nismissig oder nicht) naheliegenden Kategorisierung der Verhéltnisméssigkeit als
Regel beméngelt ENGI indes, dass «[e]ine so komplexe, vielschichtige Norm wie
das Verhiltnisméssigkeitsgebot [...] nicht pauschal als Regel oder Prinzip verstan-
den werden [kann]. Sie hat in unterschiedlichen Kontexten eine unterschiedliche
Bedeutung. Insbesondere variiert der Gehalt je nach Adressaten der Norm.»'®* Er
kommt zum Schluss, dass die Verhdltnisméassigkeit nicht als Prinzip, sondern als
direkt anwendbarer Grundsatz einzuordnen sei.'®”

An diese Argumentation kann fiir die dogmatische Einordnung der Innovationsof-
fenheit angekniipft werden. Wie die Verhéltnismissigkeit ist auch die Innovations-
offenheit auf die Rechtsstaatsidee zuriickzufiithren; um staatliche Macht zuriick-
zubinden, ist diese im Rechtsstaat gewissen Regeln unterworfen. Diese Regeln
gelten insofern absolut, als sie Voraussetzung staatlichen Tatigwerdens bilden und
nicht lediglich im Sinne von Optimierungsgeboten moglichst weitgehend zu ver-
wirklichen oder «einer Abwigung mit gegenldufigen Prinzipien zuginglich»'®7¢
sind. Bei der Offenheit gegeniiber Innovation handelt es sich insofern um eine
«Grundeinstellungy der rechtsstaatlichen Ordnung.

1872 Vorangehend Kap. VI.A.2.1.
1873 ENat, Prinzipienbegriff, 59 ff.

1874

ENGt, Prinzipienbegriff, 65.

1875

ENGal, Prinzipienbegriff, 66.
1876 Vgl. zu dieser Formulierung in Zusammenhang mit dem Neutralitdtsgrundsatz ENGI,

Neutralitit, 204.
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Dass vorliegend die Auffassung vertreten wird, die Innovationsoffenheit stelle
kein Optimierungsgebot dar, das im Einzelfall mit anderen Prinzipien abzuwégen
wire, bedarf der Erlduterung. Ob eine Massnahme im Einzelnen innovationsof-
fen ist oder nicht, ist in erheblichem Ausmass interpretationsbediirftig. Weil die
mit dieser Frage einhergehende Abwégung allerdings in der Gewihrleistung von
Innovationsoffenheit — die tiber die Verhdltnisméssigkeitspriifung rechtliche Ver-
bindlichkeit erlangt — integriert ist, «ist eine nochmalige Abwégung gegeniiber an-
deren Normen nicht geboten».'*”” Mit anderen Worten hat sich staatliches Handeln
immer am Grundsatz der Innovationsoffenheit auszurichten (so wie es stets dem
Verhéltnismassigkeitsgrundsatz zu gentigen hat). Nicht gemeint ist damit selbst-
redend, dass der Sicherung von Innovationsverantwortung in der schweizerischen
Rechtsordnung kein Gewicht beizumessen wire. Im sozialen Rechtsstaat ist der
Gesetzgeber gehalten, durch die rechtliche Absicherung von Innovationsverant-
wortung vor gesellschaftlich unerwiinschten Innovationen bzw. Innovationsfolgen
zu schiitzen; im Pridventionsstaat geschieht diese Absicherung zeitlich friiher.!*”
Die Sicherung von Innovationsverantwortung ist jedoch im Rahmen der rechts-
staatlichen Grundsitze rechtfertigungsbediirftig. Auch dort, wo der Regulator
steuernd eingreift und Innovation beschrinkt, hat diese Beschrankung innovati-
onsoffen zu erfolgen — etwa, indem das Risiko technologieneutral reguliert wird.
Darin kommt auch zum Ausdruck, dass Innovationsoffenheit iiber die einfache
Nicht-Regulierung bzw. den Regulationsverzicht hinausgehend Geltung bean-
sprucht.'87

Die Bundesverfassung kennt zahlreiche Grundsitze, etwa jene des rechtsstaatli-
chen Handelns (Art. 5 BV), der Subsidiaritit (Art. 5a BV), der Zuweisung und
Erfullung staatlicher Aufgaben (Art. 43a BV), des Zusammenwirkens von Bund
und Kantonen (Art. 44 BV), der Wirtschaftsordnung (Art. 94 BV) und der Be-
steuerung (Art. 127 BV).'8 Von diesen unterscheidet sich die Innovationsoffen-
heit vorab dadurch, dass sie nicht direkt als Grundsatz in der Bundesverfassung
normiert ist, sondern durch Auslegung gewonnen wird. Daraus folgt auch, dass
die Innovationsoffenheit akzessorischer Natur ist: Sie ist nicht von der Verfassung
unabhéngig, sondern ergibt sich aus dieser und ist insofern unselbsténdig. Diese
Akzessorietit des Innovationsoffenheitsgrundsatzes zur Verfassung spricht dafiir,

1877 So zum Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz wiederum ENGi, Prinzipienbegriff, 65.

1878 Zur Innovationsverantwortung vorangehend Kap. II.B.1.2 und zu ihrer Sicherung
durch Risikorecht vorangehend Kap. IV.C.2.1.
1879 Vgl. WoLF, Innovation, 219 f.

1880 Vgl. BiaGGINt, Entwicklungen, 38 ff.; ENGI, Neutralitét, 204.
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ihn nicht aus sich selbst heraus zu interpretieren, sondern stets in Verbindung mit
anderen (Verfassungs-)Normen zur Geltung zu bringen. Auch in dieser Hinsicht
scheint die Einordnung der Innovationsoffenheit als der Bundesverfassung zu-
grundeliegender Grundsatz sinnvoller, kann doch die Bennenung der Innovations-
offenheit als Prinzip die Vorstellung begiinstigen, dass dieses unabhéngig von der
Verfassung Geltung beansprucht. '8!

2.3. Innovationsoffenheit und Risikovorsorge

Dass die verfassungsméssig vorgegebene Innovationsoffenheit vorliegend als der
Bundesverfassung zugrundeliegender Grundsatz umschrieben wird, bedarf der
Klédrung ihres Verhiltnisses zum Vorsorgeprinzip. Zudem ist der Bogen zu dem
diese Abhandlung einleitend erwihnten Innovationsprinzip zu schlagen.

a. Verhdltnis der Innovationsoffenheit zum Vorsorgeprinzip

Die in der schweizerischen Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringende Innova-
tionsoffenheit ist verfassungsmassig vorgegeben. Sie kann dogmatisch als Grund-
satz eingeordnet und iiber den Verhédltnisméssigkeitsgrundsatz operationalisiert
werden.'®? Im Gegensatz zur Innovationsoffenheit, die in der Bundesverfassung
nicht ausdriicklich normiert ist, sondern derselben durch Auslegung zu entnehmen
ist, ist das Vorsorgeprinzip fiir den Umweltbereich ausdriicklich statuiert (Art. 74
Abs. 2 BV) und prégt als bereichstibergreifende Leitlinie das gesamte Risiko-
recht.!®83 Es stellt sich daher die Frage nach dem Verhéltnis zwischen dem Grund-
satz der Innovationsoffenheit staatlichen Handelns und dem Vorsorgeprinzip.

Nach vorliegend vertretener Auffassung befinden sich der Innovationsoffenheits-
grundsatz und das Vorsorgeprinzip auf unterschiedlichen logischen Stufen und
konnen einander daher weder direkt gegeniibergestellt noch gegeneinander abge-
wogen werden. Staatliches Handeln hat sich stets am Grundsatz der Innovations-
offenheit zu orientieren — auch dann, wenn Regulierungsmassnahmen in Anwen-
dung des Vorsorgeprinzips praventiv getroffen werden. Mit anderen Worten wirkt
die verfassungsmaéssig vorgegebene Innovationsoffenheit tiber den Verhiltnismais-
sigkeitsgrundsatz als rechtlich verbindliche Grenze des Vorsorgeprinzips. Es ist in
erster Linie vom Gesetzgeber im Lichte des Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes zu
priifen, welche Form der Regulierung etwa umwelt- oder gesundheitspolitische

1881 Ahnlich zum Grundsatz der staatlichen Neutralitit ENGI, Neutralitit, 202.
1882 Vorangehend Kap. VL.F.2.2.c.
1883 Vorangehend Kap. IV.C.2.1.
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Anliegen vorsorgeorientiert und dabei zugleich innovationsoffen verwirklicht. Die
entscheidende Frage ist somit nicht, ob im Einzelfall dem Vorsorgeprinzip oder
dem Innovationsoffenheitsgrundsatz iiberwiegende Bedeutung beizumessen ist,
sondern ob die in Anwendung des Vorsorgeprinzips ergehende Massnahme der
verfassungsméssigen Vorgabe der Innovationsoffenheit geniigt.'*

Die Einordnung der Innovationsoffenheit als Grundsatz bedeutet nicht, dass wie-
der zur klassischen polizeilichen Gefahrenabwehr zuriickgefunden werden sollte
oder die Sicherung von Innovationsverantwortung iiber die Risikovorsorge im
sozialen Rechtsstaat nicht gerechtfertigt oder notwendig wire. Bei der Gewahr-
leistung der Innovationsoffenheit der Rechtsordnung geht es vielmehr darum, die
notwendige Steuerung von Risiken als Steuerung von Innovationen zu begreifen
und dem Nutzenaspekt von Innovation entsprechend ein eigenes Gewicht beizu-
messen.'® Die rechtliche Absicherung von negativer Innovationsverantwortung
hat mit anderen Worten vor dem Hintergrund der Gewahrleistung von Innova-
tionsoffenheit stattzufinden. Mit der Beriicksichtigung der Innovationsoffenheit in
der Risikovorsorge konnen die Sicherheits- und Innovationserfordernisse kompa-

tibilisiert werden.!'$%¢

b. Innovationsoffenheit und Innovationsprinzip

Vorliegende Abhandlung wurde mit der Feststellung eingeleitet, dass das Innova-
tionsprinzip in der EU bereits umgesetzt wurde und seine Einfithrung in EU-Mit-
gliedstaaten diskutiert wird."®®” Die im Anschluss skizzierte Frage, ob (auch) der
eidgendssische Gesetzgeber und die rechtsanwendenden Behorden bei der Aus-
gestaltung und Anwendung von Recht dessen Offenheit gegeniiber Innovation zu
beriicksichtigen haben, wurde vorangehend bejaht.'®* An dieser Stelle anzufiigen
ist die Frage nach dem Verhiltnis der verfassungsméssig begriindeten Innovati-
onsoffenheit und dem soeben genannten Innovationsprinzip.

Die Beantwortung dieser Frage erfordert Kenntnisse iiber den Inhalt und die Be-
deutung des Innovationsprinzips. In einer Interimsstudie der EUROPAISCHEN KoMm-

1884 Wie vorangehend in Kap. VI.F.2.2.c ausgefiihrt, steht die Innovationsoffenheit einer
Abwigung mit Prinzipien denn auch nicht offen.

1885 Mit anderen Worten ist stets in Erinnerung zu rufen, dass Risikorecht Teil des Innova-

tionsrechts ist (vgl. vorangehend Kap. IV.C.2.1).

1886 So auch HOFFMANN-RIEM, Voriiberlegungen, 19; Kock, 87 m.w.H.

1887 Einleitend Kap. I und L.A.

1888 Vgl. vorangehend Kap. VI.F.2.1.
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MISSION zur Evaluation des Innovationsprinzips ist zu lesen: «4s of today [...]
there is no universally acknowledged and agreed definition of the innovation
principle [...]»."%¥ Auch wenn kein gemeinsames Verstdndnis besteht, was das
Innovationsprinzip bedeutet und beinhaltet, und sich die verschiedenen Interpre-
tationen des Innovationsprinzips im Detail unterscheiden, geht es im Kern stets
um die Schaffung innovationsfreundlicher(-er) Rahmenbedingungen.’®° Wie die
erwihnte Studie weiter ausfiihrt, zielt das unionsrechtliche Innovationsprinzip auf
eine Erginzung des Vorsorgeprinzips, indem die Auswirkungen auf die Innovati-
on in allen Phasen des politischen Entscheidungsfindungsprozesses stdrker in den
Vordergrund geriickt werden. Thm komme damit im Vergleich zu der urspriinglich
von der Industrie als Gegenstiick zum Vorsorgeprinzip angedachten Interpretation
des Innovationsprinzips eine «more articulate and consistent role» zu.'®!

Von dem auf EU-Ebene eingefiihrten Innovationsprinzip unterscheidet sich der
Grundsatz der Innovationsoffenheit vorab dadurch, dass dieser nicht neben dem
Vorsorgeprinzip steht und dieses ergénzt,'® sondern als verfassungsmaissig ver-
bindliche Vorgabe bei der Anwendung desselben zu berticksichtigen ist und das
Vorsorgeprinzip so begrenzt. Von diesem rechtstheoretischen Unterschied abgese-
hen scheinen die Konzepte etwa mit Blick auf ihre Funktion'®® und ihre normative
Herleitung'®** zumindest im Ansatz vergleichbar.

Um auf die Gemeinsamkeiten und Unterschiede des unionsrechtlichen Innovati-
onsprinzips und der verfassungsmaéssig begriindeten Innovationsoffenheit im De-

1889 EUROPAISCHE KoMMISSION, Study, 10.
1890 Vgl. EKAH, 3; voN GLEICH/PETSCHOW, 17,

1891 EuropAIsSCHE Kommission, Study, 4.

1892 So das unionsrechtliche Verstindnis von Innovations- und Vorsorgeprinzip, vgl. EURO-

PAISCHE KomwmissioN, Study, 45: «/...] the relation between the precautionary princi-
ple and the innovation principle [...] should be clarified once and for all as being a
complementary one [...[».

1893 So zielt die Einfiihrung des Innovationsprinzips in der EU unter anderem auf Verbes-

serungen bei der Gestaltung bestehender und kiinftiger EU-Regulierungen im Hinblick
auf ihre Auswirkungen auf Innovation und auf die Suche nach zukunftssichereren,
vorausschauenderen und innovationsfreundlicheren Regulierungsansétzen (EUROPAI-
SCHE Komwmission, Study, 14).

1894 Wie erldutert ist die Innovationsoffenheit verfassungsméssig begriindet und wird nicht

«von aussen» an die Rechtsordnung herangetragen (vorangehend Kap. VI.F.2.1). Ver-
gleichbar leitet auch die Europdische Kommission das Innovationsprinzip aus den Ver-
tragen durch systemische und teleologische Interpretation implizit ab (EPSC, passim;
EuroPAIsSCHE Kommission, Study, 41).
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tail eingehen zu konnen, wére eine Untersuchung der konkreten Umsetzung des
Innovationsprinzips in der EU erforderlich, die der vorliegenden Abhandlung —
auch angesichts der mit dem Konzept verbundenen Unklarheiten — keinen signi-
fikanten Mehrwert bringen wiirde. Anstelle eines eingehenden Vergleichs werden
daher nachfolgend einige der im Rahmen der Diskussionen um das Innovations-
prinzip gedusserten Kritikpunkte aufgegriffen und im Lichte der vorliegend statu-
ierten verfassungsméssigen Innovationsoffenheit gewiirdigt.'®

Wo das Innovationsprinzip als Gegengewicht zum Vorsorgeprinzip verstanden
wird, wird von seinen Kritikern befiirchtet, dass dieses jenes gefahrde.'*® Wie im
vorangehenden Kapitel ausgefiihrt, wird die verfassungsmassig begriindete Inno-
vationsoffenheit vorliegend nicht als Gegenspieler des Vorsorgeprinzips verstan-
den. Bei der Uberpriifung von Vorsorgemassnahmen auf ihre Innovationsoffenheit
geht es um die angemessene Beriicksichtigung verfassungsrechtlicher Vorgaben
und nicht darum, die Risikovorsorge in Richtung einer polizeirechtlichen Gefah-
renabwehr zuriickzubinden.

Weiter wird moniert, dass die Beflirworter des Innovationsprinzips das Vorsorge-
prinzip alleine als Hemmnis fiir Innovation wahrnehmen wiirden. Diese Sichtwei-
se sei verkiirzt, da Regulierung auch als Treiber von Innovation wirken kénne. '’
Die Forderung der innovationsoffenen Ausgestaltung und Anwendung von Recht
ist nicht als Reaktion auf die Auffassung zu verstehen, dass Regulierung im All-
gemeinen oder Vorsorgemassnahmen im Speziellen per se innovationsfeindlich
wiren.!®® Verlangt wird lediglich (aber immerhin), dass bei ihrer Ausgestaltung
und Anwendung die verfassungsmassig vorgegebene Offenheit gegeniiber Inno-
vation gewahrt wird. Im Bereich von Vorsorgemassnahmen ist die Beriicksichti-
gung der Innovationsoffenheit insofern von besonderer Bedeutung, als gerade dort

185 Ob die teils harsche Kritik an der Einfiihrung eines Innovationsprinzips auf Unions-
ebene mit Blick auf seine derzeitige Umsetzung berechtigt ist, muss an dieser Stelle
offengelassen werden. Neben den in vorliegender Untersuchung im Hinblick auf die
verfassungsméssig begriindete Innovationsoffenheit als relevant erachteten und daher
ausgefiihrten Kritikpunkte wird etwa auch kritisiert, es handle sich um ein Deregulie-
rungsprinzip zugunsten der Industrie (vgl. EKAH, 9; GERSMANN, passim; GIEGOLD,
passim; zu entsprechenden Voten auch DEUTSCHER BUNDESTAG, 11577 £.; zur Stellung-
nahme EUROPAISCHE KoMMmissioN, Study, 41 f.).

18 SRU, 482.
187 Vgl. EKAH, 2; SRU, 482.

1898 Auch steht sie der Tatsache nicht entgegen, dass im Einzelfall selbst Regulierungs-

massnahmen in Form von praventiven Verboten innovative Entwicklungen (in anderen
Bereichen) anreizen kénnen (vgl. vorangehend Kap. I11.B.2.2).
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die Tendenz zur (Uber-)Regulierung besteht, die zum Hindernis von Innovation
werden kann.'®?

Stellenweise findet sich die Auffassung, dass ein Innovationsprinzip aus rechtli-
cher Sicht tiberfltissig sei, da Innovationen seit jeher als grundrechtliche Schutzgii-
ter anerkannt seien und ein Prinzip geringere Wirkkraft entfalten wiirde als indivi-
duelle Grundrechte.'® Hierzu ist vorab zweierlei anzumerken: Zum Einen kennt
die schweizerische Verfassungsordnung weder ein Innovationsgrundrecht noch
eine Handlungsfreiheit, die einem solchen gleichkommen wiirde.!®! Innovationen
erfahren insbesondere grundrechtlichen Schutz, wenn an ihnen Eigentumsrechte
begriindet werden konnen und sie daher in den Schutzbereich der Eigentumsga-
rantie (Art. 26 BV) fallen oder sie kommerzialisierbar bzw. die mit ihnen verbun-
denen Tatigkeiten wirtschaftlich relevant sind und somit vom Anwendungsbereich
der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) umfasst werden.'”” Zum Anderen ist die In-
novationsoffenheit der Rechtsordnung verfassungsmaéssig begriindet und {iber den
Verhiltnismassigkeitsgrundsatz fiir das staatliche Handeln rechtlich verbindlich.
Thre Beriicksichtigung liegt mit anderen Worten nicht im Belieben der staatlichen
Organe, weshalb sie auch nicht als «iiberfliissig» abgetan werden kann. Allgemein
mutet der (Wirkungs-)Vergleich eines Prinzips mit Grundrechten merkwiirdig an;
vorliegend geniigt indes die Bemerkung, dass die Innovationsoffenheit {iber den
Verhiltnismassigkeitsgrundsatz nicht nur im Anwendungsbereich der Grundrech-
te (Art. 36 Abs. 3 BV) sondern dariiber hinaus fiir alles staatliche Handeln (Art. 5
Abs. 2 BV) Beriicksichtigung verlangt.

189 Dazu vorangehend Kap. IV.C.2.2.

1900 SRU, 482.

1901 Vorangehend Kap. VI.C.8.

1902 Vorangehend Kap. VI.C.5 und VI.C.6.
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Innovation ist einer der Schliisseltreiber fiir die Wettbewerbsfahigkeit von Unter-
nehmen und Volkswirtschaften, das wirtschaftliche Wachstum und die Gesamt-
wohlfahrt. Dariiber hinaus wird Innovationen das Potenzial zur Erreichung um-
fassenderer Ziele des Gemeinwohls und zur Losung der grossen sozialen und
okologischen Herausforderungen unserer Zeit zugesprochen. In rechtswissen-
schaftlichen und rechtspolitischen Diskussionen ist die zentrale Bedeutung von
Innovation fiir das Vorankommen von Wirtschaft und Gesellschaft allerdings nur
selten Thema; regelmaissig liegt der Fokus auf den mit Innovationen potentiell
einhergehenden negativen Folgen, die mittels Recht auf ein sozialaddquates Mass
zu begrenzen sind. Im Gegensatz zur praventiven Vorsorge vor Risiken, die sich
inzwischen als Staatsaufgabe etabliert hat, ist die staatliche Verantwortung fiir die
Sicherung der mit Innovationen verbundenen Chancen bzw. fiir eine innovations-
offene Rechtsordnung in der schweizerischen Rechtspraxis und Rechtswissen-
schaft kaum je Thema.

Anbhaltspunkte fiir den Stellenwert, den der Gesetzgeber und die rechtsanwenden-
den Behorden der Innovationsoffenheit der Rechtsordnung beizumessen haben,
bietet die Bundesverfassung als rechtliche Grundordnung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft. Abs. 1 von Art. 64 BV mit dem Wortlaut «Der Bund fordert
[...] die Innovation.» normiert die Férderung von Innovation als Staatsaufgabe.
Da «Innovation» kein Rechtsbegriff ist und keine allgemein anerkannte Defini-
tion des Begriffs existiert, bedarf die Bestimmung der Auslegung. Diese hat den
Eigenheiten von Innovationsrecht Rechnung zu tragen und erfordert insbesonde-
re den Ruckgriff auf das Begriffsverstandnis der wirtschaftswissenschaftlichen
und der sozialwissenschaftlichen Innovationsforschung. Die Differenzierung von
wirtschaftlichen und sozialen Innovationen erlaubt eine fundierte Diskussion des
in der Bundesverfassung explizit verwendeten Innovationsbegriffs, die durch die
analytische Trennung von Referenzen und Relationen zusétzlich fassbar wird.

Auch wenn die Auslegung in erster Linie aufzeigt, dass der in Art. 64 Abs. 1 BV
verwendete Innovationsbegriff einer Definition kaum zugénglich ist, erlaubt sie
immerhin dessen Eingrenzung: Der im Forschungsartikel verwendete Innovati-
onsbegriff ist normativ, ergebnisorientiert und forschungsbasiert. Zudem erfasst
er in privatwirtschaftlichen Strukturen entstehende Innovationen und ist nicht auf
eine bestimmte wissenschaftliche Referenz beschréinkt. Die Fokussierung auf for-
schungsbasierte Innovationen bewirkt eine bedeutende Engfithrung der bundes-
staatlichen Innovationsforderung; dieser liegt ein «klassisches» Innovationsver-
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standnis zugrunde, das die Innovationsforderung als Weiterfithrung der Férderung
von Forschung bzw. deren wirtschaftliche und gesellschaftliche Valorisierung ver-
steht. Dieses Verstandnis steht im Gegensatz zu den aktuellen Entwicklungen der
Innovationsforschung, die Innovationsprozesse immer seltener als lineare Abfolge
einzelner Phasen beschreibt.

Die durch Auslegung von Art. 64 Abs. 1 BV gewonnenen Begriffselemente sind
nicht als Konkretisierung eines verfassungsrechtlichen Innovationsbegriffs zu ver-
stehen. Der Innovationsbegriff in Abs. 1 von Art. 64 BV ist unmittelbar im Kontext
der Kompetenzzuweisung — als Weiterfiihrung der Férderung von Forschung — zu
verstehen und kann folglich nicht auch anderen innovationserheblichen Verfas-
sungsnormen zugrundegelegt werden. Der Begriff «Innovationy ist kein Produkt
der Rechtsordnung; seine Definition ist dem Recht von aussen vorgegeben. Den
(verfassungs-)rechtlichen Innovationsbegriff kann und muss es nicht geben, da
grundsitzlich alle Arten von Innovationen auf die eine oder andere Weise Gegen-
stand (verfassungs-)rechtlicher Normierung sein konnen. Gerade deshalb ist es
jedoch — auch mit Blick auf die Rechtssicherheit, das Bestimmtheitsgebot und die
Unmenge an géngigen Definitionen des Innovationsbegriffs — notwendig, insbe-
sondere im Bereich des Innovationssteuerungsrechts anzuzeigen, was mit «Inno-
vation» bezeichnet wird.

Aufgrund der Unbestimmtheit des Innovationsbegriffs in Abs. 1 von Art. 64 BV
und des weitgehenden Verzichts des Verfassungsgebers auf konkretisierende Aus-
fithrungen ist die Ausgestaltung der Staatsaufgabe Innovationsférderung in weiten
Teilen dem Gesetzgeber und damit dem politischen Prozess tiberlassen. Neben
der Bindung an die allgemeinen verfassungsrechtlichen Vorgaben hat der Gesetz-
geber dem Umstand Rechnung zu tragen, dass Art. 64 Abs. 1 BV keine Grundlage
fiir innovationssteuernde Massnahmen bietet. Die iiberméssige Ausrichtung der
Innovationsforderung auf bestimmte, als besonders forderungswiirdig erachtete
Sach- und Lebensbereiche wiirde denn auch zu Spannungen mit den Freiheits-
rechten und dem Grundsatz der staatlichen Wettbewerbsneutralitét fithren. In die-
sem Zusammenhang bedarf die erwédhnte Normativitit des Innovationsbegriffs (zu
fordern sind gemeinwohlbeférdernde und aus Skonomischer, gesellschaftlicher
und 6kologischer Perspektive nachhaltige Innovationen) der relativierenden An-
merkung, dass die Wirkungen und Folgen einer Innovation — und damit deren nor-
mative (Un-)Erwiinschtheit — im Zeitpunkt der Férderung regelméssig nicht bzw.
nur teilweise bekannt sind. Schliesslich umfasst die in Art. 64 Abs. 1 BV normierte
Bundeskompetenz aufgrund der referenziellen Offenheit des Innovationsbegriffs
auch die Forderung sozialer Innovationen. Mit Blick auf den Vorwurf des Paterna-
lismus ist bei deren Ausiibung jedoch Zurtickhaltung zu tiben, da sie in der Regel
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eine direktere Einflussnahme auf das vom Staat als erwiinscht bestimmte Verhal-
ten des Einzelnen bedeuten als die Forderung wirtschaftlicher Innovationen.

In rechtswissenschaftlichen Beitrigen wird Art. 64 Abs. 1 BV regelmissig auf
seine Funktion als Grundlage der direkten Innovationsforderung, die auf Bundes-
ebene insbesondere durch die Innosuisse erfolgt, reduziert. Damit wird der Tatsa-
che zu wenig Rechnung getragen, dass die Bestimmung den Bund auch dazu an-
hélt, um gilinstige Rahmenbedingungen fiir Forschung und Innovation besorgt zu
sein. Indem sie die rechtsetzenden, rechtsanwendenden und rechtsvollziechenden
Behorden zur Gewihrleistung eines fiir forschungsbasierte Innovation giinstigen
Rechtsrahmens verpflichtet, ist sie Ausdruck der in der Rechtsordnung zu verwirk-
lichenden Innovationsoffenheit.

Zentrale Aspekte von Innovationsoffenheit zeigen sich allerdings insbesondere in
Bestimmungen bzw. Teilen der Verfassung, die das Wort «Innovation» nicht im
Wortlaut fiihren. So wirken die innovationsrelevanten Grundrechte in ihrer ab-
wehrrechtlichen Funktion als Garanten der Innovationsoffenheit. Auch die rechts-
staatlichen Grundsitze der Verhéltnisméssigkeit und des 6ffentlichen Interesses,
welche die inhaltliche Legitimation von innovationsbeschrankenden Regulierun-
gen auch ausserhalb von Grundrechtsbeschrankungen verlangen, ebenso wie we-
sentliche Staatsziele, die ohne Innovation nicht zu erreichen sind, begriinden die in
der Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringende Innovationsoffenheit. Schliesslich
zeigt auch der Grundentscheid fiir eine wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft als
Ausdruck des liberalen Grundverstidndnisses der Bundesverfassung, dass Innova-
tion zum einen Sache der Privatwirtschaft und zum anderen verfassungsrechtlich
gewollt und gesollt ist.

Nach dem Gesagten ist die in der Rechtsordnung zum Ausdruck zu bringende
Innovationsoffenheit verfassungsméssig begriindet. Sie ergibt sich nicht nur in-
duktiv aus einer Gesamtschau verschiedener Verfassungsbestimmungen, sondern
kann als Grundsatz auch «von oben» aus der der Verfassungsordnung zugrunde-
liegenden Rechtsstaatsidee hergeleitet werden. Auch wenn es kein Grundrecht auf
Innovation gibt, so gibt es doch ein Recht zur Innovation, das in der Konzeption
der Eidgenossenschaft als liberaler Rechtsstaat begriindet ist.

Innovationsoffenheit ist kein freiwilliger Auftrag an den Bund. Als verbindliche
Vorgabe staatlichen Handelns wirkt die Innovationsoffenheit im Rahmen der
Grundsitze der Gesetzméssigkeit (Art. 5 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 BV), der Ver-
héltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV), des 6ffentlichen Interesses
(Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 2 BV) und — mit Blick auf den Bereich kommerzia-
lisierbarer Innovation — der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV). Dabei begriindet das
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Legalititsprinzip die strukturelle Innovationsoffenheit der Rechtsordnung, wéh-
rend die Vorgaben der Verhiltnismissigkeit, des offentlichen Interesses und der
Wettbewerbsneutralitdt der staatlichen Steuerung im Innovationsbereich Grenzen
setzen und insofern materiell deren innovationsoffene Ausgestaltung und Umset-
zung fordern. In den genannten Grundsétzen sowie der Grundrechtsordnung zeigt
sich, dass die Bundesverfassung als Kern der schweizerischen Rechtsordnung de-
ren strukturelle und materielle Innovationsoffenheit gebietet.

Die verfassungsmaéssig begriindete Innovationsoffenheit kann nach der vorliegend
vertretenen Auffassung aus diversen positiv-rechtlichen Verfassungsbestimmun-
gen und der in den rechtsstaatlichen Grundsidtzen zum Ausdruck kommenden
Rechtsstaatsidee als ein der Bundesverfassung zugrundeliegender Grundsatz ent-
wickelt werden. Dogmatisch ist dieser dem rechtsstaatlichen Strukturprinzip zu-
zuordnen; die Innovationsoffenheit ist — sowohl in ihrer strukturellen wie auch
in ihrer materiellen Dimension — der rechtsstaatlichen Ordnung immanent und
kann aus dieser hergeleitet werden. Als Teilgehalt des Rechtsstaatsprinzips ist die
verfassungsmaissige Innovationsoffenheit sowohl durch den Gesetz- und Verord-
nungsgeber bei der Rechtsetzung als auch durch die rechtsanwendenden Behor-
den bei der Rechtsauslegung und -anwendung auf allen staatlichen Ebenen zu
verwirklichen. Durch den Verhéltnismissigkeitsgrundsatz als Vorgabe staatlichen
Handelns erlangen zentrale Aspekte der verfassungsméssig begriindeten Innova-
tionsoffenheit rechtliche Verbindlichkeit. Dem ist bereits beim Erlass von Recht,
aber auch im Zuge weitergehender Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten
des Gesetzgebers sowie im Rahmen der Verhéltnisméssigkeitspriifung durch die
rechtsanwendenden Organe Rechnung zu tragen.

Zum Abschluss vorliegender Untersuchung ist der Blick auf das einleitend erwéhn-
te unionsrechtliche Innovationsprinzip zu richten. Wie dem verfassungsmaéssig be-
griindeten Grundsatz der Innovationsoffenheit ist ihm die Schaffung innovations-
freundlicher(-er) Rahmenbedingungen ein Anliegen; insofern diirften die beiden
zumindest im Ansatz hinsichtlich ihrer Funktion und ferner auch ihrer normativen
Herleitung vergleichbar sein. Im Gegensatz zu im Rahmen der Einfithrung des
Innovationsprinzips gedusserten Befiirchtungen ist die verfassungsméssig begriin-
dete Innovationsoffenheit aber nicht als Gefdhrdung des Vorsorgeprinzips misszu-
verstehen: Da sich diese auf unterschiedlichen logischen Stufen befinden, sind sie
einander weder direkt gegeniiberzustellen noch gegeneinander abzuwéigen. Auch
wenn Regulierungsmassnahmen in Anwendung des Vorsorgeprinzips priventiv
getroffen werden, hat sich staatliches Handeln an der verfassungsméissig vorge-
gebenen Innovationsoffenheit zu orientieren, die tiber den Verhéltnismissigkeits-
grundsatz als rechtlich verbindliche Grenze des Vorsorgeprinzips wirkt. Die not-
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wendige Steuerung von Risiken ist damit (auch) als Steuerung von Innovationen
zu begreifen. Mit anderen Worten hat die rechtliche Absicherung von negativer
Innovationsverantwortung im Rahmen der Risikovorsorge vor dem Hintergrund
der Gewdhrleistung von Innovationsoffenheit stattzufinden.
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