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Zusammenfassung

Allgemeines

Die Opt-out-Anderungsrichtlinie erméglicht den Mitgliedstaaten, den GVO-
Anbau fur einzelne GVO oder Gruppen von GVO auf Teilen ihres Hoheitsgebiets
oder in ihrem gesamten Hoheitsgebiet zu untersagen. Sie raumt ihnen dazu ei-
nen erheblichen Ermessens- und Gestaltungsspielraum ein.

Die Mitgliedstaaten durfen im Rahmen der berlicksichtigungsfahigen Umwelt-
ziele selbst das Schutzniveau bestimmen und entscheiden, welche Umweltrisi-
ken sie akzeptieren (Risikomanagement) und in welcher Eigenart sie die Natur
einschliellich ihrer landwirtschaftlich genutzten Bestandteile in ihrem Hoheits-
gebiet erhalten wollen.

Fur die VerhaltnismaRigkeit und Rechtssicherheit eines flaichendeckenden An-
bauverbotes ist es von Rechts wegen unerheblich, ob es durch den Bund oder
die Lander erlassen wird. Entscheidend ist, ob die getroffene Entscheidung im
Ergebnis den rechtlichen Anforderungen entspricht, insbesondere ob die Belas-
tung der jeweils Betroffenen im Hinblick auf die jeweils verfolgten Ziele ver-
haltnismaRig ist. In der Praxis lasst ein Anbauverbot auf Bundesebene deshalb
grollere Rechtssicherheit erwarten, weil die Konsistenz von Anbauverboten und
Risikobewertungen im Zulassungsverfahren besser gewahrt werden konnen.

Konkretisierung umweltpolitischer Ziele

Als umweltpolitische Ziele, die unter Beachtung der Vorgaben der Freisetzungs-
richtlinie in der Fassung der Opt-out-Anderungsrichtlinie ein nationales Anbau-
verbot rechtfertigen konnen, kommen insbesondere in Betracht:

) Vorsorge gegen Umweltrisiken (dazu s. bis 9.),

. Naturschutz und Umweltgestaltung (10.)

. Unterstlitzung naturnaher Landwirtschaft (11.).

Grunde der Vorsorge gegen Umweltrisiken dirfen nur zur Begriindung heran-
gezogen werden, soweit sie nicht im Widerspruch zur im Zulassungsverfahren
durchgefiihrten Umweltvertraglichkeitspriifung stehen (Widerspruchsverbot).
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6. Unzulassige Grunde sind danach Widerspriiche zur wissenschaftlichen Risiko-
bewertung der EFSA. Diese beschrankt sich auf die naturwissenschaftlich beleg-
ten Erkenntnisse Uber Umweltrisiken (Tatsachengrundlagen). Sie bezieht sich
nicht auf die darauf beruhende, aber davon zu unterscheidende Risikomanage-
mententscheidung der Kommission bzw. der Vertreter der Mitgliedstaaten im
Regelungs- und Berufungsausschuss im harmonisierten Zulassungsverfahren
(fachliche und rechtliche Wiirdigung der Tatsachengrundlagen).

7.  Ein unzulassiger Widerspruch zur wissenschaftlichen Risikobewertung liegt vor,
wenn ein Mitgliedstaat ein Verbot auf ein Risiko stiitzen will, das nach den Er-
kenntnissen der wissenschaftlichen Risikobewertung nicht oder nicht in dem
vom Mitgliedstaat angenommenen Umfang besteht.

8. Die Mitgliedstaaten durfen Anbauverbote auf eine Risikomanagementent-
scheidung stutzen, die sich in Bezug auf den Anbau von derjenigen der Unions-
organe im harmonisierten Zulassungsverfahren unterscheidet. Sie durfen ins-
besondere
a) bestimmen, welches Schutzniveau sie anstreben und wie sie die festge-

stellten oder nicht auszuschlieRenden Risiken mit dem Nutzen und gege-
benenfalls sonstigen Nachteilen der Freisetzung eines GVO abwagen;

b) entscheiden, welche bekannten Risiken sie in Kauf nehmen wollen, insbe-
sondere bezuglich der bioziden Wirkung von insektenresistenten GVO und
der mit dem Einsatz bestimmter Herbizide verbundenen mittelbaren Wir-
kungen des Einsatzes herbizidtoleranter GVO;

c) unter Beriicksichtigung des Vorsorgeprinzips bewerten, welchen Stellen-
wert sie nachvollziehbaren konkreten Risikohypothesen beimessen, die im
Rahmen des Zulassungsverfahrens weder bestatigt noch widerlegt wer-
den konnten;

d) ihrer Entscheidung unter Beriicksichtigung des Vorsorgeprinzips auch oh-
ne konkrete Risikohypothese die Annahme zu Grunde legen, dass mit je-
der genetischen Veranderung ein Basisrisiko verbunden ist, weil die Aus-
wirkungen einer solchen Veranderung auf Grund des begrenzten Wis-
sensstandes und der Komplexitat moglicher Auswirkungsszenarien nicht
sicher prognostiziert werden konnen, aber moglicherweise unumkehrbar
sind.
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9. Die Mitgliedstaaten durfen Anbauverbote ferner auf wissenschaftliche Risiko-
bewertungen stutzen, die die im harmonisierten Zulassungsverfahren konkret
durchgefiihrte Risikobewertung erganzen, dieser aber nicht widersprechen. Sie
dirfen insbesondere bestimmen, ab welcher Schwelle (Schadenshohe oder Ein-
trittswahrscheinlichkeit) sie Risiken im Rahmen der ihnen zustehenden Risiko-
managemententscheidung berticksichtigen.

10. Die Mitgliedstaaten dirfen Anbauverbote auf Griinde des Naturschutzes und
der Umweltgestaltung mit dem Ziel der Erhaltung der Eigenart der Natur ein-
schlieBlich ihrer landwirtschaftlich genutzten Bestandteile stitzen. Solche
Grunde widersprechen der im harmonisierten Zulassungsverfahren durchge-
fuhrten Umweltvertraglichkeitsprifung nicht, da in deren Rahmen nur Schéaden
und Risiken fir die Umwelt beruicksichtigt werden. Die Mitgliedstaaten diirfen
insbesondere
a) den Anbau von GVO in ndher bezeichneten Schutzgebieten und Lebens-

raumen verbieten, auch soweit dies liber naturschutzrechtlich geschitzte
Gebiete hinausreicht;

b) das Ziel verfolgen, die Natur- und Kulturlandschaft flachendeckend, also
im gesamten Hoheitsgebiet zur dauerhaften Sicherung der Leistungs- und
Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts sowie der Vielfalt, Eigenart und
Schonheit sowie des Erholungswertes von Natur und Landschaft vor einer
unnoétigen Verbreitung von Transgenen zu schiitzen.

1.  Die Mitgliedstaaten dirfen Anbauverbote auf Griinde der Unterstiitzung einer

naturnahen Landwirtschaft stitzen. Sie dirfen insbesondere

a) die Okologische Landwirtschaft und Lebensmittelerzeugung vor GVO-
Eintragen schitzen, auch um dadurch die weiteren positiven Auswirkun-
gen dieser Bewirtschaftungsform fiir die Umwelt zu erhalten;

b) die Erzeugung von Lebensmitteln ,ohne Gentechnik“ und deren Aus-
gangserzeugnisse vor GVO-Eintragen schitzen;

c¢) Dbiologisch wirtschaftende Imker und Imkereiprodukte ohne Gentechnik
erzeugende Imker, die wegen der Flugradien der Bienen von 3 bis 10 km in
besonderer Weise von GVO-Eintragen bedroht sind, vor solchen Eintragen
schiutzen;

d) im Rahmen der Risikomanagemententscheidung bei insektenresistenten
und herbizidtoleranten GVO alternative Methoden der Schadlingsbe-
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kampfung und den Vorrang eines integrierten Pflanzenschutzes berlick-
sichtigen.

12. Die Mitgliedstaaten diirfen im Rahmen einer pauschalierenden Betrachtungs-
weise groflraumige GVO-Anbauverbote erlassen, um dadurch einer Akkumula-
tion schutzwiirdiger Gebiete (s.o., Ziff.10) und Landwirtschaftsformen (s.o.,
Ziff. 11) Rechnung zu tragen und den Schutz durch einen Umgebungsschutz zu
erganzen.

Anforderungen des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes an ein Anbauverbot

13. Unionsrecht

a) Da ein Anbauverbot der Mitgliedstaaten den freien Warenverkehr in der
Union beeintrachtigen kann, sind solche Regelungen nur zulassig, wenn
sie dem unionsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entsprechen.

b) Der PriifmaBstab des EuGH fiir Beeintrachtigungen der Warenverkehrs-
freiheit durch nationale MaBRnahmen — zwingende Griinde bzw. Erforder-
nisse, Eignung und Erforderlichkeit von Manahmen (wissenschaftliche
Basis und Konsistenz) — wird maBgeblich durch das einschlagige Sekun-
darrecht beeinflusst.

c¢)  Soweit eine harmonisierende Regelung der Gemeinschaft reicht, sind mit-
gliedstaatliche MaRnahmen vorrangig am Sekundarrecht zu messen (das
im Lichte des Primarrechts auszulegen ist). Dies gilt auch, wenn der Uni-
onsgesetzgeber den Mitgliedstaaten explizit bestimmte Handlungsspiel-
raume einraumt oder bestimmte MaBnahmen erlaubt. Es kommt daher
entscheidend auf die Auslegung der Anderungsrichtlinie (Umfang und
Reichweite der Harmonisierung) an.

d) Der Regelungsgehalt der Anderungsrichtlinie erschopft sich nicht darin,
einen Teil der Harmonisierung der Bedingungen fur den Anbau von GVO
zuriickzunehmen. Vielmehr raumt die Anderungsrichtlinie den Mitglied-
staaten absichtsvoll einen eigenen Gestaltungsspielraum ein, der zudem
durch prozedurale und materielle Vorgaben strukturiert wird. So regelt die
Union das gestufte Verfahren des Opt-out (Phase 1 bzw. 2), konkretisiert
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fur typische Konfliktlagen beim Anbau von GVO die in Betracht kommen-
den ,zwingenden Griinde“ und benennt Alternativen fiir die Ausgestal-
tung von Anbauverboten und -beschrankungen.

e) Es sollen nach der Anderungsrichtlinie auch Anbauverbote in Betracht
kommen, die das gesamte Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats und ggf. ei-
ne Gruppe von GVO erfassen.

f)  Die Anderungsrichtlinie strebt eine Optimierung in verschiedene Richtun-
gen an: Dem Bedarf an mitgliedstaatlichen Entscheidungsbefugnissen soll
entsprochen werden, um auf der anderen Seite die Hemmnisse in den Zu-
lassungsverfahren zu tberwinden und das Funktionieren des Binnen-
marktes in diesem Bereich zu verbessern. Die Regelung ist Ausdruck einer
komplexen Abwagung verschiedener Interessen auf einem besonders
konflikttrachtigen Feld und insofern eine typische Konstellation, in der
dem Unionsgesetzgeber nach der Rechtsprechung des EuGH ein weiter
Gestaltungsspielraum eingeraumt ist. Dieser schlieBt es ein, den Mitglied-
staaten im Rahmen der Harmonisierung durch Sekundarrecht Befugnisse
einzuraumen, die ihnen durch Primarrecht nicht wieder genommen wer-
den kénnen.

g) Die Anderungsrichtlinie stellt sich insgesamt nicht als Verzicht auf Har-
monisierung dar. Im Gegenteil ist der den Mitgliedstaaten vermittelte,
genau umrissene und durch detaillierte Kriterien bestimmte Gestaltungs-
spielraum integraler Teil des Harmonisierungskonzepts.

h) Die Ziele des Unionsgesetzgebers — Verlagerung von Entscheidungen auf
die nationale Ebene und Absenkung des Konfliktniveaus im Zulassungs-
verfahren auf Unionsebene — lassen sich nur dann erreichen, wenn die ge-
genuber GVO skeptisch eingestellten Mitgliedstaaten in die Lage versetzt
werden, unter praxisnahen Bedingungen grofRraumige Anbauverbote zu
erlassen. Diese Zielsetzung ist maRBgeblich bei der Auslegung der Richtlinie
zu beriicksichtigen. Ein ,funktionsfahiger” Gestaltungsspielraum fur die
Mitgliedstaaten ist fur das Erreichen dieser Ziele des Unionsgesetzgebers
essentiell.
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i) Es ist wahrscheinlich, dass der EUGH im Streitfalle den vom Unionsgesetz-
geber fur die Mitgliedstaaten geschaffenen Entscheidungsspielraum res-
pektiert und auf dieser Grundlage getroffene nationale MaBnahmen nur
zuriickhaltend auf ihre VerhaltnismaRigkeit prift (offensichtliche Fehler).

14. Grundrechte

a)  Anbauverbote kénnen Grundrechte von Landwirten, Zulassungsinhabern
und Saatgutherstellern und -handlern beeintrachtigen, insbesondere die
Berufsfreiheit und das Eigentum. Die Anforderungen zur Rechtfertigung
dieser Grundrechtseingriffe sind im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspri-
fung zu bericksichtigen.

b)  Zu den legitimen Zielen fiir Anbaubeschrankungen zahlen nach dem Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts zum Gentechnikgesetz auch der
Schutz der Umwelt und der Schutz vor wirtschaftlichen Nachteilen durch
GVO-Eintrage. Wegen der teilweise noch ungeklarten Risiken der Gen-
technik und des Vorsorgeprinzips hat der Gesetzgeber bei allen Elementen
der VerhaltnismaRigkeitsprifung einen weiten Beurteilungs- und Gestal-
tungsspielraum.

Anforderungen des Welthandelsrechts

15.  Ein grof¥flachiges Anbauverbot steht mit dem allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz des GATT im Einklang, sofern ausreichend begriindet werden kann,
dass das betreffende GVO-Saatgut und das entsprechende konventionelle Saat-
gut nicht ,gleichartig” sind. Hierflr existieren tragfahige Begriindungsansatze
(Produkteigenschaften, Umweltrisiken und Verbraucheranschauung).

16. Ein auf Umweltrisiken gestiitztes Anbauverbot kann am SPS-Ubereinkommen
zu messen sein, wenn dieses extensiv ausgelegt wird. Das Anbauverbot muss in
diesem Falle wissenschaftlich begriindet und verhaltnismaRig sein, wobei die
Bundesrepublik Deutschland das angestrebte Schutzniveau selbst festlegen und
z.B. auch das Basisrisiko ausschlieRen darf. Soweit ein Anbauverbot auf andere
Ziele gestutzt ist — z.B. Erhaltung der Eigenart der Natur, Umweltgestaltung o-
der Verhinderung von GVO in anderen Produkten bzw. agrarpolitische und sozi-
ookonomische Aspekte, die in Rahmen dieses Gutachten nicht behandelt wur-
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den,— gilt das SPS-Ubereinkommen mit seinen hohen Anforderungen an die
wissenschaftliche Begriindung nicht.

17.  Ein Konflikt mit den WTO-Regeln kann zudem nur auftreten, wenn das Anbau-
verbot zumindest mittelbar Auswirkungen auf den internationalen Handel hat.
Die bisherigen WTO-Streitigkeiten — insbesondere zwischen der EU und den
Vereinigten Staaten — bezogen sich jeweils auf Vermarktungsbeschrankungen
oder -bedingungen fur Produkte. Ein Anbauverbot regelt dagegen lediglich die
innerstaatliche Verwendung von Produkten. Es erscheint daher offen, ob vor al-
lem das SPS-Ubereinkommen im Falle eines eventuellen WTO-Streits auf ein
Anbauverbot angewendet werden wiirde. Gegebenenfalls musste der in der Eu-
ropaischen Union und in Deutschland rechtlich verankerte Umgang mit Restri-
siken (Vorsorge) und die entsprechend verwurzelte ,Sicherheitskultur” erneut
verteidigt werden. Hierfuir bestande auch aller Anlass, wenn die WTO-Regeln so
verstanden werden sollten, dass sie innerstaatliche Sicherheitsvorschriften bei
der Verwendung von Produkten , aushebeln“ kdnnten.

Aufforderung zur Anpassung des geografischen Geltungsbereiches in Phase 1

18. Das unionsrechtliche sowie das bundesdeutsche Rechtsstaatsgebot (Be-
stimmtheitsgebot und Willkiirverbot) erfordern nicht, dass fiir die Aufforderung
in Phase 1 zwingende Griinde i.S.d. Art. 26b Abs. 3 der Richtlinie vorliegen oder
dass die Aufforderung entsprechend begriindet wird. Die Aufforderung entfal-
tet nur Rechtswirkungen zu Lasten des Antragstellers in Verbindung mit der in
der Richtlinie vorgesehenen Regelung, dass der raumliche Geltungsbereich der
Zulassung auch dann eingeschrankt wird, wenn der Antragsteller nach der Auf-
forderung schweigt. Insofern ist die Aufforderung der Auftakt fir eine normer-
setzende einvernehmliche Regelung. Ein solches konsensuales Vorgehen des
Staates ist gerade im Umweltrecht gangige Staatspraxis und wird vom Bundes-
verfassungsgericht gebilligt. Die Aufforderung darf allerdings nicht willkurlich
sein — sich etwa auf vollig sachfremde Erwagungen stutzen — und sollte auf die
rechtlichen Grundlagen und Rechtsfolgen hinweisen. Fiir die Beschrankung der
Zulassung im Falle eines blofRen Schweigens des Antragstellers als Folge einer
solchen Aufforderung ist eine gesetzliche Grundlage erforderlich. Da die derzeit
anhangigen Zulassungsverfahren aber nicht vor den deutschen Zulassungsbe-
horden, sondern uberwiegend von der EFSA gefiihrt werden, richtet sich die Zu-
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lassigkeit einer entsprechenden Beschrankung in diesen aktuellen Verfahren
nicht nach deutschem Recht.

19. Spatere Erweiterung einer in Phase 1 beschrankten Zulassung: Wenn der jewei-
lige Mitgliedstaat spater doch in den Geltungsbereich der Zulassung aufge-
nommen werden will, genligt ein entsprechendes Ersuchen an die zustandige
Behorde. Nach der hier vertretenen Auffassung kann ein Antragsteller, mit des-
sen Einverstandnis der Geltungsbereich seiner Zulassung beschrankt wurde,
nicht selbst liber einen entsprechenden Antrag eine Aufhebung der raumlichen
Beschrankung der Zulassung herbeifiihren.
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B. Aufgabenstellung

Das Inverkehrbringen und die Verwendung von gentechnisch veranderten Organis-
men (GVO) in der EU unterliegen einem unionsrechtlich harmonisierten Zulassungs-
verfahren nach Maligabe der Richtlinie 2001/18/EG uber die absichtliche Freisetzung
genetisch veranderter Organismen in die Umwelt (nachfolgend: ,Richtlinie“ oder
~Freisetzungsrichtlinie“) oder der Verordnung (EG) Nr.1829/2003 Uber genetisch ver-
anderte Lebens- und Futtermittel (nachfolgend: ,Verordnung®).

Die Harmonisierung des Zulassungsverfahrens steht nationalen Beschrankungen des
Inverkehrbringens und der Verwendung von GVO grundsatzlich entgegen. Ausge-
nommen sind Beschrankungen, die im Unionsrecht selbst ausdriicklich vorgesehen
sind. Solche Ausnahmen sind insbesondere SofortmalRnahmen bei ernsten Gesund-
heits- oder Umweltrisiken gemaR Art. 34 der Verordnung oder MalRnahmen zur Ver-
hinderung des unbeabsichtigten Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnissen
(,KoexistenzmalRnahmen®) gemaf Art. 26a der Richtlinie.'

Mit der Richtlinie (EU) 2015/412 zur Anderung der Richtlinie 2001/18/EG (nachfolgend:
»Anderungsrichtlinie“)? wird den Mitgliedstaaten als weitere Ausnahme ermaéglicht,
den Anbau von GVO in ihrem Hoheitsgebiet zu beschranken oder zu untersagen
(,Opt-out”).

Dazu konnen sie zunachst den Anmelder bzw. Antragsteller im Zulassungsverfahren
auffordern, den geografischen Geltungsbereich seiner Anmeldung bzw. seines Antra-
ges zu beschranken (Phase 1). Wenn dieser nicht ausdriicklich bestatigt, dass er am
urspringlichen Umfang seiner Anmeldung bzw. seines Antrages festhalt, wird der
geografische Geltungsbereich der Zulassung entsprechend beschrankt.?

Alternativ kann ein Mitgliedstaat MaBnahmen erlassen, um in seinem gesamten Ho-
heitsgebiet oder in Teilen davon den Anbau eines GVO oder einer Gruppe von nach
Kulturpflanzen oder Merkmalen festgelegten GVO nach der Zulassung zu beschran-

FuGH, Urt. v. 06.09.2012, Rs. C-36/11, Rn. 70 f., Pioneer Hi-Bred Italia.

Richtlinie (EU) 215/412 des Europ&ischen Parlaments und des Rates v.11.03.2015 zur Anderung der Richtlinie 2001/18/EG zu der
den Mitgliedstaaten eingeraumten Méglichkeit, den Anbau von gentechnisch veranderten Organismen (GVO) in ihrem Ho-
heitsgebiet zu beschranken oder zu untersagen (ABI. EU Nr. L 68 v.13.03.2015, S. 1 ff.).

3 Art. 26b Abs. 1 und 2 der Richtlinie.
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ken oder zu untersagen. Diese MaBnahmen missen im Einklang mit dem Unions-
recht stehen und begriindet, verhaltnismaRig und nicht diskriminierend sein. Sie
mussen sich zudem auf zwingende Griinde stutzen, die unter anderem umweltpoliti-
sche Ziele betreffen konnen, aber nicht im Widerspruch zu der gemal} der Richtlinie
oder der Verordnung durchgefiihrten Umweltvertraglichkeitspriifung stehen durfen
(Phase 2).4

Die Bundesregierung beabsichtigt, diese neu erschlossene nationale Regelungskom-
petenz zu nutzen. Sowohl das federfihrende Bundesministerium fir Erndahrung und
Landwirtschaft (BMEL)®> als auch das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz,
Bau und Reaktorsicherheit (BMUB)® streben ein bundesweites und flaichendeckendes
Anbauverbot an. Nach Auffassung des BMEL sind Anbauverbote jedoch rechtssicher
am besten von den Landern zu erlassen. Der Gesetzentwurf des BMEL enthalt deshalb
lediglich zustandigkeits- und verfahrensbezogene Regelungen, mittels derer die Lan-
desregierungen zum Erlass von Anbauverboten oder -beschrankungen durch Rechts-
verordnung ermachtigt werden sollen.’

Gegenstand des Rechtsgutachtens ist deshalb primar ein flachendeckendes Anbau-
verbot, unabhangig davon, ob es einheitlich auf Bundesebene oder jeweils durch die
Lander fir ihr Hoheitsgebiet erlassen wird. Weiterhin wird diskutiert, ob eine Zustan-
digkeit auf Bundesebene oder Landerebene eine hohere Rechtssicherheit bietet.

Die Anderungsrichtlinie erméglicht nicht nur ein flichendeckendes Anbauverbot,
sondern auch anderweitige Anbaubeschrankungen (z.B. erh6hte Mindestabstande zu
konfligierenden Nutzungen oder Naturschutzgebieten). Sie ermdglicht ferner raum-
lich begrenzte Anbauverbote oder -beschrankungen, z.B. die Festlegung raumlich be-
grenzter gentechnikfreier Gebiete oder die beschrankte Ausweisung besonderer Ge-
biete, in denen ein GVO-Anbau zulassig ist. Solche Anbaubeschrankungen oder be-
schrankten Verbote sind nicht unmittelbar Gegenstand der Priifung, aber im Rahmen

Art. 26b Abs. 3 der Richtlinie.

Pressemitteilung Nr. 81 des BMEL v.19.03.2015 zur Agrarministerkonferenz in Bad Homburg, unter www.bmel.de.

So die Stiddeutsche Zeitung am 15.01.2015 ,,Hendricks will gentechnikfreies Deutschland®, ferner das Interview mit dem Staats-
sekretar Jochen Flasbarthin der FAZ v.13.02.2015 ,Wir bekommen Frieden auf den Feldern®.

BMEL, Entwurf eines vierten Gesetzes zur Anderung des Gentechnik Gesetzes v.20.02.2015, nicht veréffentlicht.
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der VerhaltnismaRigkeitspriufung als potentiell mildere Malinahmen zu berticksichti-
gen.

AuBerdem bestehen rechtliche Unsicherheiten hinsichtlich tragfahiger Verbotsgrin-
de. Bedenken ergeben sich insbesondere aus den Rechtsgutachten von Prof. Dr. Hans-
Georg Dedererim Auftrag des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung (nach-
folgend: Dederer-Gutachten)® sowie von Prof. Dr. Dr. Matthias Herdegen und Carsten
Kalla im Auftrag des Bundesministeriums fiir Erndhrung und Landwirtschaft (nach-
folgend: Herdegen-Gutachten).® Beide Gutachten beziehen sich nicht auf die Endfas-
sung, sondern eine teilweise abweichende Entwurfsfassung der Anderungsrichtlinie,
die der Rat am 23.07.2014 angenommen hat.”

Das vorliegende Rechtsgutachten untersucht unter Berlicksichtigung der vorgenann-
ten Rechtsgutachten ausgewahlte Rechtsfragen, um eine rechtssichere Umsetzung
einer flachendeckenden Untersagung des GVO-Anbaus in Deutschland zu stitzen
und insbesondere die Moglichkeit des Ausspruches bundesweiter Verbote herauszu-
arbeiten.

Im Fokus steht zunachst die Konkretisierung der umweltpolitischen Ziele, auf die sich
ein Anbauverbot stiitzen ldsst (C.). Sodann werden Einzelfragen im Zusammenhang
mit der VerhaltnismaRigkeitspriifung untersucht (D.). AnschlieBend sind die Anforde-
rungen des Welthandelsrechts an ein nationales Anbauverbot zu bewerten (E.). Be-
sondere Rechtsfragen wirft die Aufforderung zur Anpassung des geografischen Gel-
tungsbereiches in Phase 1 auf (F.).

Dederer, Nationale ,,Opt-out“-Méglichkeiten beim Anbau gentechnisch veranderter Pflanzen, Rechtsgutachten im Auftrag des
BMBF v.05.11.2014.

Herdegen/Carsten Kalla, Die geplante Opt-out-Regelung zum Anbau gentechnisch verinderter Organismen (Anderung der
Richtlinie 2001/18/EG), Rechtliche Spielrdume fiir die Mitgliedstaaten, Rechtsgutachten im Auftrag des BMEL vom November
2014.

Standpunkt des Rates in erster Lesung im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 2001/18/EG betreffend die den Mitgliedstaaten eingerdumte Maglichkeit, den Anbau von genetisch
verdnderten Organismen (GVO) auf ihrem Hoheitsgebiet zu beschrénken oder zu untersagen, vom Rat am 23.07.2014 ange-
nommen, Ratsdok. 10972/3/14, Rev.3.
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umweltpolitischer Ziele

Zur Konkretisierung der als Griinde fur ein Anbauverbot in Betracht kommenden

umweltpolitischen Ziele ergeben sich wesentliche Hinweise aus der Richtlinie selbst

(I. 1.), aus den Regelungen und Anforderungen des Primarrechts (l. 2.) sowie aus der
Entstehungsgeschichte der Anderungsrichtlinie (I. 3.). Hieraus entwickeln wir die Ka-
tegorien zuldssiger umweltpolitischer Ziele als Griinde fiir ein Anbauverbot (II.). An-
schlieBend prifen wir, inwieweit die Vorsorge gegen Umweltrisiken (lll.1.), Natur-
schutz und Umweltgestaltung (l1l.2.) und Unterstiitzung einer naturnahen Landwirt-

schaft (111.3.) als zuldssige umweltpolitische Ziele fiir ein Anbauverbot herangezogen

und wie sie konkretisiert werden konnen.

I.  Vorgaben und Rahmen der einschlagigen Richtlinien und des Primarrechts

1. Umweltpolitische Ziele in der Anderungsrichtlinie

Nach

der Anderungsrichtlinie kdnnen zwingende Griinde, auf die ein Ver-

bot gestiitzt werden kann, beispielsweise Folgendes betreffen:

cee

M

Q.
S— N

f)
g

Diese

umweltpolitische Ziele;

Stadt- und Raumordnung;

Bodennutzung;

soziobkonomische Auswirkungen;

Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnis-
sen;

agrarpolitische Ziele;

offentliche Ordnung.

Grunde kénnen — mit Ausnahme der 6ffentlichen Ordnung, die nicht

einzeln aufgefiihrt werden kann - einzeln oder zusammen angefiihrt

werden, je nach den besonderen Gegebenheiten in dem Mitgliedstaat, der
Region oder dem Gebiet, in dem die MaBnahmen zur Anwendung kom-
men sollen; diese Gruinde durfen jedoch auf keinen Fall im Widerspruch zu
der gemal} der Richtlinie oder der Verordnung durchgefiuihrten Umwelt-
vertraglichkeitsprifung stehen.”

" Art. 26b Abs. 3 der Richtlinie.
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In den Erwagungsgriinden heift es, dass der Anbau in bestimmten Fallen
mehr Flexibilitat erfordern kénnte, da es sich um ein Thema mit ausge-
pragter nationaler, regionaler und lokaler Bedeutung handelt, das mit der
Bodennutzung, den ortlichen landwirtschaftlichen Strukturen und dem
Schutz oder der Erhaltung von Lebensraumen, Okosystemen und Land-
schaften verknlpft ist.” Insoweit wird der Begriff der umweltpolitischen
Ziele konkretisiert durch den Schutz oder die Erhaltung von Lebensrau-
men, Okosystemen und Landschaft.

An anderer Stelle heil3t es, dass ein Mitgliedstaat nur solche Griinde im
Zusammenhang mit umweltpolitischen Zielen anfuhren sollte, die Aus-
wirkungen betreffen, die sich von der Risikobewertung in Bezug auf die
Gesundheit und Umwelt im Zulassungsverfahren unterscheiden und diese
Risikobewertung erganzen. Hierzu gehoren Griinde wie die Beibehaltung
und Entwicklung landwirtschaftlicher Verfahren, die besser geeignet sind,
die Erzeugung mit der Nachhaltigkeit der Okosysteme in Einklang zu brin-
gen, oder die Erhaltung der ortlichen biologischen Vielfalt — einschlielich
bestimmter Lebensraume und Okosysteme — oder bestimmter Natur- oder
Landschaftselemente und bestimmter Okosystemfunktionen und -
leistungen.” Danach schlieBen umweltpolitische Ziele auch die Berlick-
sichtigung landwirtschaftlicher Aspekte ein.

In den Erwagungsgriinden wird ferner darauf hingewiesen, dass die den
Mitgliedstaaten nun eingeraumte Moglichkeit von Anbauverboten oder
Beschrankungen im Einklang mit Art. 2 Abs. 2 AEUV steht.* Danach kon-
nen in Bereichen der geteilten Zustandigkeit die Union und die Mitglied-
staaten gesetzgeberisch tatig werden und verbindliche Rechtsakte erlas-
sen. Die Mitgliedstaaten nehmen ihre Zustandigkeit wahr, sofern und so-
weit die Union ihre Zustandigkeit nicht ausgelbt hat. Die Mitgliedstaaten
nehmen ihre Zustandigkeit erneut wahr, sofern und soweit die Union ent-
schieden hat, ihre Zustandigkeit nicht mehr auszuiiben.

2 Erwéagungsgrund 6, Satz 3 der Anderungsrichtlinie.
3 Erwiagungsgrund 14, Satz 2 der Anderungsrichtlinie.

s Erwdgungsgrund 6 der Anderungsrichtlinie.
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Mehrfach verweisen die Erwagungsgriinde darauf, dass den Mitgliedstaa-
ten entsprechend dem Subsidiaritatsprinzip mehr Flexibilitat bei der Ent-
scheidung tber den Anbau von GVO in ihrem Hoheitsgebiet gewahrt wer-
den soll.®

Nach dem Subsidiaritatsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht
in ihre ausschlielRliche Zustandigkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit
die Ziele der in Betracht gezogenen MalRnahmen von den Mitgliedstaaten
weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wir-
kung auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind (Art. 5 Abs. 3 EUV).

Primarrechtliche Vorgaben: Umweltschutz und ,,zwingende Griinde*

Wie bei den anderen Verbotsgriinden, muss es sich auch bei den umwelt-
politischen Zielen um ,,zwingende Griinde“ (,compelling grounds®) han-
deln. Damit nimmt die Anderungsrichtlinie Bezug auf die Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) zur Warenverkehrsfreiheit (Art. 34
ff. AEUV).

Nach Art. 36 AEUV sind Beschrankungen des freien Warenverkehrs zulds-
sig, die aus Grunden der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit,
zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder
Pflanzen, des nationalen Kulturgutes von kiinstlerischem, geschichtlichem
oder archaologischem Wert oder des gewerblichen oder kommerziellen
Eigentums gerechtfertigt. Als weitere, ungeschriebene Rechtfertigungs-
grunde fur Beschrankungen der Warenverkehrsfreiheit hat der EuGH sog.
zwingende Erfordernisse angenommen, etwa die Erfordernisse einer wirk-
samen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit,
der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes.”® Als
Rechtfertigungsgrund anerkannt sind ferner zwingende Erfordernisse des

> vor allem die Erwagungsgriinde 6 und 8 der Anderungsrichtlinie, ferner Erwagungsgrund g der Anderungsrichtlinie.

16

FuGH, Urt. v. 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, 662, Cassis de Dijon, Rn. 8; hierzu Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 36,

Rn. 33 ff.
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Umweltschutzes, zumal der Umweltschutz als Ziel der Gemeinschaft
durch die Einheitliche Europaische Akte bestatigt worden ist.”

Zur Konkretisierung der umweltpolitischen Ziele kann danach auf die Re-
gelungen des Umweltkapitels gemalR Titel XX des Dritten Teils des AEUV
verwiesen werden.” Danach tragt die Umweltpolitik der Union zur Verfol-
gung folgender Ziele bei:™

J Erhaltung und Schutz der Umwelt sowie Verbesserung ihrer Quali-
tat;

. Schutz der menschlichen Gesundheit;

. umsichtige und rationelle Verwendung der natiirlichen Ressourcen;

. Forderung von MalRnahmen auf internationaler Ebene zur Bewalti-
gung regionaler oder globaler Umweltprobleme und insbesondere
zur Bekampfung des Klimawandels.

Mit den umweltpolitischen Zielen sind damit auch die dort genannten
Grundsatze der Vorsorge und Vorbeugung, der Grundsatz, Umweltbeein-
trachtigungen mit Vorrang an ihrem Ursprung zu bekampfen, sowie das
Verursacherprinzip in Bezug genommen.”® Ferner sind zu berucksichti-
gen:*

. die verfuigbaren wissenschaftlichen und technischen Daten;

. die Umweltbedingungen in den einzelnen Regionen der Union;

. die Vorteile und die Belastung aufgrund des Tatigwerdens bzw. ei-
nes Nichttatigwerdens;

J die wirtschaftliche und soziale Entwicklung der Union insgesamt
sowie die ausgewogenen Entwicklung ihrer Regionen.

FuGH, Urt. v. 20.09.1988, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4627, 4630, Rn. 8 f., Kommission ./. Danemark; hierzu Schroeder, in: Streinz,
EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 36, Rn. 41 m.w.N.
Art. 191 ff. AEUV. So auch Dedererauf S. 29 ff. seines Gutachtens.

Art. 191 Abs. 1 AEUV.

Art. 191 Abs. 2 Satz 2 AEUV.

Art. 191 Abs. 3 AEUV.
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Auf die Umweltkompetenz gestltzte MaBnahmen konnen in der Regel
durch Mehrheitsbeschluss verabschiedet werden. Wenn umweltbezogene
MaRnahmen die Bodennutzung betreffen, ist dagegen Einstimmigkeit er-
forderlich.”

Auf die Umweltkompetenz gestiitzte Malnahmen hindern die einzelnen
Mitgliedstaaten nicht daran, verstarkte SchutzmaBnahmen beizubehalten
oder zu ergreifen, solange die betreffenden Manahmen mit den Vertra-
gen vereinbar sind.?

Die Anderungsrichtlinie ist allerdings — wie die Freisetzungsrichtlinie
selbst — nicht auf die Umweltkompetenz der Union gestiitzt, sondern auf
die Kompetenz zur Rechtsangleichung. Auch insoweit ist ein hohes
Schutzniveau fir die Umwelt anzustreben.?* Verstarkte Schutzmalnah-
men sind in diesem Bereich jedoch nur sehr eingeschrankt zuldssig; dafr
sind im Sekundarrecht regelmaRig besondere Schutzklauseln vorgese-
hen,? so auch im Anwendungsbereich der Richtlinie und der Verordnung.

Ferner ist der Umweltschutz integraler Bestandteil samtlicher Unionspoli-
tiken (,Querschnittsklausel®).2

3.  Hinweise aus der Entstehungsgeschichte

Wichtige Hinweise zur Konkretisierung der umweltpolitischen Ziele, die
ein Anbauverbot rechtfertigen konnen, ergeben sich aus der Entstehungs-
geschichte der Anderungsrichtlinie.

Im urspriinglichen Kommissionsvorschlag vom Juli 2010 war lediglich vor-
gesehen, dass sich Anbauverbote auf andere Griinde stitzen mussten als

diejenigen, die auf der Bewertung der schadlichen Auswirkungen auf Ge-

sundheit und Umwelt beruhen, die sich aus der Freisetzung des GVO er-

22
23
24
25
26

Art. 192 Abs. 2 b) Anstrich 3 AEUV.
Art.193 AEUV.

Art. 114 Abs. 3 AEUV.

Art. 114 Abs. 4 bis 7 und 10 AEUV.
Art. 11 AEUV.
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geben konnten® (nachfolgend: Unterscheidungsgebot). In der zugehori-
gen Mitteilung der Kommission heiRRt es, dass das in der EU gewahlte
Schutzniveau in Bezug auf die Gesundheit von Mensch und Tier und die
Umwelt nicht durch einen Mitgliedstaat verandert werden und daran
auch nicht gerittelt werden diirfe. Deshalb seien nur Griinde zulassig, die
noch nicht durch den harmonisierten Bestand der EU-Bestimmungen er-
fasst seien, die bereits die Notwendigkeit vorsehen wiirden, die Gefahren
zu berticksichtigen, die ein fir den Anbau bestimmter GVO moglicher-
weise fiir die Gesundheit und die Umwelt haben kann.?

Dieser Vorschlag warf die Frage auf, auf welche Griinde die Mitgliedstaa-
ten ein solches Verbot in Ubereinstimmung mit den EU-Vertragen und
dem Welthandelsrecht stiitzen konnten. Diese Frage wurde in Gutachten
der juristischen Dienste des Rates* und des Parlaments*® vom November
2010 gepruft.

Auf Grundlage eines Arbeitsdokuments der Kommission vom Februar
201" listete ein Kompromissvorschlag der ungarischen Ratsprasident-
schaft vom Marz 2011* sechs Verbotsgriinde auf, die mit den nun in die
Anderungsrichtlinie aufgenommenen Verbotsgriinden teilweise identisch
sind. Der Verbotsgrund der umweltpolitischen Ziele wird dort wie folgt er-
lautert (Unterstreichungen diesseits):

27

28

29

30

31

32

Européische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung zur Anderung der Richtlinie 2001/18/EG betreffend die den Mitglied-
staaten eingeraumte Maglichkeit, den Anbau von GVO auf ihrem Hoheitsgebiet zu beschranken oder zu untersagen, vom
13.07.2010, KOM (2010), 375 endg., S. 15.

Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen zur Freiheit der Mitgliedstaaten, liber den Anbau von genetisch veranderten Kulturen
zu entscheiden, v.13.07.2010, KOM (2010), 380 endg., S. 8.

Council of the EU, Opinion of the Legal Service, Ratsdok. 15696/10 v.05.11.2010, partially accessible to the Public, vgl. dazu das
Kommissionsdokument SEC (2010) 1454 final v.19.11.2010 = Ratsdok. 16826/10 v.23.11.2010.

Legal Service des EP, Dokument SJ-0630/10 v.17.11.2010, nicht verdffentlicht, aber erwédhnt in SEC (2011) 551 v.29.04.2011,S. 2 =
Ratsdok. 9648/11 v.05.05.2011.

Commission Staff Working Document, Complementary Considerations on Legal Issues on GMO Cultivation Raised in the Opin-
ions of the Legal Service of the Council of the European Union of 5 November 2010 an of the Legal Service of the European Par-
liament of 17 November 2010 (Indicative List of Grounds for Member States to Restrict or to Prohibit GMO Cultivation), SEC
(201m) 184 final v.08.02.2011 = Ratsdok. 16826/10 v.08.02.2011.

Vorschlag des Rates v.25.03.201, Ratsdok. 8259/11.
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»aeneral environmental policy objectives which are different
from those covered in Directive 2001/18/EC and Regulation
(EC) No. 1829/2003; e.g.:

- maintenance of certain type of natural and landscape fea-

tures>

- maintenance of certain habitats and eco systems (i.e.
preservation of the conservation status quo);

- maintenance of specific eco system functions and services
(e.g. preservation of nature-oriented regions of particular
natural and recreational value to citizens);”

Im Arbeitsdokument der Kommission wird dazu erganzend ausgefuhrt:#

“eco system function and services can be defined as those eco-
logical or ecosystem processes or functions that have value to
individuals or to society (e.g. flood prevention, erosion preven-
tion, regulation of water, air and climate, food production or
intrinsic value to citizens).”

Zulassige umweltpolitische Ziele, die sich von denjenigen unterscheiden,
die mit der Richtlinie und der Verordnung abgedeckt sind, sind danach die
Erhaltung bestimmter Eigenarten von Natur und Landschaft, die Erhal-
tung bestimmter Lebensrdume und Okosysteme, insbesondere die Erhal-
tung des aktuellen Zustandes sowie die Erhaltung bestimmter Funktionen
und Leistungen des Okosystems, z.B. die Erhaltung naturnaher Regionen
mit besonderem natirlichen und Erholungswert fiir Burger.

Das Europdische Parlament hat auf Grundlage des Berichts des Umwelt-
ausschusses vom April 2011, dem sog. Lepage-Bericht,” in seinem Stand-
punkt vom Juli 2011 das von der Kommission vorgeschlagene Unterschei-
dungsgebot abgelehnt. Stattdessen hat es vorgeschlagen, dass sich die
umweltpolitischen Ziele, auf erganzende Umweltauswirkungen oder auf

3 |m Kommissionsdokument SEC (2011) 184 final wird dazu ergénzend darauf hingewiesen, dass dieses Beispiel ebenso unter

Stadt- und Raumplanung/Bodennutzung, kulturpolitische Ziele und/oder sozialpolitische Ziele gerechtfertigt werden kénnte.

34 Kommissionsdokument SEC (20m) 184 final, Fn. g auf S. 3.

35 parldok. A 7-0170/201 v.20.04.201M, S. 17 f., Anderungsantrag 16.
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das Risikomanagement beziehen kdnnen (nachfolgend: Erganzungsopti-
on). Sie sollten sich auf Folgendes stiitzen konnen (Unterstreichungen
diesseits):?®

»1) entsprechend gerechtfertigte Griinde im Zusammenhang
mit lokalen oder regionalen Umweltauswirkungen, die sich
aus der absichtlichen Freisetzung oder dem Inverkehrbrin-
gen von GVO ergeben konnten und die Umweltauswirkun-

gen erganzen, die bei der gemdals Teil C dieser Richtlinie

durchgefiihrten wissenschaftlichen Bewertung der schadli-
chen Auswirkungen auf die Umwelt gepriift wurden, oder
Griinde im Zusammenhang mit dem Risikomanagement.
Diese Grtinde konnen Folgendes umfassen:

- die Verhinderung einer Resistenzbildung bei schadlichen

Pflanzen und Tieren gegentiber Pestiziden;

- das Invasionspotential oder die Persistenz einer GVO-Art
bzw. die Moglichkeit der Kreuzung mit heimischen Kul-
tur- oder Wildpflanzen;

- dje Verhinderung schadlicher Auswirkungen auf dje lo-
kale Umwelt die durch die Anderung der landwirtschaft-

lichen Verfahren im Zusammenhang mit dem Anbau

von GVO verursacht werden;

- die Beibehaltung und die Entwicklung landwirtschaftli-
cher Verfahren mit einem grof8eren Potenzial daftr, die
Erzeugung und die Nachhaltigkeit der Okosysteme in
Einklang zu bringen;

- die Erhaltung der lokalen biologischen Vielfalt ein-

schlielich bestimmter Lebensriume und Okosysteme,

sowie bestimmter Natur- und Landschaftselemente;

- fehlende oder unzureichende Daten zu den potenziellen
schadlichen Auswirkungen der Freisetzung von GVO auf
die lokale oder regionale Umwelt, einschliefSlich der bio-

logischen Vielfalt, eines Mitgliedstaates.”

3% parldok P 7_TA(2011)0314 v.05.07.2011, S. 8.
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Im Rat konnte in den Jahren 2011 bis 2012 keine Einigung erzielt werden.

2014 wurde das Verfahren wieder aufgegriffen. Die griechische Ratsprasi-
dentschaft verzichtete in ihrem Vorschlag vom Februar 2014 zunachst auf
einen Katalog von Verbotsgriinden und verlangte nur, dass die MaBnah-
men mit Unionsrecht vereinbar sind und nicht im Widerspruch zu der

Umweltvertraglichkeitsprifung nach MaRgabe der Richtlinie oder der

Verordnung stehen®” (nachfolgend: Widerspruchsverbot).

Der vom Rat im Juli 2014 angenommene Standpunkt enthielt zusatzlich zu
diesem Widerspruchsverbot den nun in der Anderungsrichtlinie enthalte-
nen Katalog von Verbotsgriinden. Darliber hinaus enthielt der Verbots-
grund der umweltpolitischen Ziele die Einschrankung, dass sich diese Ziele
von den gemaR der Richtlinie und der Verordnung (EG) Nr.1829/2003 be-

werteten Faktoren unterscheiden missten (,environmental policy objecti-

ves distinct from the elements assessed”).3® Dieser Vorschlag enthielt da-

mit erneut das zunachst von der Kommission vorgeschlagene, aber vom
Parlament abgelehnte Unterscheidungsgebot. Es blieb allerdings unklar,
inwieweit sich dieses Unterscheidungsgebot auf die umweltpolitischen
Ziele oder nur die bewerteten Faktoren (elements assessed) beziehen soll-
te.

Der Umweltausschuss des Europaischen Parlaments hatte gegen das Wi-
derspruchsverbot keine Einwande. Es lehnte aber das abgewandelte Un-
terscheidungsgebot in seiner Empfehlung fir die zweite Lesung vom No-
vember 2014%° erneut ab. Er knlipfte erneut an die frihere Erganzungsop-
tion an und schlug vor, die Regelung zu Anbauverboten in Phase 2 dahin-
gehend zu erganzen, dass die Mitgliedstaaten im Anschluss an die Risiko-

bewertung gemald der Richtlinie und der Verordnung und in Ausiibung

der Funktion einer Stelle fiir Risikomanagement Maflhahmen erlassen

konnten. Der Verbotsgrund der umweltpolitischen Ziele sollte Ziele be-
treffen

37
38
39

Vorschlag der Ratsprasidentschaft v.17.02.2014, Anhang zum Ratsdok. 6528/14.

Art. 26b Abs. 3 a) in der Fassung des Standpunktes des Rates v.23.07.2014, Ratsdok. 10972/3/14, Rev. 3.

Europdisches Parlament, Ausschuss fiir Umweltfragen, Offentliche Gesundheit und Lebensmittelsicherheit, Empfehlungen fiir
die zweite Lesung, Berichterstatterin Frédérique Ries, Parldok. A 8-0038/2014 v.18.11.2014.
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»~im Zusammenhang mit etwaigen Auswirkungen der absicht-
lichen Freisetzung oder des Inverkehrbringens von GVO, dje
nicht bereits im Rahmen der wissenschaftlichen Risikobewer-

tung konkret gepriift wurden, die gemal8 dieser Richtlinie und
der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 vorgenommen wurde “*°

In den Schlussverhandlungen des Trilogs zwischen Rat, Parlament und
Kommission am 03.12.2014* war die Divergenz zwischen der Ergan-
zungsoption des Parlaments und dem Unterscheidungsgebot des Rates

(,complementary“ vs. ,distinct“) das Hauptproblem in Bezug auf Phase
.42

Man loste dieses Problem dadurch, dass der Richtlinientext gekurzt und
keine dieser Erganzungen bzw. Einschrankungen libernommen wurde. Im
Richtlinientext blieb damit lediglich das allgemeine Verbot des Wider-
spruches zur Umweltvertraglichkeitsprifung.®

Zugleich wurde der korrespondierenden Erwagungsgrund 11 des Entwurfs
(Erwagungsgrund 14 der Endfassung) gedndert. Dafiir hatte der Rat vorge-
schlagen, das Widerspruchsverbot aufzunehmen und durch die oben ge-
nannten, unstreitigen Beispiele naturschutzbezogener Ziele zu erldutern.
Dagegen hatte das Parlament vorgeschlagen, diese Erlauterung zu strei-
chen und statt des Widerspruchsverbots die Erganzungsoption aufzu-
nehmen (,,objectives which are complementary to the assessment*). Nach
dem in der Endfassung enthaltenen Kompromiss miissen die von den
Mitgliedstaaten angefiihrten umweltpolitischen Ziele Auswirkungen be-
treffen, die sich von der Risikobewertung im Zulassungsverfahren unter-

40

4

42

43

Parldok. A 8-0038/2014 v.18.11.2014, S. 31, Anderungsantrag 37.

Vgl. die Gegeniiberstellung und Bewertung der Positionen im Mandat der Ratsprasidentschaft v.02.12.2014 fiir den informalen
Trilog am 03.12.2014, Ratsdok. 16359/14 v.02.12.2014.

Vgl. die Feedback Note, First trilogue on cultivation of GMOs,03.12.2014, 19:00 bis 00:45 Uhr, der Berichterstatterin des Umwelt-

ausschusses des EP Frédérique Ries v.04.12.2014, nicht verdffentlicht.
Art. 26b Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie.
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scheiden und diese erganzen; aullerdem werden die naturschutzbezoge-
nen Beispiele genannt.

Il.  Zwischenfazit: Kategorien zuldssiger Griinde fiir ein Anbauverbot

Als erste Schlussfolgerung ergibt sich aus dem Primarrecht sowie den Regelun-
gen und der Entstehungsgeschichte der Richtlinie Folgendes:

J Umweltpolitische Ziele konnen von den anderen in Art. 26b der Richtlinie
genannten Verbotsgriinden nicht trennscharf abgegrenzt werden. Viel-
mehr sind Uberschneidungen unvermeidbar. Schon den Regelungen zur
Umweltpolitik im AEUV lasst sich entnehmen, dass Umweltpolitik als
Querschnittsaufgabe mit anderen Unionspolitiken untrennbar verkniipft
ist. Damit konnen sich umweltpolitische Ziele mit Belangen der Stadt- und
Raumordnung* sowie mit agrarpolitischen Zielen®* Uberschneiden. Die
bei der Umweltpolitik gebotene Berlicksichtigung wirtschaftlicher und so-
zialer Entwicklungen gemaR Art. 191 Abs. 3 Anstrich 4 AEUV korrespondiert
mit dem separaten Verbotsgrund ,;soziookonomische Auswirkungen ge-
maR Art. 26b Abs. 3 b) der Richtlinie. Der engen Verkniipfung umweltpoli-
tischer MaBnahmen mit der Bodennutzung gemaf Art. 26b Abs. 3 c) der
Richtlinie ist mit dem Einstimmigkeitserfordernis gemaR Art. 192 Abs. 2 b)
Anstrich 3 AEUV Rechnung getragen.

. Der Verkniipfung von Umwelt und Landwirtschaft tragt die Anderungs-
richtlinie dadurch Rechnung, dass sie auch Griinde wie die Beibehaltung
und Entwicklung landwirtschaftlicher Verfahren, die besser geeignet sind,
die Erzeugung mit der Nachhaltigkeit der Okosysteme in Einklang zu brin-
gen, zu den zuldssigen umweltpolitischen und nicht etwa nur zu den zu-
lassigen agrarpolitischen Zielen zahlt.+

. Einigkeit bestand zwischen Kommission, Rat und Parlament stets darin,
dass die Erhaltung bestimmter Eigenarten von Natur und Landschaft, die
Erhaltung bestimmter Lebensraume und Okosysteme, insbesondere die

44 Art. 26b Abs. 3 Satz 1 Buchst. b der Richtlinie.
45 Art. 26b Abs. 3 Satz 1 Buchst. f der Richtlinie.

46 Vgl. Erwigungsgrund 14 der Anderungsrichtlinie.
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Erhaltung des aktuellen Zustandes sowie die Erhaltung bestimmter Funk-
tionen und Leistungen des Okosystems, z.B. die Erhaltung naturnaher Re-
gionen mit besonderem natdurlichen und Erholungswert fuir Buirger, als zu-
|assiger Verbotsgrund anzusehen sind.

. Im Verlauf des Rechtsetzungsverfahrens war besonders umstritten, ob
und inwieweit die Mitgliedstaaten ein Anbauverbot auch auf erganzende
Risikoerwagungen stiitzen durfen. Die Kommission stand dem grundsatz-
lich ablehnend gegentiber. Sie verlangte, dass sich die Griinde eines natio-
nalen Anbauverbots von den Griinden, die im Zulassungsverfahren bereits
gepruft wurden, unterscheiden miissen. Dagegen hat sich das Parlament
stets dafilir ausgesprochen, den Mitgliedstaaten auch ausdriicklich die
Kompetenz zu erganzenden Risikoerwagungen zuzusprechen. Kompro-
missformel ist insoweit das von der griechischen Ratsprasidentschaft
erstmals vorgeschlagene Verbot des Widerspruchs zur Umweltvertrag-
lichkeitsprufung.

lll. Prifung ausgewadhlter Begriindungsansitze mit Blick auf groRRflachige An-
bauverbote

Vor diesem Hintergrund prifen wir nachfolgend, inwieweit die Vorsorge gegen
Umweltrisiken (1.), Naturschutz und Umweltgestaltung (2.) und Unterstiitzung
einer naturnahen Landwirtschaft (3.) als zulassige umweltpolitische Ziele fiir ein
Anbauverbot herangezogen und wie sie konkretisiert werden konnen.

1. Vorsorge gegen Umweltrisiken

Eines der primaren umweltpolitischen Ziele der Regulierung von GVO ist
die Vermeidung von Umweltrisiken. Wie dargestellt, war im Unionsge-
setzgebungsverfahren zwischen Kommission und Parlament umstritten,
ob und inwieweit Umweltrisiken eines GVO als Griinde fiir nationale An-
bauverbote herangezogen werden durfen und inwieweit derartige natio-
nale Erwagungen durch das unionsweit harmonisierte Zulassungsverfah-
ren ausgeschlossen sein sollen.

Nach dem Wortlaut der Richtlinie kommt es daflir zentral auf das von der

griechischen Ratsprasidentschaft als Kompromissformel vorgeschlagene
Widerspruchsverbot an. Danach dirfen die umweltpolitischen Ziele, auf
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die sich ein Verbot stutzt, ebenso wie die anderen Verbotsgriinde ,auf
keinen Fall im Widerspruch zu der gemaR dieser Richtlinie oder der Ver-
ordnung (EG) Nr.1829/2003 durchgefiihrten Umweltvertraglichkeitspri-
fung stehen“.4

In den Erwagungsgriinden wird das Widerspruchsverbot dahingehend er-
lautert, dass ein Mitgliedstaat nur solche Griinde im Zusammenhang mit
umweltpolitischen Zielen anfiihren sollte, die Auswirkungen betreffen, die
sich von der Risikobewertung in Bezug auf die Gesundheit und die Um-
welt, die im Zusammenhang mit den Zulassungsverfahren gemal} der
Richtlinie 2001/18/EG und der Verordnung (EG) Nr. 1829/03 vorgesehen ist,
unterscheiden und diese Risikobewertung erganzen.#

Gegenstand des Widerspruchsverbotes ist danach speziell die Umweltver-
traglichkeitspriifung bzw. Risikobewertung (environmental risk assess-
ment) und nicht etwa die Zulassungsentscheidung insgesamt.

Um die Reichweite dieses Widerspruchsverbotes bestimmen zu konnen,
muss deshalb zunachst geklart werden, was Gegenstand der Umweltver-
traglichkeitspriifung bzw. Risikobewertung ist [a)]. Hieraus ergibt sich, auf
welche Griinde ein Verbot nicht gestitzt werden darf [b)]. Zuldssige
Grunde sind dagegen abweichende Risikomanagemententscheidungen
[c)] und ergdnzende Risikobewertungen [d)]. Zur Priifung von Umweltrisi-
ken fiir die Biodiversitat erganzen wir besondere Hinweise [e)].

a) Verbot des Widerspruchs zur Umweltvertraglichkeitspriifung

Gegenstand des Widerspruchsverbotes ist die Umweltvertraglich-
keitspriifung; nur zu dieser diirfen die Griinde nicht im Widerspruch
stehen.

47 Art. 26b Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie (“shall, in no case, conflict with the environmental risk assessment carried out pursuant to

48

this Directive or to Regulation (EC) No 1829/2003").
Erwégungsgrund 14 der Anderungsrichtlinie (impacts which are distinct from and complementary to the assessment of risks to
health and the environment which are assessed in the context of the authorisation procedures provided in Directive 2001/18 EC

and in Regulation (EC) No. 1829/2003).
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Deshalb ist zunachst zu klaren, wie die Umweltvertraglichkeitspri-
fung definiert ist und welche Rolle sie im mehrstufigen Zulassungs-
verfahren der Richtlinie und der Verordnung spielt [dazu aa)]. Daran
zeigt sich, dass sorgfaltig zwischen wissenschaftlicher Risikobewer-
tung und Risikomanagement zu unterscheiden ist [bb)]. Danach be-
zieht sich das Widerspruchsverbot nur auf die wissenschaftliche Ri-
sikobewertung, nicht aber auf das Risikomanagement [cc)], wie auch
die Entstehungsgeschichte der Anderungsrichtlinie bestatigt [dd)].

aa) Die Umweltvertraglichkeitspriifung im Zulassungsverfahren

Der Begriff der Umweltvertraglichkeitsprifung ist in der Frei-
setzungsrichtlinie definiert als ,,Bewertung der direkten oder
indirekten, sofortigen oder spateren Risiken fiir die menschli-
che Gesundheit und die Umwelt, die mit der absichtlichen Frei-
setzung oder dem Inverkehrbringen von GVO verbunden sein
konnen, und die gemall Anhang Il der Richtlinie durchgefiihrt
wird“.4

In der englischen Fassung der Richtlinie wird die Umweltver-
traglichkeitsprifung als ,environmental risk assessment“ be-
zeichnet und definiert als ,evaluation of risks to human health
and the environment*®.

Das Zulassungsverfahren fur das Inverkehrbringen von GVO
als Produkte oder in Produkten (einschlieBlich Saatgut) richtet
sich grundsatzlich nach Teil C der Richtlinie. Die Zulassung
setzt voraus, dass vor dem Inverkehrbringen bei der zustandi-
gen Behorde des Mitgliedstaates, in dem der GVO erstmals in
den Verkehr gebracht wird, eine Anmeldung eingereicht wird
(Art.13 Abs. 1 der Richtlinie). Vor der Anmeldung hat der Ver-
antwortliche eine Umweltvertraglichkeitspriifung (environ-
mental risk assessment) durchzufiihren, die den Anforderun-

49 Art. 2 Nr. 8 der Richtlinie, auf den auch Art. 2 Nr. 4 der Verordnung verweist.
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gen insbesondere des Anhangs Il der Richtlinie entspricht und
die mit der Anmeldung vorzulegen ist.>° Die Mitgliedstaaten
und die Kommission stellen sicher, dass mogliche schadliche
Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit und die Um-
welt gemal Anhang Il Fall furr Fall je nach Art des eingefiihrten
Organismus und der den Organismus aufnehmenden Umwelt
sorgfaltig gepruft werden.>

Auf Grundlage der eingereichten Unterlagen erstellt die natio-
nale Behorde einen Bewertungsbericht (assessment report),
aus dem hervorgehen muss, ob und unter welchen Bedingun-
gen der jeweilige GVO in den Verkehr gebracht werden sollte.>
Lehnt die nationale Behorde das Inverkehrbringen ab, ent-
scheidet sie selbst abschliefend, dass der GVO nicht in den
Verkehr gebracht werden soll (Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie). Be-
flrwortet sie das Inverkehrbringen, gibt sie zunachst anderen
Mitgliedstaaten und der Kommission die Gelegenheit zur Stel-
lungnahme. Erheben diese keine begriindeten Einwande, er-
teilt die nationale Behorde die Zustimmung zum Inverkehr-
bringen (Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie).

In aller Regel erheben einige Mitgliedstaaten Einwande gegen
das Inverkehrbringen. Dann konsultiert die Kommission von
sich aus oder auf Antrag eines Mitgliedstaates die zustandigen
wissenschaftlichen Ausschiisse zu dem Sachverhalt, auf den
sich der Einwand bezieht (Art. 28 der Richtlinie). Die Kommissi-
on kann ferner von sich aus oder auf Ersuchen des Parlaments
oder des Rates unbeschadet der Zustandigkeiten der Mitglied-
staaten fur ethische Fragen jeden Ausschuss, den sie zu ihrer
Beratung Uber die ethischen Implikationen der Biotechnologie
eingesetzt hat, zu allgemeinen ethischen Fragen horen (Art. 29
der Richtlinie).

50

51

52

Art. 4 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 2 Buchst. b i.V.m. Anhang Il der Richtlinie.
Art. 4 Abs. 3i.V.m. Anhang Il der Richtlinie.

Art. 14 Abs. 3 in Verbindung mit Anhang VI der Richtlinie.
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AbschlieRend wird nach Durchfiihrung des Prufverfahrens der
Komitologie-Verordnung (EU) Nr. 182/201 dariiber entschie-
den, ob und unter welchen Bedingungen die Zustimmung er-
teilt wird.?® Im Rahmen dieses Prufverfahrens entscheiden Ver-
treter der Mitgliedstaaten in einem Regelungsausschuss® mit
qualifizierter Mehrheit®> dariiber, ob die Kommission die Zu-
stimmung erteilen muss. Kommt — wie es regelmaRig der Fall
ist — eine qualifizierte Mehrheit nicht zustande, kann die
Kommission entweder demselben Ausschuss einen geander-
ten Entscheidungsentwurf unterbreiten oder den Entwurf ei-
nem Berufungsausschuss vorlegen.5® Auch der Berufungsaus-
schuss entscheidet mit qualifizierter Mehrheit der Mitglied-
staaten.’” Eine mit qualifizierter Mehrheit abgegebene Stel-
lungnahme bindet die Kommission; kommt eine solche auch
hier nicht zustande, kann die Kommission eine Entscheidung
Uber die Zulassung treffen.® Im Falle einer positiven Entschei-
dung der Kommission verfugt schlieBlich die nationale Behor-
de die schriftliche Zustimmung.>®

Das Zulassungsverfahren nach der Freisetzungsrichtlinie ist
nicht anzuwenden, soweit in sektoralen Rechtsvorschriften
mindestens gleichwertige Anforderungen geregelt sind.®°
Praktisch wird der Anwendungsbereich der Richtlinie durch die
Verordnung (EG) Nr.1829/2003 Uiber genetisch veranderte Le-

53
54

55

56

57
58
59

60

Art.18 i.V.m. Art. 30 Abs. 2 der Richtlinie i.V.m. Art. 5 und 13 Abs. 1 Buchst. c der Verordnung (EU) Nr. 182/2011.

Art. 3 Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 182/201.

Art. 5 Abs. 1der Verordnung (EU) Nr.182/2011i.V.m. Art. 238 Abs. 3 Buchst. a) AEUV: Mindestens 55 % der Mitgliedstaaten, sofern
diese mindestens 65 % der Bevolkerung der Union ausmachen.

Art. 5 Abs. 4 Unterabs. 2 Buchst. b) und Unterabs. 3 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 7, Art. 6 und Art. 13 Abs. 1 Buchst. c) der Verord-
nung (EU) Nr.182/2011 sowie Art. 30 Abs. 2 der Freisetzungsrichtlinie.

Art. 6 Abs.1i.V.m. Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 182/2011.

Art. 6 Abs. 3 der Verordnung (EU) Nr.182/2011.

Art. 18 Abs. 2 der Richtlinie.

Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie.
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bens- und Futtermittel weitgehend verdrangt. Diese Verord-
nung ist eine spezielle Regelung im Rahmen der Verordnung
(EG) 178/2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsatze und
Anforderungen des Lebensmittelrechts, auf die sie insbesonde-
re beziiglich der Schutzklausel und des Ausschussverfahrens
verweist.”

Die Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 gilt nicht nur fiir Lebens-
und Futtermittel, sondern auch fiir zur Verwendung als oder in
Lebens- oder Futtermitteln bestimmte GVO.%2 Das sind GVO,
die als Lebens- oder Futtermittel oder als Ausgangsmaterial fir
deren Herstellung verwendet werden kdnnen.®* Dazu zdhlt
auch Saatgut, das zur Herstellung von Lebens- oder Futtermit-
teln verwendet werden kann.®*

Die Verordnung sieht ebenfalls ein unionsweit harmonisiertes
Zulassungsverfahren vor. Dieses Zulassungsverfahren wird
nicht von einer nationalen Behorde, sondern in der ersten Pha-
se von der Europdischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit
(EFSA) gefiuihrt.®s In diesem Verfahren hat der Antragsteller
ebenfalls eine Umweltvertraglichkeitsprifung (risk assess-
ment) nach der Begriffsbestimmung und den Anforderungen
der Richtlinie 2001/18/EG vorzulegen.®® Dazu ersucht die EFSA
eine nationale Behorde, eine Umweltvertraglichkeitsprifung
durchzufiihren,®” konsultiert die zustdndigen Behorden der
anderen Mitgliedstaaten® und Ubermittelt anschlieBend der
Kommission, den Mitgliedstaaten und dem Antragsteller ihre

61

62
63
64
65
66
67
68

Art. 34 f. der Verordnung.

Art. 3 Abs.1a) und Art. 15 Abs. 1) der Verordnung.

Art. 2 Nr. 8 und g der Verordnung.

Vgl. Art. 6 Abs. 3 c) und Art. 18 Abs. 3 c) der Verordnung.
Art. 5 Abs. 2 und Art. 17 Abs. 2 der Verordnung.

Art. 5 Abs. 5 a) und Art. 17 Abs. 5 a) in Verbindung mit Art. 2 Nr. 4 der Verordnung.
Art. 6 Abs. 3 ¢) und Art. 17 Abs. 3 c) der Verordnung.
Art. 6 Abs. 4 Satz 2 und Art. 18 Abs. 4 Satz 2 der Verordnung.
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in einem Bewertungsbericht (report describing its assessment)
begriindete Stellungnahme (opinion).®

Nach Erhalt der Stellungnahme der EFSA stimmt die Kommis-
sion zundchst einen Entscheidungsentwurf mit dem Standigen
Ausschuss flir Pflanzen, Tiere, Lebens- und Futtermittel (StAP-
TLF) ab, der sich aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusam-
mensetzt.® Dabei berlicksichtigt sie die Stellungnahme der
EFSA, die einschlagigen Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts und andere legitime Faktoren, die fur den jeweils zu
priufenden Sachverhalt relevant sind.” Stimmt der Entschei-
dungsentwurf nicht mit der Stellungnahme der EFSA uberein,
erlautert die Kommission die betreffenden Unterschiede.”” An-
schlieBend entscheidet die Kommission nach Durchfiihrung
des Prifverfahrens der Komitologie-Verordnung (EU)
Nr.182/2011 endgiiltig Uber den Zulassungsantrag.”® Fir das
Prufverfahren gelten dieselben Regelungen wie fiir das Prif-
verfahren im Rahmen der Richtlinie.

bb) Unterscheidung zwischen Risikobewertung und Risikoma-
nagement

Die Begriffsbestimmung der Richtlinie fir die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung und die in der Richtlinie und der Verordnung
geregelten Verfahrensablaufe zeigen, dass zwischen einer wis-
senschaftlichen Risikobewertung, die im Rahmen der Umwelt-
vertraglichkeitsprifung durch Unternehmen und wissen-
schaftliche Behorden erfolgt, und einer Risikomanagementent-
scheidung unterschieden werden muss.

69

70

7
72
73

Art. 6 Abs. 6 und Art. 18 Abs. 6 der Verordnung.

Art. 7 Abs.1und Art. 19 Abs. 1, jeweils i.V.m. Art. 35 Abs. 1 der Verordnung, Art. 58 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 zur Festle-
gung der allgemeinen Grundsatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts und Art. 3 Abs. 2 der Komitologie-Verordnung
(EU) Nr.182/2011. Der Ausschuss wurde bis 2014 als Standiger Ausschuss fiir die Lebensmittelkette und Tiergesundheit (StALUT)
bezeichnet.

Art. 7 Abs. 15atz 1und Art. 19 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung.

Art. 7 Abs.1Satz 2 und Art. 19 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung.

Art. 7 Abs. 3, Art. 19 Abs. 3 und Art. 35 Abs. 2 der Verordnung i.V.m. Art. 5 und 13 Abs. 1 Buchst. c der Verordnung (EU) Nr. 182/2011.
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Das wird besonders deutlich, wenn man die im Bereich des Le-
bensmittelrechts allgemein geltenden Grundsatze der Risiko-
analyse berticksichtigt. Diese sind in den Regelungen und Be-
griffsbestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 zur
Festlegung der allgemeinen Grundsatze des Lebensmittel-
rechts (nachfolgend: Basisverordnung) im Einklang mit den
Grundsatzen der Codex Alimentarius Commission (CAC) im
Rahmen des Joint FAO/WHO Food Standards Programme der
Food and Agriculture Organisation (FAO) und der World Health
Organisation (WHO) niedergelegt.”

Danach bezeichnet der Gbergeordnete Begriff der Risikoanaly-
se (risk analysis) einen Prozess aus den drei miteinander ver-
bundenen Einzelschritten Risikobewertung, Risikomanage-
ment und Risikokommunikation.”

Dabei wird Risikobewertung (risk assessment) definiert als
wissenschaftlich untermauerter Vorgang mit den vier Stufen
Gefahrenidentifizierung, Gefahrenbeschreibung, Expositions-
abschatzung und Risikobeschreibung (hazard identification,
hazard characterisation, exposure assessment and risk charac-
terisation).”® Sie beruht auf den verfiigbaren wissenschaftli-
chen Erkenntnissen und ist in einer unabhangigen, objektiven
und transparenten Art und Weise vorzunehmen.”

Nach dieser gesetzlichen Definition geht es also zunachst nur
um die Ermittlung und Abschatzung (assessment) der Gefah-
ren und Risiken. Es geht um die Schaffung einer ausreichenden

74

75

76

77

Vgl. Codex Alimentarius Commission, Procedural Manual, 23" Ed. 2015, Section IV, im Internet unter www. codexalimentari-
us.org.

Art. 3 Nr.10 und Art. 6 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002, und Section IV No. 5 des CAC, Procedural Manual, a.a.0., S. 111.

Art. 3 Nr. 11 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002, ebenso No. 2 der Statements of Principle Relating to the Role of Food Safety Risk
Assessment, Decision of the 22" Session of the CAC,1997, Vgl. CAC, Procedural Manual, a.a.0., Section IV No. 19 S. 111 und 218.

Art. 6 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002.
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Datenbasis fur die spatere Risikobeurteilung. Anders als der
deutsche Begriff der Risikobewertung suggeriert, geht es aber
gerade noch nicht um die wertende Beurteilung der ermittel-
ten Daten.

Diese ist vielmehr Bestandteil des Risikomanagements (risk
management). Das wird definiert als ein von der Risikobewer-
tung unterschiedener Prozess der Abwagung strategischer Al-
ternativen in Konsultation mit den Beteiligten unter Berlick-
sichtigung der Risikobewertung und anderer berucksichti-
genswerter Faktoren und ggf. der Wahl geeigneter Praven-
tions- und Kontroliméglichkeiten.”® Beim Risikomanagement
ist den Ergebnissen der Risikobewertung, anderen angesichts
des betreffenden Sachverhalts beriicksichtigenswerter Fakto-
ren sowie bei Bestehen wissenschaftlicher Unsicherheiten dem
Vorsorgeprinzip Rechnung zu tragen, um die allgemeinen Ziele
des Lebensmittelrechts einschlieBlich des Schutzes der Umwelt
zu erreichen.”

Dabei wird in den Dokumenten der CAC betont, dass es eine
funktionale Trennung zwischen Risikobewertung (risk assess-
ment) und Risikomanagement geben sollte, um die wissen-
schaftliche Integritat der Risikobewertung zu gewabhrleisten,
eine Vermischung der Aufgaben der Verantwortlichen fir Risi-
kobewertung und Risikomanagement zu vermeiden und Inte-
ressenkonflikte zu reduzieren.®°

Gleichwohl ist anerkannt, dass die Risikoanalyse ein iterativer
Prozess und eine Verknupfung zwischen Risikomanagement

78

No. 28, S.113 und 216.

Art. 3 Nr.13 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002; vgl. CAC, Criteria for the Consideration of the Other Factors Referred to in the

Second Statement of Principles, Decision of the 24" Session of the CAC,2001, und CAC, Procedural Manual, a.a.0., Section IV

79 Art. 6 Abs. 3i.V.m. Art. 7 Abs. 1und Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002.

80

CAC, Procedural Manual, a.a.0., Section IV No. g Satz 1, S. 110, und No. 3 der Statements of Principle Relating to the Role of Food

Safety Risk Assessment, Decision of the 22" Session of the CAC,1997, Procedural Manual, a.a.O., S. 218.
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und Risikobewertung fiir eine pragmatische Herangehenswei-
se notwendig ist.®" In den Dokumenten der CAC wird dies an-
schaulich dadurch erlautert, dass die wissenschaftliche Risiko-
bewertung vielfach einen Bewertungsrahmen (risk assessment
policy) voraussetzt. Dieser ist Bestandteil des Risikomanage-
ments und sollte von den fiir das Risikomanagement Verant-
wortlichen vor der wissenschaftlichen Risikobewertung und in
Abstimmung mit den dafur Verantwortlichen festgelegt wer-

den.®

Im Lebensmittelrecht erfolgt die funktionale Trennung zwi-
schen wissenschaftlicher Risikobewertung und Risikoma-
nagement dadurch, dass die Risikobewertung in erster Linie
Aufgabe der EFSA ist, wahrend die Risikomanagement-
entscheidungen von den Unionsorganen und den Mitglied-
staaten getroffen werden.®

Dieser  Unterscheidung folgt die Verordnung (EQG)
Nr.1829/2003, die unmittelbar dem Lebensmittelrecht zuzu-
rechnen ist, uneingeschrankt. Nach der zugehorigen Durchfiih-
rungsverordnung (EU) Nr. 503/2013 liber Antrage auf Zulas-
sung genetisch veranderter Lebens- und Futtermittel gemal}
der Verordnung (EG) Nr.1829/2003 gelten fiir die Begriffe Risi-
kobewertung, Risiko und Gefahr unmittelbar die Begriffsbe-
stimmungen  der  Lebensmittel-Basisverordnung  (EG)
178/2002.84

Danach beschrankt sich die Risikobewertung auf die vier Stu-
fen Gefahrenidentifizierung, Gefahrenbeschreibung, Expositi-

81

82

83

84

CAC, Procedural Manual, a.a.0., Section IV No. 9, S. 110, und No. 3 der Statements of Principle Relating to the Role of Food Safety
Risk Assessment, Decision of the 22" Session of the CAC,1997, Procedural Manual, a.a.0., S. 218.

CAC, Procedural Manual, a.a.0., Section IV No. 13 ff.,17,S. 110 f.

Vgl. vor allem die Erwdgungsgriinde 34, 47 und 53 sowie Art. 6 Abs. 3, 22 f,, Art. 40 Abs. 1, Art. 50 Abs. 2 Unterabs. 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 178/2002.

Art. 2 Satz 2 der Verordnung (EU) Nr. 503/2013 in Verbindung mit Art. 3 Nr. 9, 11 und 14 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002.
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onsabschatzung und Risikobeschreibung, beruht auf den ver-
fligbaren wissenschaftlichen Erkenntnissen und ist in einer
unabhdngigen, objektiven und transparenten Art und Weise
vorzunehmen.%

Wie in der Basisverordnung vorgesehen, obliegt der EFSA aus-
schlieBlich die wissenschaftliche Risikobewertung, wahrend
die Risikomanagemententscheidung von den Unionsorganen,
also der Kommission im Zusammenwirken mit den im StAPTLF
vertretenen Mitgliedstaaten getroffen wird. Die Risikoma-
nagemententscheidung der Unionsorgane und der Mitglied-
staaten ist eine Abwagungsentscheidung, bei der ausdriicklich
andere Faktoren zu berticksichtigen sind und die deshalb als
Mehrheitsentscheidung von Vertretern der demokratisch legi-
timierten Regierungen der Mitgliedstaaten getroffen wird.

In der Richtlinie ist die Unterscheidung zwischen Risikobewer-
tung und Risikomanagement etwas weniger deutlich. Zum ei-
nen ist die durch unabhangige Behorden durchzufiihrende Ri-
sikobewertung hier nicht der EFSA zugeordnet und deshalb auf
Unionsebene weniger klar von den Managementaufgaben ge-
trennt. Zum anderen legt die Richtlinie sowohl die Risikobe-
wertung als auch das Risikomanagement starker in die Hand
der Mitgliedstaaten und schreibt diesen keine funktionale
Trennung der Risikobewertungs- und Risikomanagementauf-
gaben vor. So enthalt der von der Umweltvertraglichkeitspru-
fung zu unterscheidende und eher dem Risikomanagement
zuzurechnende Bewertungsbericht der nationalen Behorde
(assessment report)®® sowohl Elemente der Risikobewertung®’

85 Art. 3 Nr.11und Art. 6 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002.

86

Art.14 Abs. 3 in Verbindung mit Anhang VI der Richtlinie.

87 7B.die Bewertung, ob die genetische Veranderung im Hinblick auf die Beurteilung der Risiken fiir die menschliche Gesundheit

und die Umwelt hinreichend dargestellt wurde, und die Auflistung entsprechender Risiken anhand der Umweltvertraglich-

keitspriifung, Art. 14 Abs. 3 in Verbindung mit Anhang VI Nrn. 2 und 3 der Richtlinie.
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als auch Elemente der Risikomanagemententscheidung.®® Ent-
sprechendes gilt fir etwaige Einwande der Kommission oder
anderer Mitgliedstaaten sowie der abschlieRenden Entschei-
dung der Kommission und des zustandigen Regelungs- und
Berufungsausschusses. Denn die nationalen Behérden und die
Unionsorgane haben sowohl die wissenschaftliche Qualitat
der Umweltvertraglichkeitsprifung (Risikobewertung) des
Anmelders zu uberpriifen als auch die darauf aufbauende Risi-
komanagemententscheidung zu treffen, ob und ggf. unter
welchen Bedingungen die Zustimmung erteilt wird.

Gleichwohl unterscheidet auch die Richtlinie klar zwischen
wissenschaftlicher Risikobewertung und Risikomanagement.
Sie ordnet die Umweltvertraglichkeitspriifung eindeutig und
ausschlielRlich der wissenschaftlichen Risikobewertung und
nicht dem Risikomanagement zu.

Das ergibt sich zunachst aus dem in der englischen Fassung
verwendeten Begriff des ,,environmental risk assessment”, der
sich ausdriicklich auf die Risikobewertung (risk assessment)
beschrankt. Die deutsche Ubersetzung dieses Begriffes ist un-
einheitlich: Wahrend im Richtlinientext selbst das ,environ-
mental risk assessment“ mit ,,Umweltvertraglichkeitsprifung®
Ubersetzt wird,® wird im zugehorigen Erwagungsgrund der
synonyme Begriff des ,,assessment of risks to health and the
environment” Ubersetzt mit ,Risikobewertung in Bezug auf die
Gesundheit und die Umwelt“.°

Eine der Funktion der EFSA im Lebensmittelrecht dhnliche, aus-
schlielich auf die wissenschaftliche Risikobewertung bezoge-

88

89

90

Z.B. die Schlussfolgerung, ob und unter welchen Bedingungen der GVO in Verkehr gebracht werden darf; in ihr sollten unter

anderem zum Risikomanagement klare Angaben gemacht werden, Art. 14 Abs. 3 in Verbindung mit Anhang VI Nr. 4 der Richtli-

nie.

Art. 26 b Abs. 3 letzter Halbsatz der Richtlinie.

Erwdgungsgrund 14 der Anderungsrichtlinie.
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ne Funktion hat ferner der in Art. 28 der Richtlinie vorgesehene
wissenschaftliche Ausschuss. Dagegen konnen die Unionsor-
gane fur ethische Fragen einen geeigneten Ethikausschuss ho-
ren, ohne dass dadurch aber die Zustandigkeit der Mitglied-
staaten fiir ethische Fragen eingeschrankt wird (Art. 29 der
Richtlinie).

Ferner verwendet auch die Richtlinie die Begriffe der Umwelt-
vertraglichkeitspriifung/Risikobewertung (risk assessment)
und Risikomanagement durchgehend im Sinne der vorgenann-
ten Differenzierung nebeneinander.”

Ihr Verhaltnis zueinander wird bei der Bestimmung des Ziels
der Umweltvertraglichkeitspriifung bzw. Risikobewertung (risk
assessment) dahingehend beschrieben, dass diese durchzufiih-
ren ist, damit festgestellt werden kann, ob ein Risikomanage-
ment notwendig ist, und, wenn ja, welches die geeignetsten
Methoden sind.”* Im Rahmen der Umweltvertraglichkeitspri-
fung soll der Anmelder zwar Risikomanagementstrategien
vorschlagen.” Er kann aber im Rahmen der Umweltvertrag-
lichkeitsprifung bzw. Risikobewertung die Risikomanagemen-
tentscheidung, die ausschliel3lich den Behorden der Mitglied-
staaten und den Unionsorganen zusteht, nicht vorwegneh-
men.

Die Unterscheidung zwischen wissenschaftlicher Risikobewer-
tung und Risikomanagement ergibt sich ferner aus dem Ziel
der Richtlinie, das Protokoll von Cartagena Uber die biologische
Sicherheit zum Ubereinkommen uber die biologische Vielfalto4

91

92

93 Anha ng Il C.2. Nr. 5 der Richtlinie.

Vgl. etwa Erwdgungsgrund 27, Art. 12 Abs. 1 bis 3 der Richtlinie.

Anhang Il A. Satz 2 der Richtlinie, Vgl. ferner Anhang Il B Anstrich 4 der Richtlinie.

94 Beide verdffentlicht auf der Internetseite der Biodiversititskonvention unter www.cbd.int.
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umzusetzen.®> Denn auch das Cartagena-Protokoll unterschei-
det klar zwischen ,risk assessment® und ,,risk management®.

Nach dem Protokoll sollen risk assessments (Art. 15 des Proto-
kolls) ,,be carried out in a scientifically sound matter” unter Be-
ricksichtigung der Anforderungen in Anhang Il des Protokolls
und anerkannter Methoden (techniques) der Risikobewer-
tung.®® Fehlende wissenschaftliche Erkenntnisse oder fehlen-
der wissenschaftlicher Konsens sollen weder zwangslaufig als
Indiz flir ein bestimmtes Risikoausmals, fiir die Abwesenheit
eines Risikos noch fur die Vertretbarkeit eines Risikos interpre-
tiert werden.”’

Als gesondert geregeltes Risikomanagement (Art. 16 des Pro-
tokolls) sollen die Vertragsstaaten angemessene Mechanis-
men, MaRBnahmen und Strategien etablieren und aufrecht er-
halten, um die in der Risikobewertung identifizierten Risiken
zu regulieren und zu Uberwachen.?®

Auch das deutsche Gentechnikgesetz folgt der Unterscheidung
zwischen Risikobewertung und Risikomanagement. Es ver-
wendet den Begriff der Risikobewertung an Stelle des in der
deutschen Sprachfassung der Richtlinie verwendeten Begriffs
der Umweltvertraglichkeitsprifung. Ferner definiert es in sei-
nen Begriffsbestimmungen den Begriff des Risikomanage-
ments ausdrucklich als von der Risikobewertung unterschie-
denen Prozess der Abwagung von Alternativen bei der Vermei-

95
96

97

98

Vgl. Erwagungsgrund 13 der Richtlinie.

Art. 15 in Verbindung mit Anhang Ill Nr. 3 des Cartagena-Protokolls.

Anhang Ill Nr. 4 des Cartagena-Protokolls: ,Lack of scientific knowledge or scientific consensus should not necessarily be inter-
preted as indicating a particular level of risk, an absence of risk, or an acceptable risk.”

Art.16 Abs. 1 des Cartagena-Protokolls: , The Parties shall (...) establish and maintain appropriate mechanisms, measures and
strategies to regulate, manage and control risks identified in the risk assessment provisions of this Protocol associated with the

use, handling and transboundary movement of living modified organisms.”

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\15-123-__\15123__080 Reinfassung.docx 40 von 161


http:�berwachen.98
http:werden.97
http:umzusetzen.95

|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

dung oder Beherrschung von Risiken.”® Danach ordnet auch
das deutsche GenTG die letztlich politisch zu verantwortende
Abwagung, wie mit wissenschaftlich festgestellten oder nicht
auszuschlieBenden Risiken umzugehen ist, ausschlieRlich dem
Risikomanagement zu.

Die Funktion und Bedeutung der Risikomanagemententschei-
dung zeigt sich im deutschen GenTG auch an den gesetzlichen
Genehmigungsvoraussetzungen. Danach ist eine Inverkehr-
bringensgenehmigung zu erteilen, wenn ,,nach dem Stand der
Wissenschaft im Verhaltnis zum Zweck des Inverkehrbringens
unvertretbare schadliche Einwirkungen auf die in § 1 Nr. 1 be-
zeichneten Rechtsgiiter nicht zu erwarten sind“ (§16 Abs. 2
GenTG). Das erfordert jenseits der wissenschaftlichen Risiko-
bewertung auch eine wertende (Risikomanagement-)Entschei-
dung daruber, ob und ggf. welche Risiken unter Beriicksichti-
gung des Nutzungszwecks vertretbar sind. Insoweit verfiigt die
Genehmigungsbehorde nach standiger Rechtsprechung in An-
lehnung an die Rechtsprechung zum Atomrecht tiber einen ge-
richtlich nur eingeschrankt Uberprifbaren Beurteilungsspiel-
raum, innerhalb dessen die getroffene Risikoentscheidung
letztlich politisch zu verantworten ist."*°

Dieser Beurteilungsspielraum betrifft auch und gerade die Ri-
sikomanagemententscheidung. So hat das VG Koln in seinem
Urteil vom 09.04.2007 zu einer (der Inverkehrbringensgeneh-
migung insoweit dhnlichen) standortbezogenen Freisetzungs-
genehmigung bestatigt, dass das Bundesamt fur Verbraucher-
schutz und Lebensmittelsicherheit (BVL) im Rahmen einer Frei-
setzungsgenehmigung nach § 16 Abs. 1 GenTG bei der Festle-
gung von Mindestabstanden zu benachbarten Kulturen nicht
nur wissenschaftliche Erkenntnisse zu berticksichtigen hat,

99 §3Nr. 6b GenTG.

100 OVGBerlin, Beschl.v.9.7.1998, 2 S 9/97, NVWZ 1999, 96, 99; Beschl. v. 29.03.1994, 1S 45/93, NVWZ 1995, 1023, 1024 f.; Vg|. Fer-

ner zur gentechnikrechtlichen Anlagengenehmigung BVerwG, Beschl. v.15.04.1999, 7 B 278/98, NVWZ 1999, 1232, 1233 f.
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sondern auch eine Bewertung zu treffen hat, in welchem Aus-
mafl Auskreuzungen (bzw. Einkreuzungen) in benachbarte
Maisbestande als unvermeidliches ,Restrisiko“ hingenommen
werden sollen oder nicht. Deshalb hat es das VG Koéln auch
nicht beanstandet, dass das BVL trotz gleichbleibender wissen-
schaftlicher Grundlagen seine friiheren Bewertungen revidiert
und in einer neueren Genehmigung groRere Mindestabstande
gefordert hat.™”’

Allerdings ist die dargestellte Unterscheidung zwischen wis-
senschaftlicher Risikobewertung und Risikomanagement in
der deutschen Rechtsprechung und Literatur bislang nicht in
der durch den gesetzlichen Rahmen gebotenen Weise aufge-
griffen worden. Dadurch, dass sich die Rechtsprechung zum
Gentechnikrecht an der Rechtsprechung zum Atomrecht orien-
tiert, greift sie das dort zur Uberpriifung von Beurteilungsspiel-
raumen verwendete Begriffspaar der ,Risikoermittlung und
-bewertung“ auf. Nach standiger Rechtsprechung zum Atom-
recht entscheidet die Genehmigungsbehorde in eigener Ver-
antwortung uber das Mal} des erforderlichen Schutzes und
uber Art und Ausmal von Risiken, die hingenommen oder
nicht hingenommen werden. Die Gerichte haben zu uberpru-
fen, ob die der behordlichen Beurteilung zu Grunde liegende
Risikoermittlung und -bewertung auf einer ausreichenden Da-
tenbasis beruht und dem Stand von Wissenschaft und Technik
im Zeitpunkt der Behordenentscheidung Rechnung tragt, die
Behorde also ihre Uberzeugung von Rechts wegen haben durf-
te.?

Nach dem hiernach gangigen Begriffspaar der Risikoermitt-
lung und -bewertung ist die wissenschaftliche Risikobewer-
tung im Gentechnikrecht eher der Risikoermittlung zuzurech-
nen, die vor allem auf einer ausreichenden Datenbasis beruhen

101

VG KolIn, Urt. v. 09.04.2007, 13 K 4565/05, BeckRS 2007, 26436.

102 Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 22.03.2012, 7 C 1.1, Rn. 20, BVerwGE 142, 159, 165 (Standort-Zwischenlager Unterweser) m.w.N.
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muss. Dagegen betrifft die Risikobewertung im Atomrecht e-
her die wertende Beurteilung der ermittelten Risiken, also eher
Fragen des Risikomanagements. Eine genaue Abgrenzung die-
ser beiden Funktionen ist aber im deutschen Atom- und sons-
tigen Umweltrecht regelmaRig schon deshalb nicht erforder-
lich, weil aus der Perspektive der gerichtlichen Kontrolle die zu
uberprifende Behordenentscheidung sowohl die wissen-
schaftliche Risikoermittlung als auch die wertende Risikoma-
nagemententscheidung umfasst und die Behorde fiir beides
verantwortlich ist.

Notwendig kann eine funktionale Trennung zwischen wissen-
schaftlicher Risikoermittlung und wertender Risikomanage-
mententscheidung aus prozessualer Sicht werden: Nur die
wissenschaftliche Risikoermittlung ist als Tatsachenfrage im
Streitfall einer Beweiserhebung durch Sachverstandige zu-
ganglich. Dagegen kann und darf die Behorde die ihr obliegen-
de wertende Risikomanagemententscheidung nicht auf Sach-
verstandige delegieren. Sie muss sie in eigener Verantwortung
treffen und unterliegt insoweit auch einer — allerdings auf eine
Willktirkontrolle beschrankten — Rechtskontrolle der Gerichte.

cc) Zwischenfazit

Damit ist die Umweltvertraglichkeitsprifung zwar die wissen-
schaftliche Grundlage fur die zu treffende Zulassungsent-
scheidung. Sie deckt aber nur den Teilbereich der wissen-
schaftlichen Risikobewertung ab, wahrend die Risikomanage-
mententscheidung auf Unionsebene in einem letztlich demo-
kratisch legitimierten Abwagungsprozess unter Berucksichti-
gung weiterer Aspekte zu treffen ist.

Das Verbot eines Widerspruchs zur im Zulassungsverfahren
durchgefiihrten Umweltvertraglichkeitsprifung bezieht sich
danach ausschlielich auf die in dieser Umweltvertraglich-
keitsprifung enthaltene wissenschaftliche Risikobewertung,
nicht aber auf das darauf aufbauende Risikomanagement.
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Aspekte des Risikomanagements, die nicht zugleich Elemente
der wissenschaftlichen Risikobewertung sind, konnen deshalb
schon sachlich gar nicht im Widerspruch zur Umweltvertrag-
lichkeitsprifung stehen. Dazu zdhlen alle Aspekte, die einer
wissenschaftlichen Bewertung von vornherein nicht zugang-
lich sind, insbesondere die Abwagung etwaiger Risiken mit
dem gesellschaftlichen Nutzen der Verwendung eines GVO
[vgl. dazu ndher unten d) und e)].

Konsequenz des Widerspruchsverbots ist insofern, dass die
Umweltvertraglichkeitsprifung des unionsweit harmonisier-
ten Zulassungsverfahrens als wissenschaftliche Risikobewer-
tung des GVO auch fiir den Anbau von GVO die mal3gebliche
Bewertungsgrundlage bleibt. Fir die auf Basis dieser wissen-
schaftlichen Risikobewertung zu ziehenden Schlussfolgerun-
gen im Rahmen des Risikomanagements erfolgt jedoch ledig-
lich eine Teilharmonisierung in Gestalt der Regelung von Min-
destanforderungen. Die im harmonisierten Zulassungsverfah-
ren getroffenen Risikomanagemententscheidungen werden
kunftig weiterhin auch in Bezug auf den Anbau als Mindestan-
forderungen an den Anbau weiterhin unionsweite Geltung be-
anspruchen. Den Mitgliedstaaten ist namlich nicht gestattet,
aufgrund eines weniger strengen nationalen Risikomanage-
ments den Anbau von GVO zu erlauben, der auf Unionsebene
nicht zugelassen worden ist. Durch die Anderungsrichtlinie
sind die Mitgliedstaaten aber ermachtigt, im Rahmen des Risi-
komanagements auf Basis eigener Schlussfolgerungen weiter-
gehende Anbauverbote zu erlassen.

Im Ergebnis wird damit auf sekundarrechtlicher Grundlage im
Rahmen der Rechtsangleichungskompetenz der Union (Art. 114
AEUV) eine dhnliche Rechtslage geschaffen, wie wenn der An-
bau von GVO (nur) im Sinne von Mindestanforderungen auf
Grundlage der Umweltkompetenz der Union (Art. 192 AEUV)
geregelt worden ware. Dann waren schon nach MaRgabe des
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Primarrechts weitergehende nationale SchutzmaBnahmen zu-
lassig (Art. 193 AEUV).

Auf diese Weise wird einerseits das Ziel des Fortbestands einer
harmonisierten wissenschaftlichen Risikobewertung beibehal-
ten, andererseits der Spielraum der Mitgliedstaaten auch in
Bezug auf Umweltrisiken des Anbaus von GVO in umgrenzten
Teilbereichen (Anbau einzelner oder bestimmter Gruppen von
GVO) erweitert.

dd) Bestatigung durch die Entstehungsgeschichte

Diese Beschrankung der Harmonisierung auf die wissenschaft-
liche Risikobewertung und die Ruickiibertragung des Risikoma-
nagements in Bezug auf den Anbau auf die Mitgliedstaaten
wird durch die Entstehungsgeschichte der Anderungsrichtlinie
bestatigt.

Wie oben ausfiihrlich dargestellt (unter Il. 3.) missten sich die
umweltpolitischen Ziele sowohl nach dem urspriinglichen
Kommissionsvorschlag vom Juli 2010 als auch nach den Vor-
schlagen der ungarischen Ratsprasidentschaft vom Marz 201
und dem Standpunkt des Rates vom Juli 2014 von den gemal3
der Richtlinie und der Verordnung bewerteten Faktoren unter-
scheiden.

Dagegen hat das Parlament im Lepage-Bericht vom April 201,
in seinem Standpunkt vom Juli 2011 und in der Empfehlung des
Umweltausschusses vom November 2011 stets auf die Unter-
scheidung zwischen Risikobewertung und Risikomanagement
hingewiesen, wollte den Mitgliedstaaten die Funktion des Risi-
komanagements zuweisen und aulRerdem eine erganzende Ri-
sikobewertung ermoglichen und so den Harmonisierungsum-
fang der Richtlinie und der Verordnung in Bezug auf den An-
bau auch beziiglich der Aspekte, die Gegenstand des harmoni-
sierten Zulassungsverfahrens sind, bewusst einschranken. Vor-
schlage, wonach sich die umweltpolitischen Ziele von den im
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Rahmen der Zulassungsverfahren bewerteten Faktoren unter-
scheiden mussen, hat das Parlament stets abgelehnt.

In der verabschiedeten Fassung der Anderungsrichtlinie hat
sich das Parlament im hier entscheidenden Punkt insoweit
durchgesetzt, als die Einschrankung, wonach sich die umwelt-
politischen Ziele fiir einen Grund von den im Zulassungsver-
fahren bewerteten Faktoren unterscheiden mussen, ersatzlos
gestrichen wurde und lediglich das Widerspruchsverbot erhal-
ten blieb.

Dagegen konnte eingewandt werden, dass die im Trilog ver-
einbarte Endfassung der Richtlinie auch mit einer Anderung
des Erwagungsgrunds 14 verkniipft war. Mit dieser Anderung
wurde eine erganzende Risikobewertung nur unter der Vo-
raussetzung flr zuldssig erklart, dass sie zusatzlich (,und“)
Auswirkungen betrifft, die sich von der Risikobewertung un-
terscheiden. Wie sich aus dem Wortlaut des Erwagungs-
grundes ergibt, bezieht sich das Unterscheidungsgebot hier
nur auf Auswirkungen und nicht auf die umweltpolitischen
Ziele. Mit anderen Worten: Die Mitgliedstaaten durfen im
Rahmen der Risikobewertung nur Auswirkungen bertcksichti-
gen, die sich von denjenigen unterscheiden, die die EFSA be-
reits abschlieRend wissenschaftlich bewertet hat, und diese

erganzen. Das entspricht dem Inhalt des Widerspruchsverbots.
Dagegen miussen sich auch nach Erwagungsgrund 14 die von
den Mitgliedstaaten verfolgten umweltpolitischen Ziele (an-

ders als im Kommissionsentwurf 2010 vorgesehen) nicht von
den im Zulassungsverfahren beriicksichtigten umweltpoliti-
schen Zielen unterscheiden. AuRerdem ist klargestellt, dass
sich sowohl das Unterscheidungs- als auch das Erganzungsge-
bot nur auf die wissenschaftliche Risikobewertung und nicht
auf die Entscheidung insgesamt, also nicht auf die Risikoma-
nagemententscheidung beziehen.

193 Erwdgungsgrund 14 Satz 2 der Anderungsrichtlinie.
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Zwar ist der vom Parlament vorgeschlagene Hinweis auf die
Unterscheidung zwischen Risikobewertung und Risikoma-
nagement und die ausdriickliche Zuweisung der Funktion des
Risikomanagements zu den Mitgliedstaaten nicht aufgenom-
men worden. Diese hatten aber ohnehin nur klarstellende
Funktionen gehabt, da sich diese Unterscheidung, wie darge-
legt, aus der Richtlinie insgesamt ergibt.

ee) Zuden Gutachten von Dedererund Herdegen

Die Gutachten von Dederer und Herdegen vom November 2014
sind insoweit nicht aktuell. Sie beziehen sich auf den Stand-
punkt des Rates vom Juli 2014, der noch das Unterscheidungs-
gebot enthielt, das in der Endfassung der Anderungsrichtlinie
entfallen ist.

So meint Dederer in seinem Rechtsgutachten, die Anderungs-
richtlinie habe nichts daran geandert, dass die Richtlinie und
die Verordnung eine Vollharmonisierung beinhalten und des-
halb Sperrwirkung fiir die Verfolgung abweichender umwelt-
politischer Ziele entfalten wiirden.”* In dhnlicher Weise hatte
bereits der Juristische Dienst des Parlaments zum Kommissi-
onsentwurf von 2010 die Auffassung vertreten, ein solches Un-
terscheidungsgebot schliel3e ein Verbot aus umweltpolitischen
Grunden letztlich aus.'

Dies ware mit der ausdricklichen Aufnahme umweltpoliti-
scher Ziele als zuldssigen Verbotsgrund und der Intention der
Anderungsrichtlinie, den Mitgliedstaaten auch im Hinblick auf
umweltpolitische Ziele einen eigenen Entscheidungsspielraum
einzuraumen, offenkundig nicht vereinbar gewesen. Deshalb
kann angenommen werden, dass das Parlament im Rahmen

194 seite 22 ff. und Seite 29 ff. des Dederer-Gutachtens.

105 Legal Service des EP, Dokument SJ-0630/10 v.17.11.2010, Nr. 15, S. 4 (nicht veréffentlicht).
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des Triloges zwar das auf die unionsweit einheitliche wissen-
schaftliche Risikobewertung beschrankte Widerspruchsverbot
akzeptiert, aber das Unterscheidungsgebot erneut abgelehnt
und sogar auf der Moglichkeit der Erganzung der wissen-
schaftlichen Risikobewertung ausdriicklich bestanden hat.

Herdegen hat allerdings trotz des in der Entwurfsfassung des
Rates noch enthaltenen Unterscheidungsgebotes primar auf
das Widerspruchsverbot abgestellt und die Beriicksichtigung
komplementaren Faktoren bei der Risikobewertung fir zulas-
sig gehalten.®® Auch hat er festgestellt, dass die Umweltver-
traglichkeitspriifung politische Praferenzentscheidungen, wel-
che die Risikobewertung nicht infrage stellen, nicht sperrt.”’
Damit greift auch Herdegen die Unterscheidung zwischen Risi-
kobewertung und Risikomanagement im Ansatz auf, ohne frei-
lich die grundlegende Unterscheidung zwischen Risikobewer-
tung und Risikomanagement naher zu beleuchten.

b) Unzulassige Griinde

Unzuldssige Griinde sind danach solche, die im Widerspruch zu der

fur den jeweiligen GVO im Zulassungsverfahren durchgefiihrten

Umweltvertraglichkeitsprifung, also der wissenschaftlichen Risiko-
bewertung der EFSA, stehen.

So durfte beispielsweise ein Anbauverbot nicht pauschal auf ein ho-
hes Auskreuzungsrisiko von GVO auf Wild- oder andere Kulturpflan-
zen gestutzt werden, wenn auf Grund der wissenschaftlichen Risi-

kobewertung feststeht, dass fir bestimmte von einem solchen Ver-
bot betroffene Kulturen (z. B. Mais oder Kartoffeln) tatsachlich kein
entsprechendes Auskreuzungsrisiko besteht.

106 Seite 18 ff., 23 und 25 f. des Herdegen-Gutachtens.

197 Seite 24 des Herdegen-Gutachtens.
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Unzuldssig ware ferner, ein Verbot auf konkrete schadliche Auswir-
kungen fur bestimmte Tiere oder Pflanzen zu stutzen, wenn die wis-
senschaftliche Risikobewertung ergeben hat, dass diese schadlichen
Auswirkungen nicht zu besorgen sind. Das gilt auch dann, wenn in
der Wissenschaft verschiedene Auffassungen vertreten werden und
wenn der betreffende Mitgliedstaat der Auffassung ist, dass die wis-
senschaftliche Risikobewertung in einem bestimmten Punkt unrich-
tig ist und sich hierbei auf wissenschaftliche Erkenntnisse stutzen
kann.

Wichtig ist insoweit, dass sich die Umweltvertraglichkeitsprifung
auch tatsachlich auf eine wissenschaftliche Risikobewertung be-
schranken muss. In deren Rahmen kommt es naturgemal? nicht auf
Mehrheits- oder Minderheitsmeinungen im Sinne einer ,demokrati-
schen“ Entscheidung an, sondern vielmehr auf die wissenschaftliche
Nachweisbarkeit oder zumindest Plausibilitat einer Risikobewer-
tung. Insofern ist es Aufgabe einer wissenschaftlichen Risikobewer-
tung, verbleibende Unsicherheiten zu benennen und wissenschaft-
lich zu bewerten.

Das bedeutet auch, dass die wissenschaftliche Risikobewertung Aus-
sagen dazu enthalten muss, ob und mit welcher Sicherheit die vor-
handene Datenbasis die gezogenen Schlussfolgerungen rechtfertigt
(z.B. Konfidenzgrad der Aussagen). Nach dem einschlagigen Leitlini-
endokument der EFSA sollte die Risikobewertung qualitative und,
sofern moglich, quantitative Aussagen fur das Risikomanagement
enthalten, bei dem Art und Umfang von Unsicherheiten uber die
identifizierten Risiken angegeben werden.®

Enthalt die wissenschaftliche Risikobewertung dazu keine Aussagen,
bleibt insoweit Raum fiir eine erganzende wissenschaftliche Bewer-
tung der verbleibenden Unsicherheiten durch die Mitgliedstaaten

198 EESA Panel on GMO, Guidance on the environmental risk assessment of genetically modified plants, Scientific Opinion, EFSA
Journal 2010; 8(11)11879, S. 3: ,, At the end, the overall risk evaluation should result in informed qualitative and, if possible, quan-

titative advice to risk managers, outlining the nature and magnitude of uncertainties associated with the identified risks.”
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[dazu ausfiihrlich unten C.lll.1.d)]. Die Risikobewertung durch die
EFSA und die darin aufgezeigten Unsicherheiten und die ggf. ergan-
zende Risikobewertung durch den Mitgliedstaat bilden dann die Ba-
sis fur dessen Risikomanagemententscheidung, ob etwaige Schaden
in Kauf genommen werden sollen, deren Eintritt unwahrscheinlich
erscheint, aber nicht ausgeschlossen werden kann. Das ist keine Fra-
ge der wissenschaftlichen Risikobewertung, sondern des Risikoma-
nagements.

Derzeit ist beispielsweise im Zulassungsverfahren zu Bt-Mais 1507 in
der Diskussion, welche Abstande zwischen einem Anbaugebiet und
Schutzgebieten fir Schmetterlinge einzuhalten sind. Insoweit gibt
es eine wissenschaftliche Diskussion, mit welchem Ausbreitungs-
modell die Pollendeposition abgeschatzt werden kann.'® Diese Fra-
ge muss im Rahmen der wissenschaftlichen Risikobewertung uni-
onsweit einheitlich geklart werden, soweit es um die objektiv nach-
prufbare Frage geht, ob und inwieweit die jeweiligen Modelle die
tatsachliche Ausbreitung zutreffend beschreiben. Dagegen kénnen
die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Risikomanagemententschei-
dung bestimmen, welches Ausmal festgestellter oder moglicher
Beeintrachtigungen sie hinnehmen wollen.

Unzuldssige Griinde waren ferner auch neue Erkenntnisse, die im
Widerspruch zur im Zulassungsverfahren durchgefuhrten Risikobe-
wertung stehen. Da die Richtlinie erkennbar die Einheitlichkeit der
wissenschaftlichen Risikobewertung bewahren will, konnen neue
Erkenntnisse, die im Widerspruch zu bisherigen Erkenntnissen ste-
hen, nur im Rahmen der unionsweit harmonisierten wissenschaftli-
chen Risikobewertung, insbesondere im Rahmen des weiterhin mog-
lichen Schutzklauselverfahrens, beriicksichtigt werden. Das gilt et-
wa, wenn sich aus neuen Erkenntnissen zur Pollenausbreitung

109 Vgl. Hofmann/Otto/Wosniok, Maize pollen deposition in relation to distance from the nearest pollen source under common
cultivation - results of 10 years of monitoring (2001 to 2010). Environmental Science Europe, 2014, 26:24 und EFSA, Scientific
Opinion updating the evaluation of the environmental risk assessment and risk management recommendations on insect re-

sistant genetically modified maize 1507 for cultivation, EFSA Journal 2011;9(11):2429.
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ergibt, dass Abstandsregelungen in friheren Zulassungen auf fal-
schen Modellannahmen beruhen und deshalb revidiert werden
mussen. Nur so kann sichergestellt werden, dass die im Zulassungs-
verfahren durchgefiihrte harmonisierte wissenschaftliche Risikobe-
wertung einheitliche wissenschaftliche Grundlage sowohl der Zulas-
sungsentscheidung als auch etwaiger nationaler Anbaubeschran-
kungen bleibt.

c¢) Risikomanagement

Ohne weiteres zuldssig ist eine abweichende Wirdigung der um-
weltpolitischen Ziele im Rahmen des politisch zu verantwortenden
Risikomanagements, also jenseits der wissenschaftlichen Risikobe-
wertung.

Das ergibt sich daraus, dass sich das Widerspruchsverbot nur auf die
wissenschaftliche Risikobewertung bezieht, nicht aber auf die Zulas-
sungsentscheidung insgesamt und damit nicht auf die von der wis-
senschaftlichen Risikobewertung zu trennende Risikomanagemen-
tentscheidung [dazu oben Ill. 5. a) bb)].

Dazu zeigen wir den Inhalt der Risikomanagemententscheidung auf
[aa)] und grenzen sie von den im Rahmen der Umweltvertraglich-
keitsprifung zu entwickelnden Risikomanagementvorschlagen ab
[bb)]. Wir beleuchten die Bedeutung der Risikomanagementent-
scheidung bei der Bewertung bekannter Risiken [cc)], bei der Bewer-
tung wissenschaftlich begriindeter konkreter Risikohypothesen [dd)]
und bei der Bewertung des allgemeinen Basisrisikos aller GVO [ee)].
Ferner erganzen wir einen Hinweis auf die vergleichbare, im Strah-
lenschutz zur Anwendung kommende Risikomanagementstrategie
des Rechtfertigungsgrundsatzes.

aa) Inhalt der Risikomanagemententscheidung

Zum Risikomanagement zdhlen alle Entscheidungsaspekte, die
einer wissenschaftlichen Risikobewertung nicht zuganglich
sind. Das sind vor allem wertende Entscheidungen, die zur
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Wirdigung der wissenschaftlichen Risikobewertung im Rah-
men von Abwagungsentscheidungen stets erforderlich sind.

Zum Risikomanagement zahlen zunachst Entscheidungen
daruber, unter welchen Bedingungen ein GVO-Anbau zugelas-
sen werden soll. Dies betrifft z. B. Schutzvorkehrungen gegen
bestimmte Risiken im Rahmen einer Zulassungsentscheidung,
etwa die Festlegung von Mindestabstanden oder von Insekten-
resistenzmanagementstrategien im Rahmen einer Genehmi-
gung zur Freisetzung von GVO.

Zum Risikomanagement zahlt aber auch die grundlegende
Entscheidung, ob ein GVO-Anbau (bezogen auf einen be-
stimmten GVO, Gruppen von GVO oder alle GVO) auf Basis et-
waiger in der wissenschaftlichen Risikobewertung festgestell-
ter Risiken oder der nach Abschluss der Risikobewertung ver-
bleibenden Unsicherheiten tiberhaupt zugelassen werden soll.

Dem Risikomanagement zuzurechnen ist dabei die Bestim-
mung des anzustrebenden Schutzniveaus. Dazu gehort unter
anderem die Festlegung, welche Auswirkung als Schaden an-
zusehen ist, mit welchem Konfidenzgrad die Wahrscheinlich-
keit eines Schadenseintritts, ggf. in Abhangigkeit vom mogli-
chen Schadensumfang oder der Reversibilitat eines Schadens,
ausgeschlossen werden muss, sowie welche (moglichen) Be-
eintrachtigungen im Hinblick auf den (méglichen) Nutzen ei-
nes GVO fur Landwirtschaft, Verbraucher oder andere Belange
hingenommen werden konnen. Diese Fragen konnen im Rah-
men einer wissenschaftlichen Grundsatzen verpflichteten Risi-
kobewertung nicht beantwortet werden; sie bediirfen einer
politischen und damit demokratisch legitimierten Entschei-
dung entweder durch den Gesetzgeber oder durch die Exekuti-
ve, soweit ihr der Gesetzgeber diese Entscheidung z.B. im
Rahmen von Beurteilungs- oder Ermessensentscheidungen
ubertragt. So ist fur das Atomrecht anerkannt, dass die Be-
stimmung der Schwelle zwischen der zu treffenden Schadens-
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vorsorge und dem verbleibenden Restrisiko nach dem dortigen
Regelungsmodell in der Verantwortung der Exekutive liegt."

Entsprechendes gilt fiir die Abwagung der festgestellten oder
nicht auszuschlieRenden Risiken mit dem Nutzen der Freiset-
zung eines GVO. Zwar konnen im Rahmen einer Kosten-
Nutzen-Analyse ebenfalls wissenschaftliche Methoden zur
Anwendung kommen. Eine solche Kosten-Nutzen-Bewertung
ist aber von vornherein nicht Gegenstand der Risikobewertung
im Rahmen der Umweltvertraglichkeitsprifung. Deshalb
bleibt es der Risikomanagemententscheidung vorbehalten,
den Nutzen einer Freisetzung zu bewerten und die dafiir ver-
wendeten Methoden zu bestimmen, soweit der Gesetzgeber
eine Berlicksichtigung des Nutzens bei der Entscheidung tber
ein Anbauverbot vorsieht.™

Wie dargelegt,™ beinhaltet die im harmonisierten Zulassungs-
verfahren getroffene Genehmigungsentscheidung auch eine
Risikomanagemententscheidung in Bezug auf den Anbau. Die-
se regelt aber nach Inkrafttreten der Anderungsrichtlinie nur
noch Mindestanforderungen. Die Mitgliedstaaten sind nicht
ermachtigt, im Rahmen eigener Risikomanagemententschei-
dungen weniger strenge Vorkehrungen vorzusehen als in der
harmonisierten Zulassungsentscheidung. Dagegen durfen die
Mitgliedstaaten nun im Rahmen einer eigenen Risikoma-
nagemententscheidung in Bezug auf den Anbau strengere An-
forderungen stellen. Sie durfen etwa fur den Anbau von GVO
generell ein hoheres Schutzniveau zu Grunde legen. Sie mus-
sen Risiken, die die Unionsorgane im Rahmen der harmonisier-
ten Risikomanagemententscheidung fiir vertretbar gehalten
haben, kiinftig nicht mehr in Kauf nehmen, sondern konnen

110

m

112

BVerwG, Urt. v. 22.01.1997, 11 C 7/95, BVerwGE 104, 36, 51.

Vgl. zur notwendigen Beriicksichtigung des Zwecks der Freisetzung im Rahmen einer Freisetzungs- oder Inverkehrbringensge-

nehmigung § 16 Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 Satz 1 GenTG.

Oben lll.5.a)cc).
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diese im Rahmen einer eigenstandigen Risikomanagementen-
tscheidung als unvertretbar einstufen.

Abgrenzung zur Umweltvertraglichkeitspriifung

Der Anmelder soll im Rahmen der Umweltvertraglichkeitspru-
fung zwar neben der wissenschaftlichen Risikobewertung im
engeren Sinn auch Risikomanagementstrategien vorschla-
gen.™ Auch die einschlagigen EFSA-Leitlinien sehen vor, dass
nach den vier gesetzlich definierten Stufen der Risikobewer-
tung (Gefahrenidentifizierung, Gefahrenbeschreibung, Exposi-
tionsabschatzung und Risikobeschreibung)™ auf flinfter Stufe
die vom Antragsteller vorgeschlagenen Risikomanagement-
strategien berlcksichtigt werden und auf sechster Stufe eine
Gesamtbewertung (overall risk evaluation and conclusions) er-
folgt.™

Diese Vorschlage fur das Risikomanagement und die Risikobe-
urteilung (risk evaluation) gehen aber liber die gesetzlich defi-
nierte und auf die ersten vier Stufen beschrankte wissen-
schaftliche Risikobewertung hinaus. Sie sind naturgemaR we-
der fir die im harmonisierten Zulassungsverfahren zustandi-
gen Unionsorgane oder Mitgliedstaaten, noch fir die Mitglied-
staaten im Rahmen nationaler Anbauverbote verbindlich.

Lage ein unzulassiger Widerspruch zur Umweltvertraglich-
keitsprifung bereits darin, dass ein Mitgliedstaat die vom An-
melder oder der EFSA vorgeschlagenen Risikomanagement-
strategien flr unzureichend halt und weitergehende Be-
schrankungen regeln will, waren die Mitgliedstaaten im Rah-
men eines nationalen Opt-out an Risikomanagementvorschla-

3 Anhang Il A, Satz 2 der Richtlinie, Vgl. ferner Anhang Il B Anstrich 4 der Richtlinie; hierzu bereits oben Il. 5. a) bb).

"4 Art. 2 Satz 2 der Verordnung (EU) Nr. 503/2013 in Verbindung mit Art. 3 Nr. 9, 11 und 14 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002.

"> EFSA Panel on GMO, Guidance on the environmental risk assessment of genetically modified plants, Scientific Opinion, EFSA

Journal 2010; 8(11):1879, S. 13 bis 20.
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ge gebunden, die uber den Rahmen der wissenschaftlichen Ri-
sikobewertung hinausreichen und auch fiir die Unionsorgane
nicht verbindlich sind. Entgegen dem Wortlaut der Anderungs-
richtlinie waren die Mitgliedstaaten damit gerade nicht nur an
die wissenschaftliche Risikobewertung, sondern faktisch auch
an die Risikomanagementvorschlage des Anmelders bzw. die
moglicherweise zuriickhaltenderen Risikomanagementent-
scheidungen der Unionsorgane gebunden.

Das wirde nicht nur in Bezug auf umweltpolitische Ziele, son-
dern auch in Bezug auf andere im Rahmen der Risikomanage-
mententscheidung berlcksichtigungsfahige Faktoren gelten
(z.B. den Schutz vor GVO-Eintragen und die Bewertung sozio-
okonomischer Auswirkungen). Dadurch wiirde die klare Diffe-
renzierung zwischen wissenschaftlicher Risikobewertung und
Risikomanagement unterlaufen. In letzter Konsequenz ware
ein nationales Opt-out entgegen dem klaren Ziel der Ande-
rungsrichtlinie nicht mehr moglich, weil bereits die im harmo-
nisierten Zulassungsverfahren verlangten Risikomanagement-
anforderungen typischerweise eher strenger sind als die allein
aus der wissenschaftlichen Risikobewertung abgeleiteten Risi-
komanagementvorschlage.

cc) Bekannte Risiken, insbesondere IR- und HT-Pflanzen

Eine Risikomanagemententscheidung ist zunachst erforderlich
bei der Bestimmung, welche bekannten Risiken hingenommen
werden sollen.

Diese Frage stellt sich insbesondere bei den derzeit am weites-
ten verbreiteten GVO mit spezifischer Ausrichtung auf den
Pflanzenschutz vor Schadlingen. Sie erzeugen teilweise auf
Grund der genetischen Veranderung selbst Insektizide (soge-
nannte ,insektenresistente“ = IR-Pflanzen, insbesondere sol-
che, die Bt-Toxine produzieren). Teilweise sind sie gegen be-
stimmte Pflanzenschutzmittel resistent (,herbizidtolerante” =
HT-Pflanzen).
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Bei GVO mit spezifisch insektizider Wirkung sind die beabsich-
tigten Auswirkungen auf die sogenannten Ziel- und Nichtziel-
organismen Gegenstand der wissenschaftlichen Risikobewer-
tung. Ob und inwieweit die im Rahmen der Risikobewertung
festgestellten und mit jedem Pestizideinsatz verbundenen
Schaden und Risiken fiir davon betroffene Individuen, Arten
und Lebensraume hingenommen werden sollen, ist aber eine
Frage des Risikomanagements und damit der wissenschaftli-
chen Risikobewertung entzogen.

Im Rahmen des Risikomanagements kann unter anderem der
potenzielle Nutzen des GVO und die Notwendigkeit der GVO-
spezifischen Art der Schadlingsbekampfung beriicksichtigt
werden. Dazu zahlt beispielsweise die Bewertung, ab welchem
Befallsdruck eine Bekampfung des Zielorganismus der zu
schitzenden Kultur im Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitglied-
staats durch den GVO angemessen erscheint.

Dazu gehort auch die Berlicksichtigung alternativer Schad-
lingsbekampfungsmethoden nach dem Leitbild des integrier-
ten Pflanzenschutzes [vgl. zum integrierten Pflanzenschutz
unten C.II.3.c)]. Insoweit kann berlicksichtigt werden, dass
Anbauverfahren wie Pfliigen, biologische Schadlingsbekamp-
fung und Fruchtwechsel ausgeschopft sein sollten, bevor
Schadlinge mit insektiziden Wirkstoffen bekampft werden.

Der Einsatz insektizider GVO konfligiert mit diesem Grundsatz,
da diese standig ,Pflanzenschutzmittel“ erzeugen, wahrend
eine alternative Behandlung mit externen Pflanzenschutzmit-
teln von einem konkret zu erwartenden Befallsdruck abhangig
gemacht und zeitlich beschrankt werden kann. AuRBerdem ist
die Exposition der Umwelt durch den weiten Pollenflug von Bt-
Pflanzen grofRer als durch die Abdrift bei der externen Anwen-
dung von Pflanzenschutzmitteln. Im Rahmen eines nationalen
Anbauverbotes kann spezifischen Bedingungen innerhalb des
Hoheitsgebiets im Hinblick auf die Verbreitung bestimmter
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Schadlinge und auf die Erfahrungen mit alternativen Schad-
lingsbekampfungsmethoden Rechnung getragen werden.

Insoweit kann schliel8lich auch entschieden werden, ob und
inwieweit die im Rahmen der wissenschaftlichen Risikobewer-
tung ermittelten Ruickstande der insektiziden Substanzen in
Lebens- und Futtermitteln auch im Hinblick auf den spezifi-
schen Nutzen des jeweiligen GVO und die Moglichkeit alterna-
tiver Methoden des Pflanzenschutzes akzeptiert werden sol-
len.

Diese Risikomanagemententscheidung kann bei insektiziden
GVO nur im Rahmen einer Entscheidung liber die Anbauzulas-
sung getroffen werden, also entweder im Rahmen des harmo-
nisierten Zulassungsverfahrens oder im Rahmen der noch zu
regelnden Verfahren tber die nun als Opt-out eroffneten An-
bauverbote.

Dagegen erfolgt im Pflanzenschutzmittelrecht ein gestuftes
Risikomanagement auf mehreren Ebenen. Bezogen auf den
Wirkstoff"® und die Festlegung zulassiger Riickstandshochst-
gehalte in oder auf Lebens- und Futtermitteln™ erfolgt eine
Vollharmonisierung auf Unionsebene. Ein weiteres Risikoma-
nagement erfolgt in Bezug auf das Pflanzenschutzmittel in
weitgehend harmonisierter Weise auf Ebene der Mitgliedstaa-
ten."® Unabhiangig davon gelten weitere Regeln fiir die An-
wendung des Pflanzenschutzmittels durch spezifische anwen-
dungsbezogene Anforderungen der Mitgliedstaaten, fir die
unionsweit nur Mindestanforderungen geregelt sind." AuRer-

16

17

18

19

(EG) Nr.396/200¢.

Art. 4 ff. der Pflanzenschutzmittelverordnung (EU) Nr. 1107/20009.

Art. 29 Abs. 1i) der Pflanzenschutzmittelverordnung (EU) Nr. 1107/2009 und Art. 6 ff. der Riickstandshéchstmengen-Verordnung

Art. 28 ff. der Pflanzenschutzmittelverordnung (EU) Nr. 1107/2009.
§§ 12 ff. PfISchG, Art. 1 ff. der Richtlinie 2009/128/EG liber einen Aktionsrahmen der Gemeinschaft fiir die nachhaltige Verwen-

dung von Pestiziden, Art. 55 der Pflanzenschutzmittelverordnung (EU) Nr. 1107/2009.
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dem ermachtigt das Bundesrecht die Lander zum Erlass wei-
tergehender Anwendungsbeschrankungen und -verbote.™°

Diese gestuften Regelungen des Pflanzenschutzmittelrechts
werden nach der aktuellen Rechtspraxis auf insektizide GVO
nicht angewendet, da diese nicht als Pflanzenschutzmittel an-
gesehen werden. Entsprechende Risikomanagemententschei-
dungen, die sich konkret auf den Anbau beziehen, mussen
deshalb abschlieBend im Rahmen der Entscheidungen uber die
Zulassung des GVO-Anbaus getroffen werden.

Dagegen erfolgen bei herbizidtoleranten GVO Risikobewer-
tung und Risikomanagement des auf den GVO abgestimmten
Pflanzenschutzmittels zunachst im Rahmen des Pflanzen-
schutzmittelrechts. Das schliel3t indes nicht aus, etwaige Fol-
gen des Anbaus eines herbizidtoleranten GVO im Rahmen der
Entscheidung Uber die Anbauzulassung des GVO zu bertck-
sichtigen. Vielmehr kann das spezifische Zusammenwirken des
GVO-Anbaus und des zugehorigen Herbizids nur im Rahmen
der Entscheidung liber den GVO-Anbau berticksichtigt werden,
da die Wirkstoffe und die Herbizide in der Regel nicht nur fir
die Verwendung in Verbindung mit dem GVO-Anbau zugelas-
sen werden, wahrend die GVO in der Regel spezifisch im Hin-
blick auf die Resistenz gegen bestimmte Wirkstoffe verandert
worden sind. Entgegen der von Dederer vertretenen Auffas-
sung, wonach es sich hier um unbeachtliche, weil nicht gen-

121

technikspezifische Auswirkungen handele,” missen diese
mittelbaren, durch den GVO-spezifischen Herbizideinsatz ver-
ursachten Auswirkungen nach den EFSA-Leitlinien bereits jetzt
im Rahmen der wissenschaftlichen Risikobewertung bertick-

sichtigt werden.”> Dann konnen die Mitgliedstaaten folglich

120

121

122

§§ 22 Abs. 1 PfISchG.

S. 34 des Dederer-Gutachtens.

EFSA Panel on GMO, Guidance on the environmental risk assessment of genetically modified plants, Scientific Opinion, EFSA

Journal 2010; 8(11):1879,, S. 77 bis 79: “Specific considerations for GM HT Plants.”
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eine hierauf gestiitzte Risikomanagemententscheidung tref-
fen.

Bei herbizidtoleranten GVO kann im Rahmen des Risikomana-
gements insbesondere berticksichtigt werden, inwieweit durch
die Verwendung der mit solchen GVO abgestimmten Total-
oder Breitbandherbizide wegen ihrer unspezifischen Wirkung
Kollateralschaden fiir Pflanzen, Tiere oder das Okosystem ver-
bunden sind. Problematisch sind insbesondere schadliche
Auswirkungen auf die Agrarbiodiversitat.” Im Rahmen des Ri-
sikomanagements konnen die Mitgliedstaaten beriicksichti-
gen, ob und inwieweit derartige Nachteile durch Vorteile im
Hinblick auf eine effektive Schadlingsbekampfung, eine poten-
zielle Verringerung des Einsatzes von Pflanzenschutzmitteln
oder eine Erleichterung von Arbeitsvorgangen bei der Bearbei-
tung gerechtfertigt sind.

Auch bei herbizidtoleranten GVO kann beruicksichtigt werden,
ob alternative Bekampfungsmethoden wie ein Fruchtwechsel
vorrangig genutzt werden kénnen, da der Einsatz der herbizid-
toleranten GVO den Vorgaben des Integrierten Pflanzenschut-
zes nicht entspricht.

dd) Risikohypothesen

Praktische Bedeutung hat ferner der Umgang mit wissen-
schaftlich begriindeten Hypothesen, deren Verifizierung oder
Falsifizierung den Rahmen eines Zulassungsverfahrens spren-
gen wiirde.

Dazu gehoren etwa mogliche Langzeitauswirkungen, die erst
mit einer erheblichen Zeitverzogerung erkennbar werden und

23 Vgl. Tappeseru.a., Agronomic and environmental aspects of the cultivation of genetically modified herbicide resistant plants, A

joint paper of BfN (Germany), FOEN (Switzerland) and EAA (Austria), BfN-Skripten 362, 2014, im Internet unter www.bfn.de.
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z. B. auf Grund der hohen Komplexitat biologischer oder 6ko-
logischer Systeme nicht oder nur schwer vorhersehbar sind.

Hierzu gehort ferner, dass die Bewertung der Wirkung z. B. von
Insektiziden GVO auf Nichtzielorganismen im Rahmen einer
Umweltvertraglichkeitspriifung nur auf Untersuchungen in
Bezug auf reprasentative Arten gestutzt werden kann. Daraus
gezogene Analogieschliisse auf andere Arten bergen oft erheb-
liche Unsicherheiten. Diese Unsicherheiten mégen zwar in ge-
wissem Umfang durch wissenschaftlich begriindete Annah-
men eingegrenzt werden konnen. Das wird aber haufig nicht
ausreichen, um ein verbleibendes Risiko als wissenschaftlich
widerlegt einstufen zu konnen.

Eine weitere typische Frage der wissenschaftlichen Risikobe-
wertung ist es, ob ein horizontaler Gentransfer moglich ist und
auf diese Weise etwa durch gentechnische Methoden einge-
flgte Antibiotikaresistenzen auf andere Organismen Ubertra-
gen werden konnen. Auf Grundlage der wissenschaftlichen Ri-
sikobewertung ist die Wahrscheinlichkeit eines horizontalen
Gentransfers im Allgemeinen als sehr gering anzusehen. Bei
einem grof¥flachigen Anbau kénnen aufgrund der potenziell
hohen Mengen an Freisetzungen aber auch kleine Wahrschein-
lichkeiten einen signifikanten Effekt haben. Da solche Aus-
wirkungen die Behandlung von Krankheiten erheblich er-
schweren wirden und moglicherweise unumkehrbar sind,”
kann ein Mitgliedstaat dieses Risiko trotz der geringen Wahr-
scheinlichkeit fir so bedeutsam einstufen, dass er deshalb —
anders als die Unionsorgane im harmonisierten Zulassungs-
verfahren — einen kommerziellen Anbau untersagt.

124 Vgl. EFSA, Statement on the consolidated presentation of opinions on the use of antibiotic resistance genes as marker genes in
genetically modified plants, EFSA Journal (2009) 1108, 1-8, sowie die als Annex 1 dieses Statements wiedergegebene Scientific
Opinion, Use of Antibiotic Resistance Genes as Marker Genes in Genetically Modified Plants, EFSA Journal (2009) 1034, 1-82, Vgl.
dort insbesondere die abweichenden Meinungen in Appendix D, S. 81f.

1% Vgl. Erwagungsgrund 4, Satz 2 der Freisetzungsrichtlinie.
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Solche auf nachvollziehbare, wissenschaftlich begriindete Hy-
pothesen gegriindete Risikoannahmen, die im Rahmen eines
Zulassungsverfahrens weder bestatigt noch widerlegt werden
konnen, kdnnen nur im Rahmen einer Risikomanagementent-
scheidung beruicksichtigt werden.

Gerade bei solchen wissenschaftlichen Unsicherheiten ist das
Vorsorgeprinzip zu beachten.”® Dieses verlangt zwar nicht den
Ausschluss aller erdenklichen Risiken, aber es ermoglicht staat-
liche Eingriffe auch dann, wenn eine Gefahr fur Rechtsgiiter
nicht sicher ist, aber auch nicht ausgeschlossen werden kann.
Es bildet gewissermafen den Rahmen fiir die Risikomanage-
mententscheidung und bestimmt das Schutzniveau in der
Weise, dass der Schutz nicht nur auf die Abwehr wissenschaft-
lich nachgewiesener Gefahren beschrankt ist.

ee) Basisrisiko

Neben bekannten und auf konkreten Hypothesen beruhenden
Risiken darf der nationale Gesetzgeber im Rahmen des Risiko-
managements fir den Anbau schlielRlich auch das sogenannte
Basisrisiko von genetisch veranderten Organismen als solchen
berticksichtigen.

Das Konzept des Basisrisikos ist in der juristischen Literatur,
auf die sich auch die Rechtsprechung bezieht, in einer friitheren
Kommentierung des GenTG von Prof. Rainer Wahl beschrie-
ben.”” Danach liegt bereits in der gentechnischen Veranderung
als solcher, namentlich in der angenommenen Andersartigkeit
gentechnischer Veranderungen gegeniiber klassischen Zucht-
methoden, ein zusatzliches Risiko, das eine spezifische rechtli-

126 Vgl. Art. 6 Abs. 3 der Lebensmittel-Basisverordnung (EG) Nr. 178/2002; hierzu oben I1. 5. a) bb).
27 Wahl, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Bd. IV, zuletzt in der 53. EL 2008 (in aktuelleren Bearbeitungsstanden nicht mehr ent-

halten), GenTG, Rn. 17 (Stand 1997); Vgl. nur VG Schleswig, Beschl. v. 07.11.2007, 1 B 33/07, BeckRS 2007, 27819.
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che Kontrolle und Beschrankung des Umgangs mit GVO recht-
fertigt.

Wissenschaftliche Grundlage fur das Konzept des gentechnik-
spezifischen Basisrisikos ist die Annahme, dass durch den Ein-
bau von Fremd-DNA der Stoffwechsel der Pflanze manipuliert
wird, wodurch sich die Zusammensetzung der Inhaltsstoffe
andern kann.

Transgene DNA neigt zur strukturellen Instabilitat sowie zur
Integration in Rekombinations-Hotspots im Empfangergenom.
Dies wiederum erhoht die Gefahr, dass sie sich 16st und hori-
zontal verbreitet. Transgene DNA enthalt oft weitere geneti-
sche Signale (wie z. B. den Replikationsursprung), die aus dem
Plasmid-Vektor stammen. Auch das sind Rekombinations-
Hotspots, die die transgene DNA in die Lage versetzen, sich
unabhangig zu replizieren.’®

Der Stress fur den Stoffwechsel des Wirtsorganismus, verur-
sacht durch die fortwahrende Hyperaktivierung der Gene
durch aggressive Promotoren, wie beispielsweise dem
CaMV 355-Promotor, erhoht ebenfalls die Instabilitat der
transgenen DNA und erleichtert auf diese Weise einen hori-
zontalen Gentransfer.””

Ferner sind epigenetische Effekte durch Interaktionen des
Transgens mit der Umwelt kaum vorhersagbar. Epigenetische
Effekte sind Effekte, die ihre Ursache oberhalb der Ebene der
linearen DNA-Sequenz haben, namlich auf Ebene der Genregu-

128 Vgl. Mae-Wan Ho, Horizontal Gene Transfer — The Hidden Hazards of Genetic Engineering, ISIS Report v.19.08.2000, im Internet
unter http://www.i-sis.org.uk/horizontal.php.

129 Vgl. Kohli et al., Molecular characterization of transforming plasmid rearrangements in transgenic rice reveals a recombination
hotspot in the CaMV promoter and confirms the predominance of microhomology mediated recombination,1999, The Plant

Journal 17(6), S. 591-601..
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lation. Diese kann durch Wechselwirkungen mit Umweltfakto-
ren beeinflusst werden.°

Die Grundannahme eines Basisrisikos ist zwar stets bestritten
worden.?" Gleichwohl liegt dieses Konzept nach wie vor dem
unionsrechtlichen ebenso wie dem deutschen Gentechnikrecht
und dem Cartagena-Protokoll zu Grunde. Denn die staatliche
Regulierung knupft gerade am Merkmal der gentechnischen
Veranderung an und unterwirft auch zugelassene GVO einer
besonderen Uberwachung (Monitoring) wegen der gleichwohl
verbleibenden Risiken. Wirde man dieses Konzept ablehnen,
konnte dies auf eine Regulierung hinauslaufen, die — wie in
den USA - nur an spezifischen Merkmalen oder Verwendungs-
zwecken (z. B. als Pestizid) ankniipfen, ohne danach zu diffe-
renzieren, ob es sich um einen genetisch veranderten, einen
durch konventionellen Methoden geziichteten oder einen in
der Natur vorhandenen Organismus handelt.”

Das Konzept des Basisrisikos ist auch in der Rechtsprechung
anerkannt und gegen Kritik verteidigt worden.™ Das Bundes-
verfassungsgericht hat dazu in seiner Leitentscheidung zum
Gentechnikgesetz 2010 ausgefiihrt, dass der Gesetzgeber gen-
technisch veranderte Organismen im Rahmen seiner Einschat-
zungsprarogative ohne wissenschaftlich-empirischen Nach-
weis eines realen Gefahrdungspotenzials als mit einem allge-
meinen Basisrisiko behaftet ansehen darf.3*

130

131

132

133

134

Vgl. Trtikova et al. (2015) Transgene Expression and Bt Protein Content in Transgenic Bt Maize (MON810) under Optimal and
Stressful Environmental Conditions. PLOS ONE | DOI:10.1371/journal.pone.o123011.

http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4390241/.

Vgl. nur den in VG Schleswig, Beschl. v. 07.11.2007, 1 B 33/07, BeckRS 2007, 27819, wiedergegeben Vortrag des Antragstellers und
den in der Urteilsbegriindung erwahnten Aufsatz von Dederer, NuR 2001, 64 (68).

Vgl. zum Ganzen Wah/, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Bd. IV, 53. EL. 2008, GenTG, Rn. 12 —17.

VG Schleswig, Beschl. v. 07.11.2007, 1 B 33/07, BeckRS 2007, 27819.

BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BVF 2/05, BVerfGE 128, 1 (39) m.H.a. VG Schleswig, Beschl. v. 07.11.2007, 1 B 33/07, Juris-Rn. 76;

VG Hannover, Urt. v. 01.10.2008, 11 A 4732/07, NuR 2009, S. 67 (72); Mecklenburg, NuR 2006, S. 229 (232).
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Dieses Basisrisiko ist per definitionem allen GVO immanent.
Deshalb lielRe sich ein hierauf gestiitztes Anbauverbot prinzi-
piell auf alle GVO unabhdngig von einer konkreten Risikobe-
wertung oder bestimmten Eigenschaften stiitzen. Ob das Ba-
sisrisiko allerdings fiir sich allein ausreichen wiirde, den groR-
flachigen Anbau von GVO zu verbieten, ist eine Frage des Re-
gelungsspielraums des Gesetzgebers und der Beschrankungen
durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (dazu unten D.).

Zwar ermichtigt die Anderungsrichtlinie die Mitgliedstaaten
lediglich zu Anbauverboten eines GVO oder einer Gruppe nach
Kulturpflanzen oder Merkmalen festgelegten GVO."> Ein An-
bauverbot fur samtliche GVO ware danach von der Ermachti-
gung der Richtlinie nicht gedeckt.

Das schliel3t jedoch nicht aus, das allen GVO immanente Basis-
risiko als zuldassiges umweltpolitisches Ziel im Rahmen der na-
tionalen Risikomanagemententscheidung zu berticksichtigen.
Die Beschrankung der Ermachtigung auf einzelne GVO oder
naher bezeichnete Gruppen von GVO soll lediglich sicherstel-
len, dass die Mitgliedstaaten jeweilig die spezifischen Chancen
und Risiken berucksichtigen, und sich nicht allein auf Basis der
aktuell zugelassenen oder im Zulassungsverfahren befindli-
chen GVO von vornherein auf ein pauschales Anbauverbot
festlegen.

Das zeigt sich unter anderem daran, dass die Richtlinie selbst
als zulassigen Grund die Verhinderung des Vorhandenseins
von GVO in anderen Erzeugnissen nennt. Dieser Grund ist
ebenfalls unspezifisch und nicht auf die Verhinderung des
Vorhandenseins eines bestimmten GVO oder einer naher be-
zeichneten Gruppe von GVO beschrankt. Das ergibt sich so-
wohl aus dem Wortlaut der Richtlinie als auch dem Regelungs-

35 Art. 26 b Abs. 3 Satz 1 der Richtlinie.
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zweck. Denn dieser Grund dient unter anderem dem Schutz
der biologischen/6kologischen Produktion. Fir diese gilt ein
unspezifisches, generelles GVO-Verwendungsverbot;?° eine
weitere Differenzierung ware deshalb widersinnig.

Ein auf das Basisrisiko gestiitztes pauschales nationales GVO-
Anbauverbot erscheint in gewisser Weise vergleichbar mit
dem nationalen Verbot der Kernenergienutzung zur gewerbli-
chen Erzeugung von Elektrizitat im Rahmen des Atomausstiegs
(§ 7 Abs. 1 Satz 2 AtG). Dort fiihrte u. a. das trotz aller Schutz-
vorkehrungen letztlich verbleibende Restrisiko zu einem voll-
standigen Nutzungsverbot, weil die maRgeblichen politischen
Entscheidungstrager im Rahmen einer gesetzlichen Risikoma-
nagemententscheidung das verbleibende Restrisiko trotz ge-
ringer Eintrittswahrscheinlichkeit auf Grund des hohen Scha-
denspotenzials verboten haben. Auch der Atomausstieg er-
streckt sich aber nicht generell auf die Nutzung radioaktiver
Stoffe. Vielmehr bleiben die Nutzung der Kernenergie zum
Zwecke der Forschung und die Nutzung radioaktiver Stoffe zu
medizinischen Zwecken zuldssig. Deshalb beruht letztlich auch
der Ausstieg aus der Kernenergienutzung nicht allein auf einer
Risikobewertung, sondern auf einer Abwagung, auf Grund de-
rer die Verwendung von Kernbrennstoffen nur fiir einen spezi-
fischen Verwendungszweck (die gewerbliche Erzeugung von
Elektrizitat) verboten wurde.

ff) Rechtfertigungsgrundsatz als Risikomanagementstrategie

Zum Spektrum moglicher RisikomanagementmaBnahmen im
Vorsorgebereich kann wegen einer gewissen Ahnlichkeit zu
GVO-Anbauverboten auf den im Strahlenschutzrecht gelten-
den Rechtfertigungsgrundsatz verwiesen werden.

136 Erwégungsgriinde 9 und 10 sowie Art. 9 der EG-Oko-Verordnung Nr. 834/2007.
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Im Strahlenschutz ist bislang nicht geklart, ob auch geringe
Strahlenexpositionen schadliche Auswirkungen haben konnen
oder ob z.B. unterhalb einer naher zu bestimmenden Schwelle
biologische Mechanismen der Zellreparatur solche Auswirkun-
gen verhindern. Gleichwohl ist anerkannt, dass auch gegen ge-
ringe Strahlenexpositionen aus Vorsorgegriinden MaBRnahmen
ergriffen werden.”

Eine grundlegende RisikomanagementmafBnahme im unions-
rechtlichen™ und nationalen’® Strahlenschutzrecht ist neben
den Grundsatzen der Dosisbegrenzung,*® der Optimierung
bzw. Vermeidung unnétiger Strahlenexposition und Dosisre-
duzierung'' der Grundsatz der Rechtfertigung. Danach mussen
Tatigkeiten, mit denen Strahlenexpositionen oder Kontamina-
tionen von Mensch und Umwelt verbunden sein konnen, unter
Abwagung ihres wirtschaftlichen, sozialen oder sonstigen
Nutzens gegeniliber der moglicherweise von ihnen ausgehen-
den gesundheitlichen Beeintrachtigung gerechtfertigt sein.'#?
Auch medizinische Strahlenexpositionen miissen einen hinrei-
chenden Nutzen erbringen.® Fir bestimmte Tatigkeiten wie
z.B. die Verwendung radioaktiver Stoffe zur Herstellung von
Leuchtfarben oder als Rauchmelder ist in der Strahlenschutz-
verordnung geregelt, dass diese nicht gerechtfertigt sind.'*

137

138

139
140
141

142
143

144

Vgl. ausfiihrlich zu biologischen Gesichtspunkten des Strahlenschutzes die Empfehlungen der Internationalen Strahlenschutz-

kommission (ICRP) von 2007, ICRP-Empfehlungen 103, Rn. 62 ff. (deutsche Ubersetzung im Internet unter

http://www.icrp.org/docs/P103_German.pdf).

Richtlinie 2013/59/Euratom zur Festlegung grundlegender Sicherheitsnormen fiir den Schutz vor den Gefahren einer Exposition

gegeniiber ionisierender Strahlung.

Strahlenschutzverordnung (StriSchV).

Art. 5 Buchst. ¢) der Richtlinie 2013/59/Euratom, § 5 StriSchV.

Art. 5 Buchst. b) der Richtlinie 2013/59/Euratom, § 6 StrISchV.

Art. 5 Buchst. a) und Art. 19 ff. der Richtlinie 2013/59/Euratom, § 4 Abs. 1 StrlSchV.

§ 4 Abs. 2 StriSchV.

§ 4 Abs. 3i.V.m. Anlage XVI StriSchV.
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Ahnlich wie ein GVO-Anbauverbot werden durch diese Risiko-
managementstrategie die Verwendung bestimmter Stoffe zu
bestimmten Zwecken generell aus Griinden der Risikovorsorge
auf Basis einer generalisierenden Abwagung von Risiken und
Nutzen der Verwendung der Stoffe zum jeweiligen Zweck ver-
boten.

Ein nationales Anbauverbot konnte analog zu dieser Risikoma-
nagementstrategie ausgestaltet und ein Anbau nur ermdéglicht
werden, soweit dessen Nutzen die potenziellen Risiken des
Anbaus Ubersteigt.

d) Erganzende Risikobewertung

Zulassig ist es ferner, Anbauverbote auf eine erganzende wissen-
schaftliche Risikobewertung zu stutzen, solange diese nicht im Wi-
derspruch zu der im Zulassungsverfahren durchgefiihrten Risikobe-
wertung steht.

Das ergibt sich aus dem Wortlaut der Richtlinie sowie dem Rege-
lungszweck, den Mitgliedstaaten moglichst weitgehende Flexibilitat
fur Anbaubeschrankungen zu eréffnen, ohne die im Zulassungsver-
fahren durchgefiihrte Risikobewertung in Frage zu stellen.

Zutreffend hat Herdegen darauf hingewiesen, dass es nach dem kla-
ren Wortlaut der Richtlinie fur die Zulassigkeit erganzender Risiko-
erwagungen zur Begriindung eines Anbauverbotes nicht auf den
abstrakt moglichen, sondern den konkreten Inhalt der Risikobewer-
tung des betreffenden GVO ankommt.”* Denn die Richtlinie stellt
auf einen Widerspruch zu der (konkret) ,durchgefiihrten Umwelt-
vertraglichkeitsprifung” ab (,risk assessment carried out“)“® und
nicht auf einen Widerspruch zu einer (abstrakt, also von Rechts we-
gen) ,durchzufiihrenden Umweltvertraglichkeitspriifung® (,risk as-

45 g, 23 und S. 25 des Herdegen-Gutachtens.

146 Art. 26 b Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie.
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sessment to carry out”). Nur wenn die Richtlinie auf die durchzufiih-
rende Umweltvertraglichkeitsprifung Bezug nahme, lage es nahe,
deren Vollstandigkeit zu unterstellen, so dass erganzende Risikobe-
wertungen nur im Rahmen eines Schutzklauselverfahrens bertick-
sichtigt werden kénnten.

Die Gegenauffassung von Dederer ist, wie bereits dargelegt, uber-
holt, weil sie sich auf die in der Endfassung der Anderungsrichtlinie
nicht ibernommene Anforderung stiitzt, dass sich die umweltpoliti-
schen Ziele von den im Zulassungsverfahren bewerteten Faktoren
unterscheiden mussen.'¥

Eine erganzende Risikobewertung kommt zunachst beziiglich spezi-
fischer regionaler Risiken in Betracht, etwa auf Grund besonderer
klimatischer Bedingungen oder eines besonderen Aufnahmemilieus,
die im Rahmen der eher groBraumigen Prifungen im harmonisier-
ten Zulassungsverfahren nicht beriicksichtigt wurden.®

Im Rahmen der Zulassungsprufung von GVO wird derzeit nach An-
gaben des BfN keine systematische Untersuchung dariiber verlangt,
ob und wie Umweltstress bei gentechnisch veranderten Pflanzen
unerwinschte Reaktionen hervorruft, d.h. wie der Stoffwechsel von
GVO auf verdnderte Klimabedingungen reagiert. Auch wird nicht
verlangt, dass die Genexpression in verschiedenen Sorten des Events
bestimmt wird. Daten uber den Bt-Gehalt in GVO sind indes erfor-
derlich, um eine mogliche Gefahrdung der Umwelt, z. B. die Risiken
fir Bodenorganismen oder die Raupen geschiitzter Schmetterlinge,
abschatzen zu kénnen. Soweit die konkrete Risikobewertung der
EFSA hierzu keine Angaben enthalt, konnen erganzende Erkenntnis-
se ohne Widerspruch zur Risikobewertung berticksichtigt werden.

Praktische Bedeutung kénnen ferner wissenschaftlich begriindete
Risiken fur die Umwelt haben, die zwar von den Mitgliedstaaten im

47 5 23 und S. 29 des Dederer-Gutachtens, hierzu oben Il. 5. a) ee).

148 So zutreffend Herdegen, auf Seite 19 f., 23 f. seines Gutachten.
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Rahmen des Zulassungsverfahrens vorgetragen, aber im Rahmen
der wissenschaftlichen Risikobewertung der EFSA weder bestatigt
noch widerlegt worden sind.

Das gilt auch fiir die Frage, mit welcher Sicherheit die vorliegende
Datenbasis aus naturwissenschaftlicher Sicht die daraus gezogenen
Schllisse rechtfertigt (Konfidenzgrad). Wie bereits erwahnt be-
schrankt sich die wissenschaftlichen Risikobewertung auf wertneut-
rale Aussagen zum Konfidenzgrad (z.B. dass eine bestimmte Folge
mit einer Wahrscheinlichkeit von x bis y % ausgeschlossen werden
kann). Wenn sich die EFSA nicht zum Konfidenzgrad ihrer Schliisse
aulert, bleibt insoweit Raum fur erganzende wissenschaftliche Be-
wertungen der Mitgliedstaaten. Die Frage, ob die so erreichbare Si-
cherheit ausreicht, ist dagegen keine Frage der wissenschaftlichen
Risikobewertung, sondern eine dem Risikomanagement vorbehalte-
ne Frage des Schutzniveaus.

Die Zulassigkeit solcher erganzender Risikobewertungen ist auch
deshalb von Bedeutung, weil Kriterien fir die vorzunehmende Be-
wertung im harmonisierten Zulassungsverfahren teils nicht defi-
niert sind. Dies gilt z.B. fiir Erheblichkeitsschwellen, die den Wahr-
scheinlichkeitsgrad oder die Schadenshohe bestimmen, von denen
an ein Risiko naher betrachtet wird, und Kriterien, ab welcher
Schwelle ein Schutzgut als geschadigt anzusehen ist. Insoweit fehlt
es an einem unionsweit abschlieRend harmonisierten Bewertungs-
rahmen im Sinne einer einheitlichen risk assessment policy [dazu
oben C.lll.1.a)cc)]. Die Bestimmung dieser Kriterien ist Bestandteil des
Risikomanagements. Sie konkretisieren das angestrebte Schutzni-
veau und setzen die Mal3stabe auch fiir die wissenschaftliche Risi-
kobewertung. Die EFSA legt zwar der Risikobewertung entsprechen-
de Kriterien zu Grunde, deren Bestimmung fallt aber nicht in die
ausschlieRliche Zustandigkeit der EFSA fir die wissenschaftliche Ri-
sikobewertung, sondern in die Zustandigkeit der Unionsorgane und
der Mitgliedstaaten fiir das Risikomanagement. Sie unterfallt damit
auch nicht dem Widerspruchsverbot. Vielmehr wird den Mitglied-
staaten im Rahmen des ihnen zugewiesenen erganzenden Risiko-
managements ermoglicht, fiir den Anbau ein hoheres Schutzniveau
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und ein hoheres Mal3 an Vorsorge als auf Unionsebene durchzuset-
zen. Deshalb ist es den Mitgliedstaaten auch erlaubt, die damit kor-
respondierenden Erheblichkeitsschwellen abzusenken bzw. von den
seitens der EFSA in der Risikobewertung zu Grunde gelegten Krite-
rien abzuweichen.

Dadurch wird die Einheitlichkeit der wissenschaftlichen Risikobe-
wertung auf Unionsebene nicht in Frage gestellt. Denn die von den
Mitgliedstaaten im Rahmen des Zulassungsverfahrens geaullerten
Bedenken konnen von der EFSA in die harmonisierte wissenschaftli-
che Risikobewertung einbezogen und dort gewurdigt werden. Dann
bleibt fur eine erganzende nationale Risikobewertung kein Raum
mehr. Auch die zur Begriindung eines nationalen Anbauverbotes
herangezogenen erganzenden Risikobewertungen, die der Kommis-
sion zu Ubermitteln sind,'*° konnen auf Unionsebene einheitlich wis-
senschaftlich bewertet werden.

Soweit es sich lediglich um erganzende Risikobewertungen handelt,
die nicht im Widerspruch zur harmonisierten Risikobewertung im
Zulassungsverfahren stehen, konnen die Mitgliedstaaten deshalb
auch gegenuber der Risikobewertung im Zulassungsverfahren neue
Erkenntnisse als Grundlage fiir ein Anbauverbot heranziehen. Auch
hierdurch wird die Einheitlichkeit der harmonisierten Risikobewer-
tung nicht in Frage gestellt, da auch diese neuen Erkenntnisse ge-
genuber der Kommission notifiziert werden mussen.

e) Insbesondere: Risiken fiir die Biodiversitat

Schwierigkeiten ergeben sich bei der Ermittlung und Bewertung der
Auswirkungen des GVO-Anbaus auf die Erhaltung der biologischen
Vielfalt (Biodiversitat). Das gilt sowohl fiir die wissenschaftliche Risi-
kobewertung als auch fiir das Risikomanagement.

49 Art. 26 b Abs. 4 der Richtlinie.
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Die Erhaltung der biologischen Vielfalt ist umweltpolitisches Ziel der
Biodiversitatskonvention,*® der FFH-Richtlinie®™ und des Bundes-
Naturschutzgesetzes.”” Das Schutzziel wird konkretisiert durch Bio-
diversitatsstrategien auf Unions-"3 und nationaler Ebene.™ Es wird
erganzt durch die Sektorstrategie Agrobiodiversitat™ und ist inte-
griert in die Nationale Nachhaltigkeitsstrategie.’s

Die biologische Vielfalt wird definiert als die Vielfalt der Tier- und
Pflanzenarten einschlieBlich der innerartlichen Vielfalt sowie die
Vielfalt an Formen und Lebensgemeinschaften und Biotopen.™

Naturschutzrechtliches Ziel ist unter anderem die flachendeckende
Erhaltung der Biodiversitat der in der FFH-Richtlinie definierten neun
biogeografischen Regionen™® der EU. Zwar erfolgt der Schutz der
biologischen Vielfalt unter anderem durch die Ausweisung besonde-
rer Schutzgebiete.™ Zu den besonders zu schitzenden Gebieten
gemeinschaftlicher Bedeutung (FFH-Gebiete) zahlen aber auch sol-
che, die in signifikantem MaRe zur biologischen Vielfalt in der bio-

150

151

152

153

154

155

156

157

158

159

Art.1des Ubereinkommens iiber die biologische Vielfalt.

Erwagungsgrund 3 und Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG.

§ 1 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

Europdische Kommission, Biologische Vielfalt — Naturkapital und Lebensversicherung: EU-Strategie zum Schutz der Biodiversi-
tat bis 2020 v.25.10.2011, KOM (2011) 244 endg.

Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, Nationale Strategie zur biologischen Vielfalt, 2007, vom
Bundeskabinett am 07.11.2007 beschlossen.

Bundesministerium fiir Erndahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Agrobiodiversitat erhalten, Potenziale der Land-,
Forst- und Fischereiwirtschaft erschlieen und nachhaltig nutzen, Strategie des BMELV, 2009.

Bundesregierung, Nationale Nachhaltigkeitsstrategie, Fortschrittsbericht 2012, S. 29 und 197 ff.

§ 7 Abs. 1 Nr.1BNatSchG, dhnlich Art. 2 der Biodiversitatskonvention: "Biological diversity* means the variability among living
organisms from all sources including, inter alia, terrestrial, marine and other aquatic ecosystems and the ecological complexes
of which they are part; this includes diversity within species, between species and of ecosystems.“

Das sind die alpine, atlantische, boreale, kontinentale, makaronesische, mediterrane, pannonische Region sowie Schwarzmeer-
und Steppenregion, Art. 1 Buchst. c) iii) der FFH-Richtlinie 92/437EWG.

Vgl. nur § 1 Abs. 2 sowie Kap. 4 und 5 des BNatSchG.
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geographischen Region beitragen kénnen.’® Primares Schutzgut ist
danach nicht nur die biologische Vielfalt in Schutzgebieten, sondern
die biologische Vielfalt in der EU und ihren biogeografischen Regio-
nen insgesamt.'®

Die Auswirkungen des GVO-Anbaus auf die Biodiversitat auch au-
Berhalb von Schutzgebieten, insbesondere deren kumulative lang-
fristige Auswirkungen, sind Gegenstand der wissenschaftlichen Risi-
kobewertung der EFSA."®* Dem entsprechend wird auch in den EFSA-
Leitlinien fur die Umweltvertraglichkeitsprifung vielfach auf die
Auswirkungen auf die Biodiversitat hingewiesen.'

Allerdings enthalt das Unionsrecht nur Mindestanforderungen an
den Schutz der Biodiversitat. Sie ergeben sich aus der FFH-Richtlinie
und der Umwelthaftungsrichtlinie. Letztere definiert Schadigungen
geschutzter Arten und naturlicher Lebensraume, also jeden Schaden,
der erhebliche nachteilige Auswirkungen in Bezug auf die Errei-
chung oder Beibehaltung des giinstigen Erhaltungszustandes dieser
Lebensraume oder Arten hat, als Umweltschaden™ (sog. Biodiversi-
tatsschaden). Dabei ist die Erheblichkeit dieser Auswirkungen mit
Bezug auf den Ausgangszustand unter Beriicksichtigung verschie-
dener, in einem Anhang konkretisierter Kriterien zu ermitteln.’s
Man kann deshalb davon ausgehen, dass jedenfalls das Risiko der
Entstehung eines Biodiversitatsschadens im Sinne der Umwelthaf-
tungsrichtlinie auch ein im Rahmen der wissenschaftlichen Risiko-
bewertung beachtlicher Schaden ist. Umgekehrt ist aber nicht aus-

160 Vgl. die Begriffsbestimmung der Gebiete gemeinschaftlicher Bedeutung in Art. 1 Buchst. k) der FFH-Richtlinie 92/437EWG.

161 Vgl. Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, § 7Rn. 15 und § 32 Rn. 8.

162 Vgl. Nr. 3 Anstrich 4 der Leitlinien fiir die Umweltvertraglichkeitspriifung in Anhang Il der Freisetzungsrichtlinie sowie

163 Vgl. nur EFSA Panel on GMO, Guidance on the environmental risk assessment of genetically modified plants, Scientific Opinion,

EFSA Journal 2010; 8(11):1879, S. 17, 49, 55 f., 71 ff.,, 77 ff., 106, 108.
164 Art. 2 Nr.1Buchst. a) sowie Nr. 2 bis 4 Umwelthaftungsrichtlinie 2004/35/EG i.V.m. Art. 3 und Anhang | und Il der FFH-Richtlinie
92/43/EWG, sowie Art. 4 und Anhang | der Vogelschutzrichtlinie 2009/147/EG; Vgl. dazu § 2 Nr.1USchadG i.V.m. § 7und § 19
BNatSchG.

165 Art. 2 Nr.1Buchst. a) Satz 2 Umwelthaftungsrichtlinie 2004/35/EG; Vgl. dazu § 19 Abs. 5 BNatSchG.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\15-123-__\15123__080 Reinfassung.docx 72von 161



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

geschlossen, dass auch Beeintrachtigungen unterhalb dieser um-
welthaftungsrechtlichen Schadensschwelle im Rahmen der wissen-
schaftlichen Risikobewertung und des Risikomanagements bezug-
lich des Anbaus von GVO beriicksichtigt werden.

Sowohl die FFH-Richtlinie als auch die Umwelthaftungsrichtlinie
sind auf die Umweltkompetenz der Gemeinschaft bzw. der Union
gestutzt. Sie geben deshalb nur Mindestanforderungen vor. Die Mit-
gliedstaaten durfen verstarkte SchutzmaBnahmen beibehalten oder
ergreifen (Art. 193 AEUV).

Das bedeutet, dass die Mitgliedstaaten gerade in Bezug auf die Kon-
kretisierung des erforderlichen Schutzes der Biodiversitat erhebliche
Spielraume fur eine eigenstandige Bestimmung des Schutzniveaus
und der Erheblichkeit von Beeintrachtigungen der Biodiversitat ha-
ben.

Auf nationaler Ebene gilt insoweit die allgemeine Zielbestimmung,
dass zur dauerhaften Sicherung der biologischen Vielfalt entspre-
chend dem jeweiligen Gefahrdungsgrad lebensfahige Populationen
wild lebender Tiere und Pflanzen einschlieRlich ihrer Lebensstatten
zu erhalten, Gefidhrdungen von natiirlich vorkommenden Okosys-
temen, Biotopen und Arten entgegenzuwirken und Lebensgemein-
schaften und Biotope mit ihren strukturellen und geografischen Ei-
genheiten in einer reprasentativen Verteilung zu erhalten sind und
bestimmte Landschaftsteile der naturlichen Dynamik Uberlassen

bleiben sollen.’®®

Dieses Ziel kann durch gesetzliche Regelungen und die Auslibung
der gesetzlich eingeraumten Beurteilungsspielraume konkretisiert
werden.”®

"6 §1 Abs.1Nr.1und Abs. 2 BNatSchG.
167 Vgl. zu den diesbeziiglichen Schwierigkeiten einer konsensualen Konkretisierung von Zielen den fehlenden Konsens iiber die

Ergebnisse wissenschaftlicher Untersuchungen zu den Auswirkungen des GVP-Anbaus auf die biologische Vielfalt bei der Fest-
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In Bezug auf landwirtschaftliche Nutzungen kommt insoweit dem
Teilaspekt der Agrobiodiversitat besondere Bedeutung zu. Dazu
zahlt einerseits die Vielfalt der unmittelbar landwirtschaftlich ge-
nutzten und nutzbaren Lebewesen, andererseits die damit assoziier-
te Biodiversitdt."®® Letztere hat einen fundamentalen 6kologischen
Wert. Sie gewahrleistet die Funktionsfahigkeit der genutzten Oko-
systeme und der darin ablaufenden Prozesse, z.B. die Regulation von
Stoffkreislaufen, die Regeneration der Bodeneigenschaften und das
Selbstreinigungsvermogen der Gewasser.’

In Bezug auf den Anbau von GVO muss insoweit im Rahmen der Ri-
sikomanagemententscheidung beispielsweise beurteilt werden, in-
wieweit die nach MaBgabe der wissenschaftlichen Risikobewertung
zu erwartenden Beeintrachtigungen der Agrobiodiversitat durch den
Anbau von HT-Pflanzen und den damit verbundenen Herbizideinsatz
(Beeintrachtigung von Ackerwildkrautern,” Schadigung erd- und
oberflachenaktiver Wirbellose') hingenommen werden sollen.

Soweit die wissenschaftliche Risikobewertung der EFSA keine aus-
reichende Datengrundlage liefert, sind die Mitgliedstaaten auch hier
berechtigt, die Risikobewertung zu erganzen, soweit dies erforder-
lich ist, um das auf nationaler Ebene angestrebte Schutzniveau zu
erreichen [dazu oben d)].

legung entsprechender Indikatoren in Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, Indikatorenbericht

2010 zur Nationalen Strategie zur biologischen Vielfalt, 2010, S. 54.

168 Sektorstrategie Agrobiodiversitat des BMELV: Agrobiodiversitat erhalten, Potenziale der Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft

erschlieBen und nachhaltig nutzen, 2007, S. 9.

169 Sektorstrategie Agrobiodiversitat des BMELV, 2007, S. 10.

Re Vgl. Heard, et ol., 2003, Weeds in fields with contrasting conventional and genetically modified herbicide-tolerant crops. I. Ef-
fects on abundance and diversity. Phil. Trans. R. Soc. Lond. B 358, 1819-1832.
RE Vgl. Brooks, et. ol., 2003, Invertebrate responses to the management of genetically modified herbicide-tolerant and conven-

tional spring crops. |. Soil-surface-active invertebrates Phil. Trans. R. Soc. Lond. B 358, 1847-1862.
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Erhaltung der Eigenart der Natur und Umweltgestaltung

Wie dargestellt, bestand zwischen Kommission, Rat und Parlament stets
Einigkeit dahingehend, dass die Erhaltung bestimmter Eigenarten von Na-
tur und Landschaft, die Erhaltung bestimmter Lebensraume und Okosys-
teme, insbesondere die Erhaltung des aktuellen Zustandes sowie die Er-
haltung bestimmter Funktionen und Leistungen des Okosystems, z. B. die
Erhaltung naturnaher Regionen mit besonderem natirlichen und Erho-
lungswert fir Birger, als zulassiger Verbotsgrund anzusehen ist.”

Solche MaRRnahmen kdnnen als MaBnahmen des Naturschutzes (vgl. § 1
Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG: Schutz der Vielfalt, Eigenart und Schonheit sowie
des Erholungswertes von Natur und Landschaft) bzw. im weitesten Sinne
als Malinahmen der Umweltgestaltung bezeichnet werden.

Dazu stellen wir zunachst dar, dass und weshalb solche Malhahmen vom
Verbot des Widerspruchs zur Umweltvertraglichkeitsprifung nicht erfasst
sind [a)]. Zuldssig ist danach ein (erweiterter) Schutz bestimmter beson-
ders schiitzenswerter Gebiete und Biotope [b)]. Fraglich ist, ob dariiber
hinaus auch flachendeckende MalRnahmen, insbesondere zur Erhaltung
und Gestaltung der landwirtschaftlich genutzten Kulturlandschaften, jen-
seits besonderer Schutzgebiete zuldssig sind [c)].

a) Widerspruchsverbot und Abgrenzung zu Umweltrisiken

Nach Auffassung von Dederer™ sind auch naturschutzfachliche
Grunde prinzipiell Gegenstand der Umweltvertraglichkeitspriifung.
In deren Rahmen sei eine Analyse der kumulativen langfristigen
Auswirkungen durchzufiihren, die sich auf die akkumulierten Aus-
wirkungen auf die Gesundheit des Menschen und die Umwelt be-
ziehen, und zwar u. a. auf die Flora und Fauna, die Bodenfruchtbar-
keit, den Abbau von organischen Stoffen im Boden, die Nahrungs-

172

Dazu oben, C.I. 3. und Il.

73 Auf Seite 30 seines Gutachtens.
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mittel- bzw. Nahrungskette und die biologische Vielfalt.* Auler-
dem konnten die Mitgliedstaaten naturschutzfachliche Griinde mit
Blick auf die in ihrem Hoheitsgebiet befindlichen Natur- und Land-
schaftselemente im Zulassungsverfahren vortragen mit der Folge,
dass in der Zulassung Bedingungen fiir den Schutz besonderer Oko-
systeme/Umweltgegebenheiten und/oder geografischer Gebiete
aufgenommen wiirden.” Konsequenter Weise verlangt Dederer, ein
Anbauverbot in Naturschutzgebieten miisse lber ein Schutzklausel-
verfahren nach MaBgabe der Richtlinie oder der Verordnung geltend
gemacht werden."”®

Waren auf Grundlage dieser Auffassung auch umweltpolitische Zie-
le wie die Erhaltung der Natur in einem bestimmten Zustand Ge-
genstand der Umweltvertraglichkeitsprifung im Zulassungsverfah-
ren, misste auch insoweit gepruft werden, ob derartige Ziele im Wi-
derspruch zur Umweltvertraglichkeitsprifung im Zulassungsverfah-
ren stehen.

Ein solcher Widerspruch scheidet aber von vornherein aus. Die Um-
weltvertraglichkeitsprufung ist gesetzlich definiert als ,Bewertung
der direkten oder indirekten, sofortigen oder spateren Risiken fir die
menschliche Gesundheit und die Umwelt, die mit der absichtlichen
Freisetzung oder dem Inverkehrbringen von GVO verbunden sein
konnen, und die gemalR Anhangll der Richtlinie durchgefiihrt
wird“.”

Gegenstand der Umweltvertraglichkeitsprifung sind danach aus-
schlieBlich Risiken fiir die menschliche Gesundheit und die Umwelt
zur Vermeidung von Schaden bzw. Beeintrachtigungen. Das ent-
spricht der im Unionsrecht verankerten Grundpflicht der Mitglied-
staaten und der Kommission, dafiir zu sorgen, dass Freisetzung oder

74 5o Anhang Il vor A. der Richtlinie.
5 Art. 19 Abs. 3 c der Richtlinie bzw. Art. 7 Abs. 2i.V.m. Art. 6 Abs. 5 e und Art. 19 Abs. 2i.V.m. Art. 18 Abs. 5 e der Verordnung.
176 S. 31 des Dederer Gutachtens.

7T Art. 2 Nr. 8 der Richtlinie, auf den auch Art. 2 Nr. 4 der Verordnung verweist.
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Inverkehrbringen von GVO keine schadlichen bzw. nachteiligen
Auswirkungen (adverse effects) auf die Gesundheit von Mensch und
Tier oder die Umwelt haben.™

Die eingangs unter 2. genannten umweltpolitischen Ziele z.B. der
Erhaltung der Eigenart der Natur — sei es in bestimmten kleinraumi-
gen Schutzgebieten oder groRraumigen biogeografischen Regionen
bzw. dem gesamten Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates — sind un-
abhangig von moglichen Schadensrisiken und damit nicht Gegen-
stand der gentechnikrechtlichen Risikobewertung.”

Im Ergebnis sind damit umweltpolitische Ziele, die der Erhaltung der
Umwelt in ihrer Eigenart oder der positiven Gestaltung der Umwelt
und nicht nur der Abwehr von Risiken oder schadlichen Auswirkun-
gen fur die Umwelt dienen, von vornherein nicht Gegenstand der
Umweltvertraglichkeitspriifung. Sie konnen deshalb auch nicht im
Widerspruch zur Umweltvertraglichkeitsprifung stehen. Solche Zie-
le sind deshalb grundsatzlich zuldssige Ziele fiir nationale Anbau-
verbote."°

Gebiets- und Biotopschutz

Wie sich bereits aus den Uberlegungen zum Widerspruchsverbot
ergibt, ist der Harmonisierungsumfang der Freisetzungsrichtlinie
und der Verordnung bereits bisher auf die Abwehr von Risiken fur
die menschliche Gesundheit und die Umwelt beschrankt. Danach
entfalteten die Richtlinie und die Verordnung schon nach bisheri-
gem Recht keine Sperrwirkung gegenuber besonderen naturschutz-

78 Vgl. Art. 4 Abs. 1 und Abs. 3 der Richtlinie sowie Art. 4 Abs. 1a und Art. 16 Abs. 1a der Verordnung .

79 Vgl. zur Abgrenzung zwischen Gentechnik- und Naturschutzrecht ausfiihrlich Winter, Naturschutz bei der Ausbringung von

gentechnisch veranderten Organismen, NuR 2007, 571 ff. (Teil 1) und Seite 635 ff. (Teil 2), ferner Willand/Buchholz, Starkung

gentechnikfreier Regionen, Rechtsgutachten im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis go/Die Griinen v.30.07.2009, S. 77 ff.,

im Internet unter http://www.gruene-bundestag.de/fileadmin/media/gruenebundestag_de/uploads/file298168.pdf.

180 | diesem Sinne wohl auch Herdegen/Kalla auf Seite 26 seines Gutachtens.
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rechtlichen Regelungen, auf Grund derer in besonders geschitzten

Gebieten der Anbau von GVO beschrankt oder verboten wurde.”®

Das wird insbesondere durch ein Gutachten des EuGH zum Cartage-
na-Protokoll gestiitzt. Mit dem Cartagena-Protokoll werden auf vol-
kerrechtlicher Ebene Vorkehrungen zum Schutz gegen Risiken durch
GVO verlangt; es bildet den volkerrechtlichen Rahmen fur die Richt-
linie 2001/18/EG™2 und die Verordnung 1829/2003.

In seinem Rechtsgutachten zur richtigen Rechtsgrundlage fir die Ra-
tifizierung des Cartagena-Protokolls durch die damalige EG (Au-
Benkompetenz als ausschlieliche Handlungskompetenz der EG o-
der mit den Mitgliedstaaten geteilte Umweltkompetenz) hat der
EuGH festgestellt, dass eine umfassende Regelung lber den Schutz
der Umwelt infolge des Inverkehrbringens und der Verwendung von
GVO auf die Umweltkompetenz gestiitzt werden misste.® In die-
sem Zusammenhang stellt der EuGH fest, dass die Harmonisierung
durch die Freisetzungsrichtlinie den durch das Cartagena-Protokoll
geregelten Bereich der biologischen Sicherheit nur ganz partiell ab-
deckt.™

Im Ergebnis enthielten damit bereits die Richtlinie und die Verord-
nung in ihrer bisherigen Fassung keine abschlieBende Regelung im
Hinblick auf naturschutzrechtliche Verwendungsbeschrankungen.
Da die harmonisierte Zulassung von GVO der Schadensvermeidung
bei der Verwirklichung der Binnenmarktes dient, wird dadurch die
Verwirklichung der naturschutzrechtlichen Schutzziele einer gestei-
gerten Unberuhrtheit der Natur in besonders geschutzten Gebieten
nicht ausgeschlossen.®™ Dem entsprechend enthalten bereits jetzt

181

Dazu ausfihrlich Winter, in: NuR 2007, 571 ff. und 635 ff. sowie Willand/Buchholz, Starkung gentechnikfreier Regionen, a.a.O.,

S. 77 ff.

182 Vgl. Erwagungsgrund 13 der Richtlinie, hierzu bereits oben C. IlI. 1. a).

183 FuGH, Gutachten 2/00 v.06.12.2001, Rn. 29 f,, 33, 37, 39 f. und 42, Slg. 2001, I.-9717, 9759 ff.

184 FuGH, Gutachten 2/00 v.06.12.2001, Rn. 46, Slg. 2001, I.-9717, 9765.

185 So Winter, NuR 2007, 635, 640.
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viele naturschutzrechtliche Schutzgebietsverordnungen Verbote des
Einbringens von GVO.'®

Spatestens mit der Anderungsrichtlinie ist klargestellt, dass die Frei-
setzungsrichtlinie solchen Verboten in den Mitgliedstaaten auf be-
stehender naturschutzrechtlicher Rechtsgrundlage nicht entgegen-
steht.

Dariiber hinaus erweitert die Anderungsrichtlinie den Spielraum der
Mitgliedstaaten, GVO-Anbauverbote nicht nur im Rahmen der Er-
machtigungsgrundlagen des Naturschutzrechts zu erlassen, sondern
Gesichtspunkte der Erhaltung bestimmter Natur- und Kulturraume
in einem Zustand ohne GVO auch zur Begriindung von Anbauverbo-
ten auBerhalb von Naturschutzgebieten heranzuziehen, z.B. zum
Schutz von Biotopen (vgl. § 30 BNatSchG).

So konnen etwa Anbauverbote nicht nur in engeren Schutzzonen
von Naturschutzgebieten, sondern auch in weiteren Schutzzonen,
wie etwa Landschaftsschutzgebieten, Naturparks, Pflege- und Ent-
wicklungszonen sowie vergleichbaren, weniger intensiven Schutz-
zonen von Naturschutzgebieten und Nationalparks geregelt wer-
den.”® Die Anderungsrichtlinie erlaubt es ferner, die Umgebung von
Schutzgebieten oder Reserveflachen fiir kiinftige Schutzgebiete von
einem GVO-Anbau freizuhalten, um auf diese Weise die Erhaltung
der Natur in einem genetisch unveranderten Zustand in potenziellen
kiinftigen Schutzgebieten zu gewahrleisten.

SchlieRlich erméglicht die Anderungsrichtlinie, die Perspektive ein-
zelner (potenzieller) Schutzgebiete zu verlassen und die Gesamtfla-
che der schutzwirdigen Gebiete innerhalb einer bestimmten geo-
grafischen Region oder dem gesamten Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaates oder eines Bundeslandes in den Blick zu nehmen. Insbe-

186 Vgl. dazu Willand/Buchholz, Rechtsgutachten zur Starkung gentechnikfreier Regionen v.30.07.2009, a.a.0., S. 79 f. m.w.N.

187 Vgl. hierzu ausfiihrlich Willand/Buchholz, Rechtsgutachten zur Starkung gentechnikfreier Regionen v.30.07.2009, a.a.0., S. 90

ff.
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sondere kann sich aus einer Akkumulation solcher (potenzieller)
Schutzgebiete das legitime Ziel ergeben, den GVO-Anbau im Sinne
einer pauschalierten Betrachtungsweise zur Verbesserung des
Schutzes generell zu verbieten.

Flachendeckender Schutz der Eigenart der Natur

Fraglich ist, ob ein Verbot auch auf flaichendeckende Aspekte jen-
seits schutzgebietsbezogener Betrachtungen gestiitzt werden kon-
nen.

Dafir spricht bereits, dass schon das unionsrechtliche Naturschutz-
recht nicht nur auf den Schutz der besonderen Gebiete von gemein-
schaftlicher Bedeutung, sondern auch auf den Schutz der Biodiversi-
tat in den neun biogeografischen Regionen der Union abzielt [dazu
oben 1.e)].

Auch die Ziele des nationalen Naturschutzrechts werden nicht nur
durch einen besonderen Schutz bestimmter Teile von Natur und
Landschaft™® und bestimmter besonders geschitzter Arten™ ver-
folgt, sondern auch durch Vorschriften zur (flichendeckenden) Land-
schaftsplanung,®® lber den allgemeinen Schutz von Natur und
Landschaft’' und zum allgemeinen Artenschutz.™?

Dem entsprechend konnen die Ziele des Naturschutzes und der
Landschaftspflege, wie sie in § 1 BNatSchG definiert und konkreti-
siert sind, auch in Bezug auf den Anbau von GVO flachendeckend
konkretisiert werden.

188 Kap. 4, §§ 20 ff. BNatSchG.

189 Kap. 5 Abschnitt 3, §§ 44 ff. BNatSchG.

19 Kap. 2, §§ 8 ff. BNatSchG.

9" Kap. 3, §§ 13 ff. BNatSchG.

192 Kap. 5 Abschnitt 2, §§ 39 ff. BNatSchG.
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Ein GVO-Anbauverbot kann insbesondere der dauerhaften Siche-
rung der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts die-
nen, indem Boden™3 sowie wild lebende Tiere und Pflanzen, ihre Le-
bensgemeinschaften sowie ihre Biotope und Lebensstatten™* auch
im Hinblick auf ihre jeweiligen Funktionen im Naturhaushalt erhal-
ten werden.

Ferner kann ein GVO-Anbauverbot der dauerhaften Sicherung der
Vielfalt, Eigenart und Schonheit sowie des Erholungswertes von Na-
tur und Landschaft dienen, indem Naturlandschaften und historisch
gewachsene Kulturlandschaften vor Beeintrachtigungen bewahrt
werden.'?

Insbesondere stiinde es im Einklang mit diesen Zielsetzungen, die
vorhandenen genetischen Ressourcen der Natur flachendeckend, al-
so auch auf landwirtschaftlichen Flachen, so zu erhalten und zu be-
wirtschaften, dass die Funktion und der Wert der sich tGiber Jahrmilli-
onen herausgebildeten Bedingungen einer konventionellen Repro-
duktion und damit die natirliche Eigenart der Fortpflanzung mog-
lichst weitgehend erhalten und nicht oder nur in einem moglichst
geringen Umfang durch Verbreitung von Transgenen verandert oder
gestort werden.

Ein derartiges Ziel einer moglichst weitgehenden evolutionaren In-
tegritat der Natur wurde in einem Beitrag von Breckl/ing und Zighart
aus dem Jahr 2001 beschrieben.®

193§ 1 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG.
194 § 1 Abs. 3 Nr. 5 BNatSchG.

195 § 1Abs. 4 Nr. 1 BNatSchG.

196 Breckling/Wiebke Ziighart, Die Etablierung einer 6kologischen Langzeitbeobachtung beim groRflaichigem Anbau transgener

Nutzpflanzen, in: Lemke/Winter, Bewertung von Umweltwirkungen von gentechnisch verdnderten Organismen im Zusam-

menhang mit naturschutzbezogenen Fragestellungen, UBA-Berichte 3/01, 2001, S. 319, 326 f. Vgl. hierzu auch Kowa-

rik/Heink/Bartz, ,Okologische Schiden“ in Folge der Ausbringung gentechnisch verdnderter Organismen im Freiland — Entwick-

lung einer Begriffsdefinition und eines Konzeptes zur Operationalisierung, BfN-Skripte 166, 2006, S. 21 f.
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Mit dem Schutzgut der evolutionaren Integritat soll die Selbstorga-
nisation der Natur im Fortgang der evolutionaren Dynamik ge-
schutzt werden. Es soll sichergestellt werden, dass sich Transgene in
selbstreproduzierenden Freilandpopulationen nicht vermehren kon-
nen. Damit ist nicht eine Konservierung des Status quo gemeint,
sondern die Wahrung der qualitativen Aspekte des selbstorganisier-
ten Fortschreitens und der Selbstveranderungsfahigkeit der Orga-
nismen innerhalb der Grenzen, die sich evolutionar herausgebildet
haben."’

Ein solcher Schutz der Eigenart der genetischen Ressourcen und der
naturlichen Reproduktion vor dem Eintrag von Transgenen ist in
gewisser Weise verwandt mit der oben dargestellten Annahme ei-
nes Basisrisikos. Auch hier sollen prinzipiell nicht vorhersagbare Fol-
gewirkungen der Weiterentwicklung von Transgenen in natirlichen
Populationen mit dem Risiko einer schadlichen Einwirkung auf an-
dere Schutzgiter verhindert werden.® Allerdings geht es nicht nur
um die Vermeidung potenzieller Risiken, sondern auch um eine be-
wusste Gestaltungs- und Bewirtschaftungsentscheidung. Es geht
um die Regelung der Rahmenbedingungen fir die langfristige Ent-
wicklung der Natur und Kulturlandschaft auch in Verantwortung fiir
kiinftige Generationen (vgl. Art. 20a GG). Insoweit sind nicht nur Ri-
siken, sondern auch Chancen und unterschiedliche Nutzungsinteres-
sen gegeneinander abzuwagen.

Gegen die Heranziehung des Konzepts der evolutionaren Integritat
im Zusammenhang mit der Risikobewertung nach dem bisher gel-
tenden Recht, insbesondere im Zusammenhang mit der Definition
okologischer Schaden, ist vorgetragen worden, dass der Gesetzgeber
mit den gesetzlichen Zulassungstatbestanden eine Grundentschei-
dung zu Gunsten der Freisetzung von GVO in die Umwelt getroffen
habe, die unter Berlicksichtigung von Sicherheitsvorkehrungen auch
die Moglichkeit einer prinzipiell unumkehrbaren Ausbreitung von

197 Breckling/Zighart, a.a.0.,S. 319,326 f.

198 Breckling/Zighart, a.a.0., S. 319, 327.
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GVO in der Umwelt einschlief8e. Deshalb kénne das Vorhandensein
von GVO in der Umwelt als solches nicht per se als Schaden bewer-
tet werden."?

Mit der Anderungsrichtlinie erhalten die Mitgliedstaaten aber die
Méglichkeit, ihre Grundentscheidung zu Gunsten einer prinzipiell
unbegrenzten kommerziellen Freisetzung von GVO zum Zwecke des
Anbaus zu revidieren bzw. zu relativieren. Sie diirfen den angestreb-
ten Erhaltungszustand der Natur nicht nur in Bezug auf besonders
geschitzte Gebiete, sondern — nach der ausdriicklichen Ermachti-
gung der Richtlinie —im gesamten Hoheitsgebiet definieren.

Damit ist ein flachendeckender Schutz der Eigenart der genetischen
Ressourcen und der natirlichen Reproduktion vor dem Eintrag von
Transgenen ein zuldssiges umweltpolitisches Ziel auch zur Begriin-
dung eines flachendeckenden Anbauverbotes.

Dabei muss dieses Ziel nicht in einem radikalen Sinne verstanden
und angewandt werden, wonach jegliche Verwendung und Freiset-
zung von GVO aullerhalb geschlossener Systeme zu verbieten sei
(vgl. dazu die Uberlegungen zur VerhaltnismaRigkeit unten D.).
Vielmehr kann dieses Ziel auch pragmatisch und abwagungsoffen
als Bewirtschaftungsgrundsatz angewandt werden, der zwar einen
Abwagungsbelang bezeichnet, der aber eine abweichende Abwa-
gung fir bestimmte GVO oder Gruppen von GVO zulasst.

So konnen gegenlaufige Belange beispielsweise zeitlich oder raum-
lich begrenzte Freisetzungen zum Zwecke der Forschung rechtferti-
gen. Denkbar sind auch GVO mit bestimmten Eigenschaften, die mit
einem derart hohen gesellschaftlichen Nutzen verbunden sind, dass
der Schutz der Eigenart der Natur (ebenso wie etwaige Bedenken
wegen verbleibender Risiken) dahinter zuriicktritt.

199 Vgl. Kowarik/Heink/Bartz, ,Okologische Schiden“ in Folge der Ausbringung gentechnisch verdnderter Organismen im Freiland

- Entwicklung einer Begriffsdefinition und eines Konzeptes zur Operationalisierung, BfN-Skripte 166, 2006, S. 55 ff.
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3.  Unterstiitzung naturnaher Landwirtschaft

Zu den zuldssigen umweltpolitischen Zielen zédhlt die Anderungsrichtlinie
ausweislich ihres Erwagungsgrundes 14 auch die Beibehaltung und Ent-
wicklung landwirtschaftlicher Verfahren, die besser geeignet sind, die Er-
zeugung mit der Nachhaltigkeit der Okosysteme in Einklang zu bringen.

Damit konnen umweltpolitische Ziele auch im Hinblick auf mittelbare
Auswirkungen eines GVO-Anbaus auf die Landwirtschaft beriicksichtigt
werden. Zu unterscheiden sind insoweit Auswirkungen auf den 6kologi-
schen Landbau [a)], die Erzeugung von Lebensmitteln ,,ohne Gentechnik"
[b)] und die konventionelle Landwirtschaft generell [c)]. Auch hier ist eine
akkumulierende Betrachtung zulassig [d)].

a) Okologische Erzeugung

Zulassiges umweltpolitisches Ziel ist zundchst der Schutz der 6kolo-
gischen Landwirtschaft und Lebensmittelerzeugung.

Diese bilden ein Gesamtsystem der landwirtschaftlichen Betriebs-
fihrung und der Lebensmittelproduktion, das beste umweltscho-
nende Praktiken, ein hohes Mald der Artenvielfalt, den Schutz der na-
tirlichen Ressourcen und die Anwendung hoher Tierschutzstan-
dards kombiniert. Sie tragen der Tatsache Rechnung, dass bestimm-
te Verbraucher Erzeugnisse, die unter Verwendung naturlicher Sub-
stanzen und nach natirlichen Verfahren erzeugt worden sind, den
Vorzug geben. Sie spielen somit eine doppelte gesellschaftliche Rol-
le, denn sie bedienen einerseits auf einem spezifischen Markt die
Verbrauchernachfrage nach 6kologischen/biologischen Erzeugnis-
sen und stellen andererseits offentliche Giiter bereit, die einen Bei-
trag zu Umwelt- und Tierschutz ebenso wie zur Entwicklung des
landlichen Raums leisten.**°

20054 Erwiagungsgrund 1der EG-Oko-Verordnung 834/2007; Vgl. dazu die Ziele und Grundsitze der 6kologischen Produktion in

Art. 3 bis 5 dieser Verordnung.
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Die okologische/biologische Produktion tragt damit auf vielfaltige
Weise zu umweltpolitischen Zielen bei. Der Schutz der 6kologischen
Produktion dient also nicht nur unmittelbar GVO-spezifischen um-
weltpolitischen Zielen, sondern auch der Erhaltung der mit der 6ko-
logischen Produktion insgesamt verbundenen Entlastung der Um-
welt, etwa im Hinblick auf den Beitrag der 6kologischen Produktion
zur Erhaltung der biologischen Vielfalt, zum Schutz natirlicher Res-
sourcen wie Wasser und Boden und zum Tierschutz. Der Schutz der
okologischen Produktion vor GVO-Eintragen dient damit mittelbar
dem Schutz der Umwelt vor Beeintrachtigungen durch die landwirt-
schaftliche Nutzung insgesamt.

Wegen seiner vielfaltigen positiven Auswirkungen auf Natur und
Umwelt strebt die Bundesregierung im Rahmen ihrer Nationalen
Nachhaltigkeitsstrategie eine Erhohung des Flachenanteils des oko-
logischen Landbaus an der landwirtschaftlich genutzten Flache auf
20 % in den nachsten Jahren an.**' 2012 lag der Flachenanteil bei ca.
6 % bei nur leicht steigender Tendenz.**?

Die 6kologische Land- und Lebensmittelwirtschaft ist in besonderer
Weise durch einen Anbau von GVO und damit verbundene Eintrage
von GVO bedroht. Denn in der 6kologischen Produktion dirfen GVO
und aus oder durch GVO hergestellte Erzeugnisse nicht als Lebens-
mittel, Futtermittel, Verarbeitungshilfsstoffe, Pflanzenschutzmittel,
Dungemittel, Bodenverbesserer, Saatgut, vegetatives Vermeh-
rungsmaterial, Mikroorganismus oder Tier verwendet werden.**
Deshalb sind 6kologische Betriebe in besonderer Weise betroffen,
wenn es auf Grund der Verwendung von GVO in benachbarten An-
bauflachen oder durch gemeinsam genutzte Einrichtungen, die auch
fur die Beforderung, Lagerung oder Be- oder Verarbeitung von GVO

201 Bundesregierung, Nationale Nachhaltigkeitsstrategie, Fortschrittsbericht 2012, S. 30.

202 Vgl. Statistisches Bundesamt, Nachhaltige Entwicklung in Deutschland, Indikatorenbericht 2014, 2. Fassung vom Oktober 2014,

Indikator 12b, S. 42 f.

203 Art, 9 Abs. 1 EG-Oko-Verordnung 834/2007.
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verwendet werden, zu Eintragen von GVO in die 6kologische Produk-
tionskette kommt.

Zwar schlieBen geringfligige Eintrage zugelassener GVO unterhalb
der allgemein geregelten Kennzeichnungsschwellen eine Verwen-
dung derart verunreinigter Produkte nicht kategorisch aus. Erzeuger
und Verarbeiter von Bioprodukten durfen sich auf entsprechende
Kennzeichnungen aber bereits dann nicht mehr verlassen, wenn
ihnen Informationen vorliegen, dass eine solche Kennzeichnung feh-
lerhaft ist.>°* Biobetriebe haben deshalb einen erhohten Kon-
trollaufwand und hohere Kosten, wenn in der Umgebung des An-
baus von Bioprodukten GVO angebaut werden und GVO-Eintrage
deshalb nicht ausgeschlossen werden konnen. Die geltenden Anfor-
derungen an die Vorsorge gegen wesentliche Beeintrachtigungen
durch GVO-Eintrage®> bieten insoweit zwar einen gewissen Schutz.
Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass solche Anforde-
rungen im Einzelfall nicht eingehalten werden. Deshalb konnen zur
Qualitatssicherung und zur Vermeidung zivil- und ordnungsrechtli-
cher Sanktionen DNA-Analysen und gegebenenfalls weitere Mal-
nahmen erforderlich werden.

Besonders betroffen sind biologisch wirtschaftende Imker. Sie haben
ihre Bienenstocke so aufzustellen, dass im Umkreis von 3 km um den
Standort Nektar- und Pollentrachten im Wesentlichen aus 6kologi-
schen/biologischen Kulturen, Wildpflanzen und/oder Kulturen be-
stehen, die nach Methoden mit geringer Umweltauswirkung be-
handelt werden und die die okologische/biologische Qualitat der
Imkereierzeugnisse nicht beeintrachtigen konnen.>*® Damit ist die
okologische Honigproduktion im Umkreis von 3 km um einen nen-
nenswerten GVO-Anbau ausgeschlossen.

204 Vgl. Art. 9 Abs. 2 Satz 2 EG-Oko-Verordnung 834/2007.
295 §16 b GenTG i.V.m. der Gentechnik-Pflanzenerzeugungsverordnung (GenTPfIEV).

206 Art, 13 Abs. 1 der EG-Oko-Durchfiihrungsverordnung 898/2008.
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Zulassiges umweltpolitisches Ziel ist es damit, die biologische Land-
wirtschaft und die darauf fullende biologische Lebensmittelwirt-
schaft vor GVO-Eintragen in Verbindung mit dem Anbau von GVO zu
schutzen. Dadurch wird die Umwelt mittelbar nicht nur wegen der
Abwesenheit von GVO, sondern auch wegen der weiteren positiven
Auswirkungen der biologischen Landwirtschaft auf die Umwelt ge-
schitzt.

Erzeugung von Lebensmitteln ,,ohne Gentechnik*

Soweit mit dem Anbau von GVO Umweltrisiken verbunden sind [da-
zu oben C.Il.1.c) und d)] oder der Anbau einer zuldassigen Umweltge-
staltungsentscheidung widerspricht [dazu oben C.I1l.2.] ist auch der
bloRe Verzicht auf den Anbau von GVO ein aus umweltpolitischer
Sicht schutzwiirdiges landwirtschaftliches Verfahren, das besser ge-
eignet ist, die Erzeugung mit der Nachhaltigkeit der Okosysteme in
Einklang zu bringen,*” als ein Anbau von GVO.

Deshalb zahlt auch die landwirtschaftliche Produktion von Lebens-
mitteln ,,ohne Gentechnik® im Sinne des EG-Gentechnik-Durchfiih-
rungsgesetzes (EGGenTDurchfG)*® sowie die Produktion der Aus-
gangserzeugnisse solcher Lebensmittel (einschlieBlich Futtermit-
teln) zu den schutzwiirdigen landwirtschaftlichen Verfahren.

Die Kennzeichnung von Lebensmitteln ohne Gentechnik hat in der
Praxis bisher vor allem bei Milch- und Molkereiprodukten, aber auch
anderen Produkten wie beispielsweise Bier Verbreitung gefunden.
AuBerdem erfillen auch viele Bioproduzenten die Anforderungen an
die Ohne-Gentechnik-Kennzeichnung.

%7 50 Erwigungsgrund 14 der Anderungsrichtlinie.

208 §§ 3 a f. des Gesetzes zur Durchfiihrung der Verordnungen der europdischen Gemeinschaft oder der europdischen Union auf

dem Gebiet der Gentechnik und liber die Kennzeichnung ohne Anwendung gentechnischer Verfahren hergestellter Lebensmit-

tel (EGGenTDurchfG).
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Beziiglich der Erzeugung fur Lebensmittel ohne Gentechnik kann
grundsatzlich auf die Ausfuhrungen zur okologischen Produktion
verwiesen werden. Auch diese Erzeugung ist besonderen Risiken
ausgesetzt, falls in der Umgebung der Anbaugebiete GVO angebaut
werden oder mit GVO in gemeinsam genutzten Transportmitteln,
Lager- oder Verarbeitungseinrichtungen umgegangen wird.

Die Erzeugung von Lebensmitteln ohne Gentechnik ist allerdings in-
soweit noch empfindlicher als der Okolandanbau, als deren spezifi-
sche Kennzeichnungsanforderungen teilweise noch strenger sind.
Das gilt insbesondere in Bezug auf geringfligige Verunreinigungen:
Diese sind bei Lebensmitteln ,,ohne Gentechnik® generell auch un-
terhalb der allgemeinen Kennzeichnungsschwellen unzulassig.**®

Auch hier sind die Imker die am meisten gefahrdeten Lebensmit-
telerzeuger: Nach dem einschlagigen Standard des Verbandes Le-
bensmittel ohne Gentechnik (VLOG) diirfen im Abstand von mindes-
tens 10 km zum Bienenstand im gleichen Jahr und im Vorjahr laut
Standortregister nach §16 a GenTG keine Anpflanzungen von gene-
tisch veranderten Pflanzen stattgefunden haben.*

c¢) Konventionelle Erzeugung

Umweltpolitische Ziele konnen ferner beriicksichtigt werden, soweit
die Anbauzulassung eines GVO eine erhohte Umweltbelastung
durch Pflanzenschutzmittel erwarten lasst.

Insoweit kann auf die Ausfihrungen zur Bewertung bekannter Risi-
ken in Bezug auf IR- und HT-Pflanzen im Rahmen des Risikomana-
gements verwiesen werden [oben C.lIl.1.c) cc)]. Die danach erfor-
derliche Risikomanagemententscheidung verlangt, wie dargelegt,
nicht nur eine Bewertung der Risiken, sondern auch eine Abwagung

209 § 3a Abs. 2 und 3 EGGenTDurchfG.
2% Ny, 1.1.1 der Kriterien fiir die ,ohne Gentechnik“ Auslobung von Honig und anderen Imkererzeugnissen des VLOG, Stand 12/20m,

im Internet unter www.ohne-gentechnik.org.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\15-123-__\15123__080 Reinfassung.docx 88 von 161


http:www.ohne-gentechnik.org

|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

mit dem Nutzen eines GVO und alternativen Methoden der Schad-
lingsbekampfung.

Unter dem Aspekt der alternativen Methode zur Schadlingsbekamp-
fung kann insbesondere beriicksichtigt werden, ob und inwieweit
die jeweils verfligbaren Methoden dem gesetzlichen Leitbild des in-
tegrierten Pflanzenschutzes entsprechen.

Der integrierte Pflanzenschutz ist gesetzlich definiert als die sorgfal-
tige Abwagung aller verfiigbaren Pflanzenschutzmethoden und die
anschlieBende Einbindung geeigneter MaBnahmen, die der Entste-
hung von Populationen von Schadorganismen entgegenwirken und
die Verwendung von Pflanzenschutzmitteln und anderen Abwehr-
und Bekampfungsmethoden auf einem Niveau halten, das wirt-
schaftlich und 6kologisch vertretbar ist und Risiken fir die menschli-
che Gesundheit und die Umwelt reduziert oder minimiert. Der inte-
grierte Pflanzenschutz stellt auf das Wachstum gesunder Nutzpflan-
zen bei moglichst geringer Stérung der landwirtschaftlichen Okosys-
teme ab und fordert natirliche Mechanismen zur Bekampfung von
Schadlingen.™

Nach MaRgabe der Pestizid-Rahmenrichtlinie missen die Mitglied-
staaten den integrierten Pflanzenschutz fordern und insbesondere
daflir sorgen, dass alle beruflichen Verwender von Pestiziden die all-
gemeinen Grundsatze des integrierten Pflanzenschutzes anwenden.

212

Vor diesem Hintergrund entspricht eine Risikomanagementent-
scheidung, durch die der Anbau von IR- oder HT-Pflanzen zum Zwe-
cke der Reduzierung des Eintrags von Pflanzenschutzmitteln in die

2 Art. 3 Nr. 6 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG; vgl. dazu die verkiirzte Begriffsbestimmung in § 2 Nr. 2 PfISchG: ,.eine

Kombination von Verfahren, bei denen unter vorrangiger Beriicksichtigung biologischer, biotechnischer, pflanzenziichterischer
sowie anbau- und kulturtechnischer MaBnahmen die Anwendung chemischer Pflanzenschutzmittel auf das notwendige Ma
beschrankt wird.“

22 Art. 14, insbes. Abs. 1 und 4 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG. Vgl. dazu § 3 Abs. 1 Nr. 1 PfISchG.
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Umwelt untersagt oder beschrankt wird, den allgemeinen umwelt-
politischen Zielen der Union.*

Insoweit unterfallt es dem im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspri-
fung eroffneten Prognose- und Beurteilungsspielraum der Mitglied-
staaten, zu priufen und zu bewerten, ob und inwieweit der Anbau
von GVO zu einer zusatzlichen bzw. intensiveren Umweltbelastung
durch Pestizide fihrt [vgl. dazu oben C.lIl.1.c)cc) und e)].

d) Akkumulierende Betrachtung

Wie bei Schutzgebieten zum Zwecke des Naturschutzes [oben
C.Il1.2.b)] kann auch bei Flachen fiir die 6kologische Produktion, fiir
die Erzeugung von Lebensmitteln ohne Gentechnik und fiir Gebiete,
in denen ein GVO-Anbau den Erfordernissen des integrierten Pflan-
zenschutzes widerspricht, eine Akkumulation der schutzwiirdigen
Gebiete unter Einbeziehung eines ggf. notwendigen Umgebungs-
schutzes erfolgen. AuBerdem koénnen weitere Flachenanteile be-
riicksichtigt werden, wenn mit einer Ausweitung der so bewirtschaf-
teten Flachen gerechnet werden kann und ein Anbauverbot deshalb
der Freihaltung solcher Flachen als Vorratsflachen fiir einen kunfti-
gen entsprechenden Anbau dient.

Wie bei geschutzten Gebieten im Interesse des Naturschutzes kann
auch hier eine Arrondierung und Pauschalierung bezuglich groRRerer
geografischer Gebiete bis hin zum gesamten Hoheitsgebiet des
Bundes oder eines Landes erfolgen, soweit dies unter Beruicksichti-
gung des Anteils der geschitzten Gebiete, etwaiger weiterer um-

23 Vgl. ferner zur Férderung von AgrarumweltmaRnahmen im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik Art. 28 der ELER-
Verordnung (EU) Nr. 1305/2013 liber die Forderung der landlichen Entwicklung durch den européischen Landwirtschaftsfonds
fur die Entwicklung des landlichen Raums (ELER) sowie Art. 43 ff. der Direktzahlungs-Verordnung (EU) Nr. 1307/2013,. Vgl. ferner
zur Moglichkeit der Forderung landwirtschaftlicher Methoden, bei denen die Verwendung von Pestiziden eingeschrankt oder
auf diese vollstiandig verzichtet wird, Nr. . 1-3, Nr. Il. 1-7 und lll. 3 des Anhangs IX zu Art. 43 Abs. 3 der Direktzahlungs-Verordnung
(EU) Nr.1307/2013; davon wird in Deutschland kein Gebrauch gemacht (§ 14 Direktzahlungen-Durchfiihrungsgesetz - Direkt-
zahIDurchfG).
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weltpolitischer Ziele oder sonstiger zwingender Griinde gerechtfer-
tigt ist.

D. Anforderungen des VerhdltnismaRigkeitsgrundsatzes an Anbauverbote

Unionsrecht

Die Anderungsrichtlinie verweist ausdriicklich auf die Geltung des Verhiltnis-
maRigkeitsgrundsatzes fur Beschrankungen oder Verbote des Anbaus von GVO
durch die Mitgliedstaaten. Solche MaBnahmen miussen ,im Einklang mit dem
Unionsrecht stehen und begriindet, verhaltnismaRig und nicht diskriminierend“
sein.”* In den Erwagungsgrinden wird darauf hingewiesen, dass die MaBnah-
men der Mitgliedstaaten u. a. im Einklang mit Art. 34 und 36 AEUV (Warenver-
kehrsfreiheit) stehen sollen.”> Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz findet u.a. bei

Beeintrachtigungen der Grundfreiheiten Anwendung.®®

GemaR der unionsrechtlich garantierten Warenverkehrsfreiheit sind mengen-
malige Einfuhrbeschrankungen sowie alle Malinahmen gleicher Wirkung zwi-
schen den Mitgliedstaaten verboten (Art. 34 AEUV). Nach der Rechtsprechung
des EuGH konnen auch Regelungen, mit denen die Verwendung von Erzeugnis-
sen beschrankt wird, Malnahmen gleicher Wirkung sein.*” Damit fallen grund-
satzlich auch Anbauverbote in den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfrei-
heit.

Fraglich ist allerdings, welchen Einfluss die Anderungsrichtlinie auf den Priif-
malistab fiir die VerhaltnismaRigkeit von Anbauverboten hat.

Hierzu sind zunachst die allgemeinen Kriterien des VerhaltnismaRigkeitsgrund-
satzes darzustellen und der Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten zu skizzie-

214 Art. 26b Abs. 3 Satz 1der Richtlinie.

15 Erwigungsgrund 16 der Anderungsrichtlinie.

216 FuGH, Urt. v. 29.11.1956, Rs. 8/55, Fédération Charbonniére, siehe auch: Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EUV.

217 FuGH, Urt. v. 04.06.2009, Rs. C-142/05, Mickelsson, Rn. 24 ff., zur Beschrankung der Verwendung von Wassermotorradern; Urt.

Vv.10.02.2009, Rs. C-110/05, Kommission/Italien, Rn. 56 — 58, zur Beschrankung der Verwendung von Motorradanhangern.
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ren (1.). Dazu werden unter anderem die Anforderungen an die wissenschaftli-
che Basis und die Konsistenz des MaBnahmenkonzepts dargelegt [1. d) und e)].

Ferner wird der Einfluss von sekundarrechtlicher Harmonisierung auf die Pru-
fung nationaler MaBnahmen, insbesondere wenn der Unionsgesetzgeber den
Mitgliedstaaten absichtsvoll einen Handlungsspielraum einraumt, eingegangen

(2.).

Darauf aufbauend werden Umfang und Reichweite der Harmonisierung durch

die Anderungsrichtlinie ermittelt und Schlussfolgerungen gezogen (3.). SchlieR-
lich werden einzelne Aspekte der VerhaltnismaRigkeit eines bundesweiten An-
bauverbots erortert (4.).

1.

Allgemeine Kriterien nach der Rechtsprechung des EuGH

Nach dem unionsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz dirfen
MaRnahmen nicht Uber das hinausgehen, was zu Erreichung des verfolg-
ten Ziels erforderlich ist. Den freien Warenverkehr einschrankende Mal3-
nahmen der Mitgliedstaaten sind daher nur dann verhaltnismaRig, wenn
sie ein legitimes Ziel verfolgen und zur Erreichung des verfolgten Ziels ge-
eignet und erforderlich sind.*®

Grundsatzlich kommt dem nationalen Gesetzgeber bei der Beurteilung
der VerhaltnismaRigkeit ein Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum?® zu.
Dieser betrifft die Wahl der MaRnahme?*° sowie das Schutzniveau, wel-
ches der Mitgliedstaat im Hinblick auf das mit der MaRnahme verfolgte
Ziel fur erforderlich halt. Der Umfang des Ermessensspielraums hangt also
auch davon ab, welchen Zweck die konkrete MaBnahme verfolgt. Hierbei

218

Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 36 AEUV, Rn. 88, m.w.N.; Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auf-

lage 2012, Art. 36 AEUV, Rn. 50.

19 Der FuGH unterscheidet nicht wie im deutschen Recht zwischen Beurteilungsspielrdaumen auf Tatbestandsseite und Ermes-

sensspielrdaumen auf Rechtsfolgenseite.

220 g4 bspw.: EuGH, Urt. v.15.09.1994, Rs. C-293/93, Houtwipper, Rn. 22, zur Geeignetheit von Kontrollen bei Edelmetallpragung o-

221

der FuGH, Urt. v.15.06.1999, Rs. C-394/97, Heinonen, Rn. 43, in Bezug auf Einfuhrbeschrankungen fiir alkoholische Getranke.

Schrdder, a.a.0, Rn. 13; FuGH, Urt. v. 23.09.2003, Rs. C-192/01, Kommission/Danemark, Rn. 42.
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konnen auch besondere Gegebenheiten eines Mitgliedstaates Berticksich-
tigung finden, wie etwa Verbraucherverhalten, Erndhrungsgewohnheiten
oder Wertvorstellungen, die sich zwischen den Mitgliedstaaten unter-

222

scheiden konnen.

a) Zwingende Griinde

Einschrankungen der Warenverkehrsfreiheit sind nur zur Verfolgung
legitimer Ziele zulassig (,,zwingende Erfordernisse®).

Auch die Richtlinie verweist in Art. 26b Abs. 3 ausdricklich darauf,
dass sich eine Verbots- oder BeschrankungsmaRBnahme auf zwin-
gende Griinde stutzen muss. Die Aufzahlung nennt einschlagige Be-
reiche, aus denen entsprechende zwingende Griinde stammen kon-
nen. Sie stellen jedoch selbst keine zwingende Griinde dar, wie die
gewahlte Formulierung deutlich macht, wonach sich die Mal3nah-
men auf ,zwingende Griinde stitzen® missen, ,die beispielsweise
Folgendes betreffen®.

Zu den zwingenden Griinden, die im Rahmen der primarrechtlichen
Warenverkehrsfreiheit anerkannt sind, wird auf oben C.I. 2. verwie-
sen.

b) Eignung

Geeignet ist eine MalRnahme, wenn sie ein brauchbares Mittel zur
Verfolgung des angestrebten Zwecks ist, d. h. dass sie diesen zumin-
dest grundsatzlich fordern muss.*

Eine MalRnahme ist zur Erreichung des verfolgten Ziels daher unge-
eignet, wenn sie ersichtlich ohne Kausalzusammenhang bzw. Wir-

222 Kingreen, a.a.0., Rn. 9o mit Verweis auf FuGH, Urt. v. 06.06.1984, Rs. 97/83, Melkunie; Urt. v. 23.09.2003, Rs. C-192/01, Kommis-
sion/Danemark; Urt. v. 04121974, Rs. 41/74, van Duyn/Home Office.

223 Kingreen, a.a.0., Rn. 92, mit Verweis auf FuGH, Urt. v. 10.07.1980, Rs. 152/78, Kommission/Frankreich.
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kung, kontraproduktiv oder inkonsequent in Bezug auf das ange-
strebte Ziel ist.>**

So wird in der Rechtsprechung beispielsweise verlangt, dass eine
MaRnahme den legitimen Zweck nicht nur mittelbar bzw. beilaufig
sondern gerade gezielt bewirken muss. Flr ungeeignet wurde des-
halb ein Verbot der Einfuhr alkoholischer Getranke fiir Privatperso-
nen befunden, da eine solche Regelung eine Beschrankung des Al-
koholkonsums aus Grunden des Gesundheitsschutzes nur beilaufig
mit sich bringe.?*

Die Mitgliedstaaten sind grundsatzlich verpflichtet, alle relevanten
Tatsachen zu ermitteln und diirfen diese nicht offensichtlich fehler-
haft beurteilen*® [zu den Anforderungen an die wissenschaftlichen
Grundlagen der Risikobewertung siehe unten d)].

Der EuGH stuft eine Malnahme aulRerdem als nicht geeignet ein,
wenn das Schutzkonzept widerspriichlich ist und der Mitgliedstaat
fur vergleichbare Sachverhalte unterschiedliche MaBnahmen fur er-
forderlich halt [,,Konsistenz“, dazu naher s. u. €)].>7

Verfolgt eine MalBnahme mehrere Ziele im Sinne zwingender Griin-
de (z.B. Erfordernisse des Umweltschutzes und des Verbraucher-
schutzes), so geniigt es fiir die Feststellung der Eignung, dass die
MaRBnahme die Erreichung nur eines dieser Ziele fordert. Fir den
nachfolgenden Priifschritt der Erforderlichkeit (Angemessenheit) der
MaRnahme kann es aber relevant sein, ob in die Abwagung einbe-
zogen werden kann, dass zugleich andere gerechtfertigte Ziele er-
reicht oder unterstiitzt werden.

224 eible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 54. Erg.-Lfg. 2014, Art. 34 AEUV, Rn. 117.

225 FuGH, Urt. v. 05.06.2007, Rs. C- 170/04, Rosengren et al, Rn. 47.

226 Kingreen, a.a.0.,Rn. 92.

27 5o etwa EuGH, Urt. v.12.03.1987, Rs. 178/84, Kommission/Deutschland.
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c¢)  Erforderlichkeit

Erforderlich ist eine MafBnahme, wenn unter mehreren zur Errei-
chung des verfolgten Ziels gleichermalien geeigneten Mitteln das-
jenige gewahlt wurde, das den freien Warenverkehr am wenigsten
beeintrachtigt.

AuBerdem muss die MaBnahme in einem angemessenen Verhaltnis
zum verfolgten Zweck stehen, wobei diese Angemessenheitspri-
fung regelmaRig in der Priifung der Erforderlichkeit aufgeht.®® Eine
Guterabwagung entsprechend der VerhaltnismaRigkeit im engeren
Sinn, wie man sie aus dem deutschen Verfassungsrecht kennt,
nimmt der EuGH meist nur im Zusammenhang mit entgegenste-
henden Grundrechten vor.?*

Primar ist hier also zu priifen, ob weniger einschneidende Alterna-
tivmalRnahmen zur Verfigung stehen und diese fur die Erreichung
des verfolgten Zwecks gleichermal3en geeignet sind.

Im Rahmen der Erforderlichkeitsprifung muss sich der Mitgliedstaat
grundsatzlich nicht auf MaBnahmen beschranken, die nur ein gerin-
geres als das von ihm fir erforderlich gehaltene Schutzniveau bie-
ten. Solche MalRnahmen sind grundsatzlich nicht gleichermal3en ge-
eignet.

Gleichwohl wird teilweise das von einem Mitgliedstaat festgelegte
Schutzniveau vom EuGH nicht anerkannt und mit dieser Argumen-
tation eine alternative MaBnahme fiir ebenso geeignet befunden.°
Im Zusammenhang mit dem Verbraucherschutz halt der EuGH re-
gelmaRig eine ausreichende Information bzw. Etikettierung als mil-

228 Kingreen, a.a.0., Rn. 93 und 98; insoweit zutreffend auch die Ausfiihrungen auf S. 66 des Dederer-Gutachtens.
229 Kingreen, a.a.0., Rn. 98 unter Verweis auf FuGH, Urt. v. 12.06.2003, Rs. C-112/00, Schmidberger.

230 g4 bspw. FuGH, Urt. v. 02.02.1994, Rs. C-315/92, Clinique; Vgl. auch Schroeder, a.a.0., Art. 36 AEUV, Rn. 54.
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dere Mallnahme gegeniiber einem Verbot fiir gleichermalien geeig-
net.*"

Es ist daher grundsatzlich zutreffend, dass ein Verkehrs- bzw. An-
bauverbot als das restriktivste Mittel entsprechend hohe Anforde-
rungen an die VerhaltnismaBigkeit stellt.”?

Anforderungen an die wissenschaftliche Basis der MaBnahme

Der EuGH stellt im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung Anfor-
derungen an die Tatsachenermittlung und -bewertung, die auf ver-
schiedenen Stufen der Priifung — ,,zwingendes Erfordernis* (z. B. Vor-
liegen einer Gefahr fiir ein Schutzgut), Eignung und Erforderlichkeit
von MalRnahmen [dazu siehe vorstehend a) bis c)] — stattfindet.
Stutzt der Mitgliedstaat seine MaBnahme auf die Annahme einer
Gefahr z.B. fiir die Umwelt oder die menschliche Gesundheit, so
muss er nachweisen, dass eine solche Gefahr besteht, auf die seine
MaRnahme ersichtlich Auswirkungen haben wird. Insofern trifft den
Mitgliedstaat die Beweislast.

Der EuGH verlangt, dass

»die geltend gemachte Gefahr [...] auf der Grundlage der
letzten wissenschaftlichen Informationen, die bei Erlass
eines solchen Verbotes zur Verfigung stehen, als hinrei-
chend nachgewiesen anzusehen ist.??

231

So bspw. FuGH, Urt. v. 14.07.1988, Rs 407/8s5, 3 Glocken u.a.

232 Schroeder, a.a.O., Art. 36 AEUV, Rn. 15.

233 FuGH, Urt. v. 23.09.2003, Rs. C- 192/01, Kommission/Danemark, Rn. 48; entsprechend auch: Urt. v. 02.12.2004, Rs. C-41/02,

Kommission/Niederlande, Rn. 49, den Entscheidungen lagen mitgliedstaatliche Regelungen zugrunde, nach welchen mit Zu-
satzstoffen angereicherte Lebensmittel nur in den Verkehr gebracht werden diirfen, wenn dieser Zusatz einem tatsachlichen
Erndhrungsbediirfnis entspricht. Der fuGH sah die von dem Mitgliedstaat vorgetragene Gesundheitsgefahr durch angereicher-

te Lebensmittel ohne Ernahrungsbediirfnis als nicht erwiesen an.
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Gegenstand der Gefahrenbeurteilung durch den Mitgliedstaat ist in
einem solchen Fall die Beurteilung des Wahrscheinlichkeitsgrads der
schadlichen Auswirkungen sowie der Schwere dieser potenziellen
Auswirkungen.?* RegelmaRig ist erforderlich, dass der ,letzte“ bzw.
»aktuelle” Stand der Wissenschaft beruicksichtigt wird.

Es sind nicht nur die spezifischen Auswirkungen des einzelnen Er-
zeugnisses von Bedeutung, sondern gegebenenfalls auch kumulati-
ve Auswirkungen mit anderen auf dem Markt befindlichen Quellen,
die denselben Stoff enthalten.”"

Die Anforderungen an den Nachweis hangen u. a. von der Intensitat
der im Einzelfall drohenden Gefahr und der Eintrittswahrscheinlich-
keit ab:° Je gravierender die drohende Rechtsgutverletzung ist, des-
to geringer sind die Anforderungen an die Darlegungslast des Mit-
gliedstaats.

An dieser Stelle kann auch der Vorsorgegrundsatz Bedeutung erlan-
gen.?7 Hiernach kann ein Mitgliedstaat auch dann MaBnahmen tref-
fen, wenn nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft Unsicherhei-
ten bzgl. moglicher Gefahren fiir die Gesundheit oder Umwelt be-
stehen. Die zustandigen Stellen sind nicht gezwungen abzuwarten,
bis Vorhandensein und Ausmald dieser Gefahren eindeutig dargelegt
sind.*®

234

235

236

237

238

oben, C. 1. 1. a) bb).

Kingreen, a.a.0., Rn.199; Leible/T. Streinz, a.a.O., Art. 34 AEUV, Rn. 23; so im Ansatz auch FuGH, Urt. v. 02.12.2004, Rs. C-41/02,
Kommission/Niederlande, Rn. 51.

Art. 191 Abs. 2 Satz 2 AEUV; auch Erwégungsgrund 2 der Anderungsrichtlinie verweist auf das Vorsorgeprinzip. Hierzu bereits

FuGH, Urt. v. 09.09.2003, Rs. C-236/01, Monsanto Agricoltura ltalia, Rn.1m; EuGH, Urt. v. 02.12.2004, Rs. C-41/02, Kommission/
Niederlande, Rn. 51-52, unter Verweis auf FuGH, 05.05.1998, C-157.96, National Farmers Union, Rz,. 63; Leible/T. Streinz, a.a.O.,

Art. 34 AEUV, Rn. 110, Art. 36 AEUV, Rn. 23.
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Die Unionsrechtsprechung fordert aber auch im Rahmen des Vor-
sorgeprinzips eine eingehende, nachvollziehbare und umfassende
Risikobewertung unter Berlicksichtigung der besonderen Umstande
des Einzelfalls.??° Diese darf sich nicht auf hypothetische Erwagun-
gen beschranken.?#°

Hierzu sind die moglicherweise negativen Auswirkungen auf das
Schutzziel zu bestimmen und eine umfassende Bewertung des Risi-
kos auf der Grundlage der zuverlassigsten wissenschaftlichen Daten,
die zur Verfigung stehen, sowie der neuesten Ergebnisse der inter-
nationalen Forschung vorzunehmen.?#

In der Entscheidung Monsanto Agricoltura® fihrt der EUGH zu den
wissenschaftlichen Anforderungen an mitgliedstaatliche Schutz-
mafinahmen aus:

»Derartige MalBnahmen setzen insbesondere voraus,
dass dje Risikobewertung, tiber die die nationalen Behor-
den verfigen, spezifische Indizien erkennen /dsst, die,
ohne die wissenschaftliche Unsicherheit zu beseitigen,
auf der Grundlage der verlasslichsten verfigbaren wis-

senschaftlichen Daten und der neuesten Ergebnisse der

internationalen  Forschung verniinftigerweise den
Schluss zulassen, dass die Durchfihrung dieser Mal3-

nahmen geboten ist, um zu verhindern, dass neuartige
Lebensmittel, die mit potenziellen Risiken fur die
menschliche Gesundheit behaftet sind, auf dem Markt
angeboten werden. “

39 FuG, Urt. v.11.09.2002, Rs. T-13/99, PfizerRn. 160, 162.

240

241

FuGH, Urt. v. 02.12.2004, Rs. C-41/02, Kommission/Niederlande, Rn. 52.

FuGH, Urt. v. 02.12.2004, Rs. C-41/02, Kommission/Niederlande, Rn. 53.

242 FuGH, Urt. v. 09.09.2003, Rs. C-236/01, Monsanto Agricoltura ltalia, Rn. 113, die Entscheidung betraf mitgliedstaatliche Schutz-

mafRnahmen nach Artikel 12 der Verordnung Nr. 258/97 (Novel-Food-Verordnung) betreffend die Zulassung von neuartigen Le-
bensmitteln. Inhaltlich ging es um Zutaten aus gentechnisch verandertem Mais (Maismehl), die zum damaligen Zeitpunkt noch

unter diese Verordnung fielen.
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(Unterstreichungen diesseits)

Der Mitgliedstaat muss also die verlasslichsten verfligbaren wissen-
schaftlichen Daten und neusten Ergebnisse der Forschung fur seine
Entscheidung heranziehen. Es geht also sowohl um wissenschaftli-
che Verlasslichkeit als auch um Aktualitat der Daten. Beide Kriterien
stehen nebeneinander, so dass bei vergleichbarer wissenschaftlicher
Verlasslichkeit den aktuelleren Erkenntnissen wohl der Vorzug zu
gewahren ware, soweit sie altere Daten in Frage stellen bzw. wider-
legen. Demgegenuber konnen altere wissenschaftliche Daten ge-
genuber neueren Erkenntnissen bestehen bleiben, wenn diese nicht
als gleichermalen verlasslich zu qualifizieren sind.

Im weiteren Schritt muss diese wissenschaftliche Grundlage ver-
nunftigerweise den Schluss zulassen, dass die MaBnahme des Mit-
gliedstaats geboten ist, um dem potentiellen Risiko zu begegnen.
Dieser Schluss muss sich also nicht aufdrangen oder sich gar als
zwingendes Ergebnis der wissenschaftlichen Grundlage darstellen.
Es reicht vielmehr aus, dass eine sachgemalRe Analyse und Bewer-
tung des Risikos ein entsprechendes Verstandnis vertretbar erschei-
nen lasst. Insoweit haben die Mitgliedstaaten auch bei der wissen-
schaftlichen Bewertung einen Beurteilungs- und Ermessensspiel-
raum [dazus. 0., D.l.1,, vor a)].

e) Konsistenz des MaBRnahmenkonzeptes

Bei der Bestimmung des Schutzniveaus und der MaBnahmen, die ein
Mitgliedstaat fiir erforderlich halt, verlangt der EuGH Konsistenz*#
im Hinblick auf die Behandlung vergleichbarer Sachverhalte. Eine
MaRnahme sei nicht zur Erreichung des vorgegebenen Ziels geeig-
net, wenn sie fur einen Teilbereich bestimmte Einschrankungen vor-
sieht, fir einen anderen, vergleichbaren Teilbereich aber keine ent-
sprechende Regelung trifft.

43 Teils in der Rechtsprechung als ,Kohirenz“ bezeichnet, vgl. FuGH, Urt. v. 21.12.201m, Rs. C-28/09, Kommission /Osterreich, Rn. 133.
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Fiir ungeeignet befand der EuGH etwa ein Verbot von Zusatzstoffen
in Bier aus Griinden des Gesundheitsschutzes, wenn diese Stoffe in
anderen Getranken zugelassen sind.*** Des Weiteren hielt der EuGH
die Unterscheidung zwischen Aperitif und Digestif nicht fur ein ge-
eignetes Differenzierungskriterium im Rahmen von Werbebe-
schrankungen fir alkoholische Getranke, denen erstere unterliegen
sollten, letztere nicht.?#

In einer anderen Entscheidung wurde dagegen eine MaRBnahme
nicht fir inkonsistent befunden, die zur Folge hatte, dass umwelt-
schonendere LKW mit ,schienenaffinen“ Gutern auf bestimmten
Strecken verboten waren, umweltschadlichere LKW mit sonstigen
Gutern demgegeniiber erlaubt, auch wenn mit der MaBRnahme Um-
weltschutzziele verfolgt wurden. Nach Ansicht des EuGH konne es

»nicht als inkoharent angesehen werden, dass ein Mit-
gliedstaat, der beschlossen hat, die Beforderung von Gii-
tern im Einklang mit einem im Rahmen der gemeinsa-
men Verkehrspolitik anerkannten Ziel auf die Schiene zu
lenken, eine MalSnahme erldsst, die auf Waren fokussiert
ist, die sich fiir die Beforderung durch verschiedene Arten
des Schienenverkehrs ejgnen. “+°

Wie die Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen, sollen die Anforde-
rungen an die Konsistenz vor allem verschleierten Handelsbeschran-
kungen entgegenwirken, mit denen innerstaatlich erzeugte Waren
bevorzugt werden. Ergreift ein Mitgliedstaat zum Schutz bestimm-
ter Belange MalRnahmen, die nur eine bestimmte Produktgruppe be-
treffen und dadurch die Warenverkehrsfreiheit beeintrachtigen, so
kommt es darauf an, dass vergleichbare Produktgruppen (die eben-
falls eine solche Gefahr verursachen) auch gleich behandelt werden.

244 FuGH, Urt. v.12.03.1987, Rs. 178/84, Kommission /Deutschland, Rn. 49.
245 FuGH, Urt. v.10.07.1980, Rs. 152/78, Kommission/Frankreich, Rn. 15 ff.

246 EuGH, Urt. v. 21.12.201m, Rs. C-28/09, Kommission/Osterreich, Rn. 133.
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2.  VerhaltnismaRigkeitspriifung bei sekundarrechtlicher Harmonisierung

Vorliegend regelt Unions-Sekundarrecht — namlich Art. 26b der Freiset-
zungsrichtlinie in ihrer neuen Fassung — die Befugnis der Mitgliedstaaten
zu GVO-Anbauverboten oder -beschrankungen. Es ist zu untersuchen,
welchen Einfluss die Opt-out-Regelung der Richtlinie auf die unionsrecht-
liche VerhaltnismaRigkeitspriifung hat. Hierzu sind zunachst allgemein
die Auswirkungen von Sekundarrecht auf die Vereinbarkeit mitgliedstaat-
licher MaBnahmen mit dem Unionsrecht darzustellen [a)], insbesondere
wenn der Unionsgesetzgeber von seinem weiten Gesetzgebungsspiel-
raum [b)] Gebrauch macht und den Mitgliedstaaten ihrerseits durch Se-
kundarrecht einen Handlungsspielraum einraumt [c)]. Auf dieser Grundla-
ge werden Schliisse fiir den durch die Anderungsrichtlinie vermittelten
Spielraum der Mitgliedstaaten gezogen (3.).

a) Sekundarrecht als PriifungsmafRstab

Eine sekundarrechtliche Harmonisierung bezweckt oft eine Rechts-
angleichung in einem Bereich, in welchem sonst aufgrund von
zwingenden Griinden des Allgemeinwohls einschrankende mitglied-
staatliche Regelungen zuzulassen waren. Insofern werden unions-
rechtliche Anforderungen an mitgliedstaatliche MaBnahmen durch
das harmonisierende Sekundarrecht bestimmt. Das Sekundarrecht
kann so z. B. die Abwagung und den Ausgleich zwischen der Waren-
verkehrsfreiheit und gegenlaufigen Interessen und Belangen bereits
auf Unionsebene vornehmen.

Bei der Anwendung der Grundfreiheiten ist dann das einschlagige
Sekundarrecht in dem Male zu beachten, in dem es den Gegenstand
harmonisiert.?¥ Ist eine Materie vollstandig harmonisiert, so sind
mitgliedstaatliche MaBnahmen ausschlieflich an den Malgaben
des jeweiligen Sekundarrechts zu messen.*® Stehen die mitglied-
staatlichen MaRnahmen mit diesem in Einklang, so sind sie keine

247 Schroeder, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 14; Forsthoff, in: Grabitz/Nettesheim, a.a.0., Art. 45 AEUV, Rn. 352.

248 Schroeder, ebda.; Leible/T. Streinz, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 38.
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ungerechtfertigte Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit.?+
Fir eine unmittelbare Prifung der primarrechtlichen Grundfreihei-
ten ist dann kein Raum mehr.

Harmonisiert das Sekundarrecht die jeweilige Regelungsmaterie nur
teilweise, verbleibt den Mitgliedstaaten im Ubrigen ein eigener Be-
urteilungs- und Handlungsspielraum. Hier beldsst das Sekundar-
recht die Moglichkeit, dass die einzelnen Mitgliedstaaten den Ge-
genstand jeweils unterschiedlich regeln.>°

Eine nationale Regelung ist dann im harmonisierten Teilbereich am
Standard des Sekundarrechts zu messen. Soweit sekundarrechtliche
Regelungen existieren, sind die Grundfreiheiten kein PrifungsmafR-
stab.*’

Im nicht harmonisierten Teilbereich sind die Anforderungen des
Primarrechts zu beachten, so dass z. B. nationale MaRnahmen am
MaBstab der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34 ff. AEUV zu uber-
prufen sind.*>* Die primarrechtlichen Anforderungen — gerade der
Grundfreiheiten - flieBen allerdings in die Auslegung und Anwen-
dung des Sekunddrrechts ein (Gebot der primdrrechtskonformen
Auslegung des Sekundarrechts).”3

In welchem Umfang die unionsrechtliche Regelung abschlieenden
Charakter hat und welcher Spielraum den Mitgliedstaaten noch zu-
kommen soll, ist in jedem Einzelfall durch Auslegung des Sekundar-
rechts zu ermitteln.

249 sejble/T. Streinz, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 126.

59 Epda.
25 Kingreen, a.a.0., Rn. 18.

252 Epda.

253 puffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 288, Rn. 9 m.w.N.; Schroeder, a.a.O., Art. 288, Rn. 20 zum Umweltrecht.
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b) Handlungsspielraum des Unio nsgesetzgebers bei der Harmoni-
sierung

Vorstehend wurde herausgearbeitet, dass nationale MaBnahmen im
harmonisierten Bereich grundsatzlich nur noch an dem jeweiligen
Sekundarrechtsakt zu messen sind. Die Handlungsbefugnisse der
Mitgliedstaaten hangen dann auch davon ab, wie der Unionsgesetz-
geber von seinem weiten Spielraum bei der Harmonisierung durch
Sekundarrecht Gebrauch macht:

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH gelten die Grundfreihei-
ten auch fir den Unionsgesetzgeber beim Erlass von Sekundar-
recht.>* Die Harmonisierungskompetenzen stehen unter dem Vor-
behalt, die Grundfreiheiten zu fordern, da sie die Fundamente des
Binnenmarktes darstellen.?> Zugleich sind Sekundarrechtsakte re-
gelmaRig auch an den Grundrechten sowie an anderen, primarrecht-
lich geschiitzten Rechten, Rechtsgiitern und Grundsatzen zu mes-
sen. Stehen diese in einem Spannungsverhaltnis zu den Grundfrei-
heiten, so ist es auch Aufgabe des Unionsgesetzgebers, diese gegen-
laufigen Interessen in Einklang zu bringen.?®

Hat eine sekundarrechtliche Regelung einschrankende Wirkung auf
die Warenverkehrsfreiheit, so misst der EuGH diese an vergleichba-
ren Kriterien wie nationale MaBnahmen (siehe oben D. I.1.): Die Re-
gelung muss einem legitimen Zweck dienen, geeignet zur Errei-
chung des Zwecks sein und darf nicht uber das hinaus gehen, was
zur Erreichung des Zwecks erforderlich ist.’

54 Jejble/T. Streinz, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 36; Schroeder, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 29; u.a. FuGH, Urt. v.17.05.1984, Rs. 15/83, Denk-
avit Nederland, Rn. 15; Urt. v. 09.08.1994, Rs. C-51/93, Meyhui,Rn. 11.

%55 Jeible/T. Streinz, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 36.

256 s eible/T. Streinz, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 36.

57 FuGH, Urt. v.14.07.1998, Rs. C-284/95, Safety Hi-Tech, Rn. 57 ff., 64 ff.; Urt. v.10.12.2002, Rs. C-491.01, British American Tobacco et
al, Rn.122; fiir die Dienstleistungsfreiheit, FuGH, Urt. v. 26.10.2010, Rs. C-97/09, Schmelz, Rn. 57 ff.. EuGH, Urt. v. 09.08.1994, Rs.

C-51/93, Meyhui, Rn. 19 ff.; Urt. v. 25.06.1997, Rs. C-114/96, Kieffer/Thill,Rn. 30, 33 ff.; Urt. v. 12.07.2005, Rs. C-154/04 und
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Hieraus folgt jedoch nicht, dass Harmonisierungsregelungen nicht
uber die Eingriffe hinausgehen dirfen, welche die Mitgliedstaaten in
Abwesenheit einer Rechtsangleichung selbst vorsehen konnten, wie
Herdegen meint.>®

In der Rechtsprechungspraxis stellt der EuGH bei der Uberpriifung
von Sekundarrecht an die VerhaltnismaRigkeit bei Einschrankungen
der Warenverkehrsfreiheit deutlich weniger strenge Anforderungen
als bei nationalen MaBnahmen. Im Ergebnis wird nur sehr selten ein
Verstol3 gegen Grundfreiheiten bejaht.*?

Der EuGH raumt dem Unionsgesetzgeber generell einen Spielraum
im Rahmen der Harmonisierung ein*®°; in bestimmten Bereichen ei-

nen besonders weiten Ermessensspielraum (Hervorhebungen dies-
seits):2®"

»Was die gerichtliche Nachpriifbarkeit dieser Vorausset-
zungen angeht, so verfigt der Gemeinschaftsgesetzge-
ber tiber ein weites Ermessen in einem Bereich wie dem

hier betroffenen, der von ihm politische, wirtschaftliche

und soziale Entscheidungen verlangt und in dem er
komplexe Priifungen durchfiihren muss. Folglich ist eine
in diesem Bereich erlassene MalBnahme nur dann
rechtswidrig, wenn sie zur Erreichung des Zieles, das djie
zustandigen Organe verfolgen, offensichtlich ungeeignet

“

ist.

C-155/04, Natural Health Ltd., Rn. 48, 51.; Urteile v.14.12.2007, Rs. C-434/02, Arnold André, Rn. 45 und C-210/03, Swedish Match,

Rn. 47.

258 < 11des Herdegen-Gutachtens.

259 5o etwa EFuGH, Urt. v. 20.02.1979, Rs. 122/78, Fonds d'Orientation et de Régularisation des Marchés Agricoles; Vgl. auch

Kingreen, a.a.0., Rn. 109.

260 FuGH, Urt. v. 09.08.1994, Rs. C-51/93, Meyhui, Rn. 21; Urt. v. 25.06.1997, Rs. C-114/96, Kieffer/Thil,Rn. 37.

261 Vgl. FuGH, Urt. v.12.07.2005, Rs. C-154/04 und C-155/04, Natural Health Ltd,Rn. 51 f.
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Der EuGH betont regelmafig, dass der Ermessensspielraum des Uni-
onsgesetzgebers bei Entscheidungen besonders weit ist, die ihm
komplexe und technische Prifungen abverlangen, um politische,
wirtschaftliche und soziale Entscheidungen unter Berticksichtigung
vieler verschiedener Interessenlagen treffen zu kénnen.**

Entsprechend hat der Unionsgesetzgeber auch im Bereich des Ge-
sundheits- und Umweltschutzes einen weiten Ermessensspiel-
raum.*®

Sekundarrechtsakte widersprechen allerdings dem Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz, wenn sie offensichtlich ungeeignet sind, um das
angestrebte Ziel zu erreichen.?*

In einer Entscheidung?®® stellt der EuGH ergdnzend klar (Hervorhe-
bung diesseits):

»die Ausiibung der Beurteilungsbefugnis des Gemein-
schaftsgesetzgebers darf jedoch nicht zu Frgebnissen
fihren, die offenkundig weniger angemessen als die Er-
gebnisse aufgrund anderer fiir diese Ziele ebenfalls ge-
eigneter MalSnahmen sind.”

In Entscheidungen in Bezug auf landwirtschaftsbezogene MaRnah-
men wird darlber hinaus betont, dass der Unionsgesetzgeber

262 S.0.,D. 1. 2.¢);soauch EuG, Urt. v. 12.04.2013, T-31/07, Du Pont de Nemours et al., Rn. 125, 155.

263 Zum Gesundheitsschutz: FuGH, Urteile v.14.12.2007, Rs. C-434/02, Arnold André, Rn. 46 und C-210/03, Swedish Match, Rn. 48;

Urt. v.10.12.2002, Rs. C-491.01, British American Tobacco et al, Rn. 122 ff, hier allerdings allgemeine VerhaltnismaRigkeitsprii-

fung ohne Bezug zu den Grundfreiheiten.

264 Im Hinblick auf den Umweltschutz so i.E. auch £uGH, Urt. v.14.07.1998, Rs. C-284/95, Safety Hi-Tech, Rn. 55 ff.

265 FuGH, Urt. v.16.12.2008, Rs. C-127/07, Arcelor, Rn. 59, die Entscheidung betrifft zwar nicht die Grundfreiheiten sondern einen

VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, ist aber im Hinblick auf den PriifungsmaRstab der VerhdltnismaRigkeit ver-

gleichbar.
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»~im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik tiber ein wei-
tes Ermessen [verfiigt], das seiner politischen Verantwor-
tung, die ihm die Artikel 34 EG bis 37 EG dbertragen, ent-
spricht. Folglich hat sich die richterliche Kontrolle auf die
Priifung der Frage zu beschranken, ob die betreffende
MalBnahme nicht mit einem offensichtlichen Irrtum oder
einem Ermessensmissbrauch behaftet ist oder ob die be-
treffende Behorde die Grenzen ihres Ermessens nicht of-
fensichtlich tiberschritten hat.“%® (Hervorhebungen dies-

seits)

Die Intensitat, mit der der EuGH Sekundarrechtsakte an dem ge-
nannten Mal3stab der VerhadltnismaRigkeit pruft, variiert: In einigen
Entscheidungen wird eine VerhaltnismaRigkeitsprufung nur ange-
deutet, jeweils ohne vertiefte inhaltliche Priifung.?®” In anderen Ent-
scheidungen nimmt der EuGH eine systematischere und inhaltlich
ausfiihrlichere Abwagung vor.?®® Diese teils detaillierten Ausfiihrun-
gen des EuGH zur VerhaltnismaRigkeit relativeren allerdings nicht
den vom Gericht bei Sekundarrechtsakten erklartermal3en angeleg-
ten Prifmalistab, wonach nur offenkundige VerstoRe gegen den
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zur Unvereinbarkeit mit dem Pri-
marrecht fihren.

Unionssekundarrechtsakte werden daher durch den EuGH unter
dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit nur beanstandet, wenn
ein offensichtlicher VerstoR vorliegt. Dies gilt fiir die Beurteilung der
Eignung und Erforderlichkeit der HarmonisierungsmaBnahme.>*

266 FuGH, Urt. v.12.07.2011, C-189/01, Jippes, Rn. 80; so auch FuGH, Urt. v. 05.05.1998, Rs. C-157/96, National Farmers‘Union,
Rn. 60 f.

267 ¢, bspw. FuGH, Urt. v.13.09.2001, Rs. C-169/99, Schwarzkopf, Rn. 40 f.; Urt. v.14.07.1998, Rs. C-284/95, Safety Hi-Tech, Rn. 57 ff.,
bzgl. Verwendungsverboten von bestimmten Substanzen zum Schutz der Ozonschicht; Urt. v. 09.08.1994, Rs. C-51/93, Meyhui
19 ff.

268 FuGH, Urt. v. 25.06.1997, Rs. C-114/96, Kieffer/Thill,Rn. 30 ff., EuGH, Urt. v.12.07.2005, Rs. C-154/04 und C-155/04, Natural Health
Ltd, Rn. 51 ff.

269 55 etwa auch Schroeder, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 29.
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Fur die Beurteilung von Sekundarrecht ist also eine andere Perspek-
tive erforderlich als bei mitgliedstaatlichen MaRnahmen, denn nur
eine Gesamtbetrachtung aller Auswirkungen macht es moglich, die
Rechtsakte des Unionsgesetzgebers angemessen zu beurteilen.?”®

Hiermit wird der Tatsache Rechnung getragen, dass Unionsregelun-
gen — anders als nationale MaBnahmen - regelmalig unionsweite
Geltung beanspruchen und sich durch einen besonderen prozess-
und kompromisshaften Charakter auszeichnen.?” Sie sind regelma-
Big Ergebnis einer unionsweiten Bewertung von Sachlagen und
Ausgleich vielschichtiger gegenlaufiger Interessen. Eine gerichtliche
Uberpriifung dieses Ergebnisses beschrankt der EuGH auf offen-
sichtliche Fehlentscheidungen.

Selbst fur fehlerhaft erlassene Rechtsakte der Union spricht grund-
satzlich die Vermutung der Giltigkeit; sie entfalten Rechtswirkun-
gen, solange sie nicht aufgehoben worden sind und sind nur in be-
sonderen Ausnahmefallen nichtig.*”

Insbesondere: Durch Sekundarrecht eingeraumte Erlaubnisse und
Handlungsspielraume der Mitgliedstaaten

Der Unionsgesetzgeber kann einen Teilbereich auch in der Weise
harmonisieren, dass er den Mitgliedstaaten durch Sekundarrecht
explizit bestimmte Handlungsoptionen eroffnet, bestimmte MaR-
nahmen erlaubt oder Gestaltungsspielraume einraumt.

In der Rechtsprechung des EuGH gibt es eine ganze Reihe von Bei-
spielen dafur, dass eine in einer Verordnung oder Richtlinie explizit
zugelassene mitgliedstaatliche MaBnahme nicht mehr anhand des

?1° 56 auch Forsthoff, a.a.0., Art. 45 AEUV, Rn. 133, mit Verweis u.a. auf £uGH, Urt. v. 01.10.2009, Rs. C-247/08, Gaz de France.

n Ebda., Rn. 350.

272 Vgl. nur EuGH, Rs. C-137/92, BASF, GeiSmann, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015,

Art. 288 AEUV, Rn. 31.
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Primarrechts (z. B. der Grundfreiheiten) gemessen wird,*” allerdings
existieren auch Gegenbeispiele.?’4

Die im Schrifttum vertretene Auffassung, dass sekundarrechtlich
eingeraumte Erlaubnisse, Handlungsoptionen und -spielraume
grundsatzlich keiner weiteren Uberpriifung anhand der Grundfrei-
heiten unterliegen, soweit die MalRnahmen den Kriterien des Se-
kundarrechtsakts entsprechen®”, ist zutreffend. Der Gerichtshof hat
sein entsprechend dem vorgenannten Grundsatz getroffenes Urteil
in der Sache Hellenische Republik/Kommission (,,0uzo”) inzwischen
ausdriicklich bekraftigt.?’®

Je praziser das erlaubte Verhalten durch das Sekundarrecht be-
schrieben wird, desto weniger Raum besteht fir eine primarrechtli-
che Grundfreiheitspriifung.””” Die sekundarrechtliche Regelung ist
allerdings im Lichte der Grundfreiheiten auszulegen.””® Andererseits
darf der Einfluss der primarrechtlichen Grundfreiheiten nicht so weit
gehen, dass der sekundarrechtlich vermittelte Handlungsspielraum
grundsatzlich in Frage gestellt und damit praktisch negiert wird.?”

3 7.8, EuGH, Urt. v. 05.12.2004, Rs. C-475/01, Kommission/Hellenische Republik fiir Ausnahmeregelungen bei der Besteuerung al-
koholischer Getranke (Ouzo); FuGH, Urt. v. 01.06.2006, Rs. C-453/04, innoventif Limited, Rn. 34 ff.: Sekundarrechtliche Erlaubnis
fiir die Mitgliedstaaten, bei der Eintragung auslandischer Gesellschaften in das Handelsregister bestimmte Unterlagen zu ver-
langen; FuGH, Urt. v. 27.06.2006, Rs. C-540/03, Parlament/Rat (GroRe Kammer), Rn. 71,102, 104.

214 FuGH, Urt. v. 23.02.2006, Rs. C-471/04, Keller, Rn. 45 f.

215 vgl. Forsthoffin: Grabitz/Hilf/Nettesheim, a.a.0., Art. 45 AEUV, Rn. 360 ff.

216 EuGH, Urt. v. 05.12.2004, Rs. C-475/01, Kommission/Hellenische Republik (Ouzo). In seiner Bekraftigung dieser Entscheidung
durch FuGH, Urt. v.15.07.2010, Rs. C-582/08, Kommission/Vereinigtes Konigreich, Rn. 47 ff. fiihrt das Gericht vor allem den
Grundsatz der Rechtssicherheit fiir den Betroffenen — hier den Mitgliedstaat — an. Weitere Rechtsprechungsbeispiele bei Forst-
hoff, a.a.0., Rn. 360 bis 364; allerdings nennt Forsthoffauch Gegenbeispiele aus der Rechtsprechung des FuGH (bei FuRnote 4
zu Rn. 360), auf die sich die Gegenauffassung stiitzen kann, vgl. dazu Liidicke/Hummel, Zum Primat des primadren Gemein-
schaftsrechts, IStR 2006, 694 ff.

211 Forsthoff, a.a.0., Art. 45 AEUV, Rn. 360 ff..

218 Ebda, Rn. 362.

%19 Epda., Rn. 631; a.A. Lidicke/Hummel, a.a.O.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\15-123-__\15123__080 Reinfassung.docx 108 von 161



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Entscheidend diirfte sein, ob die den Mitgliedstaaten eingeraumten
Handlungsbefugnisse Teil der Harmonisierung sind — und dann nach
MaRgabe der Ausfiihrungen vorstehend untera) nicht mehr am
Primarrecht zu messen sind — oder ob sie schlicht Ausdruck gesetz-
geberischer Zuruickhaltung sind.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann die Anwendung des
Primarrechts auch dann ausscheiden, wenn den Mitgliedstaaten
nicht nur eine bestimmte MafBnahme erlaubt, sondern ein Gestal-
tungsspielraum eingerdaumt wird, der die zusatzliche Prifung der
mitgliedstaatlichen MalRnahme anhand des Primarrechts aus-
schlieRt.?® Das Gericht macht die ergdnzende Anwendung primar-
rechtlicher Anforderungen explizit davon abhangig, ob in dem je-
weiligen Sekundarrechtsakt Grundsatze fir die Wahrnehmung des
mitgliedstaatlichen Handlungsspielraums und Kriterien prazisiert
werden, die die Mitgliedstaaten, die von der Ermachtigung Ge-
brauch machen, zu beriicksichtigen haben.?®

In diesem Falle kann die Anwendung des Primarrechts sogar dann
ausscheiden, wenn in der betreffenden Gemeinschaftsregelung da-
rauf hingewiesen wird, dass mitgliedstaatliche MaBnahmen ,im
Einklang mit dem Vertrag” stehen sollten.”®* Es kommt insoweit auf
die Auslegung des Sekundarrechts an, um den Bedeutungsgehalt ei-
nes solchen Verweises zu ermitteln.?®

280 EuGH, Urt. v.13.12.2001, Rs. C-324/99, DaimlerChrysler, Rn. 41-43 zur Verordnung (EWG) Nr. 259/93 (Abfallverbringung); siehe
ferner die oben unter FuBnote 276 genannten Urteil des EuGH.

28 EFuGH, Urt. v.14.12.2004, C-463/01, Kommission ./. Deutschland, Rn. 47 ff. zur deutschen Verpackungsverordnung.

282 |m Falle der Verordnung (EWG) Nr. 259/93 (Abfallverbringung) miissen deshalb trotz einer solchen Formulierung die nationalen
MaRnahmen nicht mehr an der Warenverkehrsfreiheit gemessen werden, vgl. FuGH, Urt.v.13.12.2001, Rs. C-324/99, Daim-
lerChrysler, Rn. 44 ff.

283 Vgl. einerseits FuGH, Urt. v.13.12.2001, Rs. C-324/99, DaimlerChrysler, Rn. 44 ff.; andererseits FuGH (Groe Kammer), Urt. v.

14.12.2004, Rs. 463/01, Kommission/Deutschland, Rn. 46 ff. zu Art. 5 der Verpackungsrichtlinie 94/62/EG.
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Schlussfolgerungen fiir die Priifung der VerhaltnismaRigkeit von An-
bauverboten auf Grundlage der Anderungsrichtlinie

Vorstehend wurde herausgearbeitet, dass eine mitgliedstaatliche MaR-
nahme, die eine Grundfreiheit (z.B. den freien Warenverkehr) beeintrach-
tigt, auf ihre VerhaltnismaRigkeit nach den entsprechenden Kriterien des
EuGH zu prufen ist. Wenn die Zulassigkeit solcher Malinahmen durch Se-
kundarrecht geregelt ist, hat dieses jedoch maligeblichen Einfluss auf die
unionsrechtliche Beurteilung, je nach Reichweite der Harmonisierung. Die
hier relevanten GVO-Anbauverbote konnen danach eine solche Beein-
trachtigung der Warenverkehrsfreiheit hervorrufen,® sind jedoch zu-
gleich ausfihrlich in den neuen Art.26 b und Art. 26 c der Freisetzungs-
richtlinie geregelt.”®

Nachfolgend wird die Anderungsrichtlinie in Verbindung mit der Freiset-
zungsrichtlinie unter der Fragestellung ausgelegt, inwieweit sie die Be-
fugnis der Mitgliedstaaten zum Erlass von Anbauverboten harmonisiert
und inwieweit diese (erganzend) anhand des allgemeinen, primarrechtli-
chen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu prifen sind.

Das Zulassungsverfahren fur GVO und die Bedingungen fiir ihr Inverkehr-
bringen sowie alle von der Zulassung erfassten gentechnisch veranderten
Produkte bleiben auch nach der Anderungsrichtlinie harmonisiert, die
Freisetzungsrichtlinie bildet insoweit unverandert eine unionsrechtliche
Mindestregelung.®®® Nach der friitheren Rechtslage waren auch die Anfor-
derungen und Bedingungen fiir den Anbau von GVO in der Union weitge-

284 S.o., |1

285 Dieser Aspekt wird im Dederer-Gutachten wie im Herdegen-Gutachten, die beide mitgliedsstaatliche Anbaubeschrankungen

lediglich unmittelbar anhand des Primarrechts und der Rechtsprechung des FuGH dazu messen, (s. 0., I. 2.) nicht hinreichend

beriicksichtigt.

286 Dies gilt fiir das Zulassungsregime der Freisetzungsrichtlinie wie der Verordnung (EG) Nr.1829/2003, Vgl. dazu oben C.lI. 1. a)

aa).
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hend harmonisiert, soweit es die Belange des Gesundheits- und Umwelt-
schutzes betrifft.2%

Bei dieser Harmonisierung des Zulassungsverfahrens, das nach dem Wil-
len des Unionsgesetzgebers unangetastet bleiben soll,®® bleibt es auch,
allerdings unter dem Vorbehalt, dass die Mitgliedstaaten im Wege des
Opt-out im Rahmen des Anbaus vom unionsrechtlichen Zulassungsregime
abweichen kénnen. Machen die Mitgliedstaaten von ihrer Befugnis zum
Opt-out Gebrauch, so bleiben sie durch das Widerspruchverbot® an die in
der zugrundeliegenden Umweltvertraglichkeitspriifung vorgenommene
Risikobewertung gebunden.

Die Anderungsrichtlinie nimmt die bisherige Harmonisierung im Hinblick
auf den Anbau von GVO erklartermaRen teilweise wieder zurtick.

Hierauf beschrinkt sich die Anderungsrichtlinie allerdings keineswegs, sie
gibt den Mitgliedstaaten nicht lediglich die Kompetenz fiir die Zulassung
des Anbaus zuriick. Vielmehr bestimmt und strukturiert sie das Opt-out in
vielfaltiger Weise und gestaltet den Handlungsspielraum der Mitglied-
staaten durch materielle und verfahrensrechtliche Vorgaben aus.

So regelt die Richtlinie das Verfahren fir Opt-out-MaRBnahmen mit Blick
auf die Kooperation zwischen Kommission und Mitgliedstaaten (in Phase 1
auch mit dem Antragsteller). Ferner strukturiert sie die mitgliedstaatliche
Entscheidungsfindung uber Opt-out-MalRnahmen, indem sie z. B. zwin-
gende Griinde nennt und erlautert, Optionen der Ausgestaltung von An-
baubeschrankungen oder -verbote nennt und zu erkennen gibt, wie um-
fangreich der mitgliedstaatliche Handlungsspielraum sein soll, welche Be-
lange zu berlicksichtigen sind und welche Grenzen zu beachten sein sol-
len. Im Einzelnen:

287 Vgl. das Zulassungsregime der Freisetzungsrichtlinie und der Verordnung (EG) Nr.1829/2003. Belange der ,,Koexistenz“ waren
und sind dagegen nicht harmonisiert.
288 Vgl. Erwigungsgrund 6 der Anderungsrichtlinie.

289 Art. 26 b Satz 2, Hs 2 der Richtlinie. S. o., C. Il 1. a) cc).
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Zunichst regelt die Anderungsrichtlinie das Verfahren fiir das Opt-out, in-
dem die Phasen 1und 2 in Art. 26 b naher ausgestaltet und in Art. 26 c eine
Ubergangsregelung geschaffen wird. Die prozeduralen Pflichten — z. B.
Ubermittlung von Informationen und Entwiirfen fir Manahmen, Ersu-
chen, Verfahrensentscheidungen und Fristen — sollen das Zulassungsver-
fahren und die Zulassungsentscheidung einerseits und die mitgliedstaat-
liche Entscheidung tiber das Opt-out andererseits koordinieren. Solche ko-
ordinierenden Regelungen sind auch notwendig, um den Mitgliedstaaten
mehr Flexibilitat und Handlungsspielraum im Bereich des Anbaus zu er-
6ffnen und zugleich das Funktionieren des Zulassungsregimes auf Uni-
onsebene zu verbessern.**°

Der Unionsgesetzgeber formuliert Griinde, auf die im Einzelfall Anbaube-
schrankungen oder -verbote gestiitzt werden kénnen und erlautert diese
in den Erwagungsgriinden.' Die in der Richtlinie genannten Griinde*?
finden zwar eine Stutze in der diesbezliglichen Rechtsprechung des EuGH
zu den zwingenden Griinden bzw. Erfordernissen fur Beeintrachtigungen
der Grundfreiheiten.? Der Unionsgesetzgeber trifft insoweit jedoch eine
auf die typischen Konfliktlagen beim Anbau von GVO bezogene Auswabhl
an Grunden und konkretisiert diese unter Art. 26 b Abs. 3 i.V.m. den Erwa-
gungsgriinden naher. Dies wird besonders deutlich bei der Formulierung
bzw. Erlduterung der umweltpolitischen Ziele, der sozio6konomischen
Auswirkungen und des Ziels, das Vorhandensein von GVO in anderen Er-
zeugnissen zu verhindern.?®* Es mag dahinstehen, ob dies lediglich eine
Konkretisierung oder auch eine Modifizierung oder Erweiterung der vom
EuGH anerkannten Rechtfertigungsgriinde ist. Jedenfalls ist der Unions-
gesetzgeber befugt, im Rahmen seiner Kompetenz eine entsprechende
Harmonisierung durch Sekundarrecht vorzunehmen.*®> Der Unionsgesetz-
geber knlipft erkennbar an der Rechtsprechung des EuGH an, greift jedoch

29° 74 diesen Zielsetzungen vgl. Erwagungsgriinde 3, 6, 8 der Anderungsrichtlinie.

29" Art. 26 b Abs. 3 Satz1a) bis g) sowie Erwagungsgriinde 13 bis 15 der Richtlinie.

202
92 Dazuss. o,C L1

29356, Cl2

294 Art. 26 a Abs. 3 Satz1lit a), 1), e) mit Erwagungsgriinde 14 und 15 der Richtlinie.

295 g, o, l.2.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\15-123-__\15123__080 Reinfassung.docx 112 von 161



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

die in der Praxis typischen Konfliktlagen auf und bestimmt einen eigen-
standigen Katalog von Griinden, der Opt-out-Regelungen rechtfertigen
kann.

Auch auf der Ebene der Ausgestaltung von Opt-out-MaBnahmen macht
die Richtlinie strukturierende Vorgaben und gibt zu erkennen, welchen
Spielraum die Mitgliedstaaten haben sollen. So sollen die Mitgliedsstaa-
ten ausdrucklich befugt sein, in ihrem gesamten Hoheitsgebiet oder in
Teilen davon nicht nur den Anbau eines GVO, sondern auch einer Gruppe
von GVO zu beschranken oder zu untersagen.?® Es soll ihnen moglich sein,
zur Verhutung soziookonomischer Auswirkungen den Anbau zugelassener
GVO auch in ihrem gesamten Hoheitsgebiet zu untersagen; die Richtlinie
gibt detaillierte Hinweise fiir entsprechende Begriindungsansatze.*’

Der Unionsgesetzgeber bezweckt mit der Opt-out-Regelung, den Einwan-
den einiger Mitgliedstaaten politischer und wissenschaftlicher Natur ent-
gegen zu kommen.®® Die Mitgliedstaaten sollen ,flexibler entscheiden
dirfen, ob sie in ihrem Gebiet den Anbau von GVO zulassen mochten“99,
es soll ihnen ein eigenes Feld fur die Abwagung eréffnet werden und fur
Opt-out-MaRBnahmen ein weiter Anwendungsbereich geschaffen werden,
auch um eigene Folgerungen aus den wissenschaftlichen Erkenntnissen
zu ziehen 3*°

In diesem Zusammenhang verweist die Richtlinie auch auf den Subsidiari-
tatsgrundsatz.3®' Aus Sicht des Unionsgesetzgebers konnen also fur die
Entscheidung tiber den Anbau von GVO Griinde maRgeblich sein, tber die
auf mitgliedstaatlicher Ebene besser entschieden werden kann.

296 Art. 26 b Abs. 3 der Richtlinie, Erwagungsgriinde 13 und 15.

291 Vgl. Erwdgungsgrund 15 der Anderungsrichtlinie.

298 Erwigungsgriinde 6 und 7 der Anderungsrichtlinie.

299 Erwéagungsgrund 6 und 8 der Anderungsrichtlinie.

300 Herdegen-Gutachten, S.1f.

301

Erwdgungsgriinde 6, 8 und g der Anderungsrichtlinie.
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Allerdings hat der Unionsgesetzgeber nicht nur das mitgliedstaatliche Be-
dirfnis nach mehr Handlungsspielraum im Auge. Vielmehr strebt die An-
derungsrichtlinie eine Optimierung in mehrere Richtungen an. Die Opt-
out-Regelung soll das Konfliktpotenzial mit den gegeniiber GVO skepti-
schen Mitgliedstaaten vermindern und diesen den Ausgleich gewisser De-
fizite der Risikobewertung im Zulassungsverfahren ermoglichen. Auf diese
Weise soll auch das Funktionieren des Zulassungsverfahrens und damit
des Binnenmarktes verbessert werden.3° Insofern erfillt der Unionsge-
setzgeber mit der Richtlinie im Rahmen seines Spielraums den Auftrag, die
betroffenen Belange und die widerstreitenden Interessen auf den ver-
schiedenen Handlungsebenen in der Union abzuwdgen und auszuglei-
chen3

Diese Zielsetzung spiegelt sich auch in der eindeutigen Schwerpunktset-
zung der Anderungsrichtlinie selbst wider:

Die Anforderungen, die die Mitgliedstaaten bei nationalen Anbauverboten
beachten mussen, nehmen vergleichsweise wenig Raum ein. Im Wesentli-
chen beschrankt sich die Anderungsrichtlinie auf die MaRgabe, dass An-
bauverbote der Mitgliedstaaten ,im Einklang mit dem Unionsrecht stehen
und begriindet, verhaltnismaRig und nicht diskriminierend sind und sich
zudem auf zwingende Griinde stiitzen.“3°*

Dagegen nehmen die Griinde fur mitgliedstaatliche Handlungsspielraume
im Hinblick auf Probleme des Zulassungsverfahrens, Subsidiaritat und das
Funktionieren des Binnenmarktes sowie in Betracht kommende mitglied-
staatliche Ziele, die mit einem Anbauverbot verfolgt werden, breiten
Raum ein.

Der Anderungsrichtlinie selbst und ihrer Entstehungsgeschichte ist zu
entnehmen, dass der Unionsgesetzgeber davon ausgeht, dass Opt-out-
MaRRnahmen nicht nur vereinzelt in den Mitgliedstaaten in einem klein-

302 Vgl. Erwigungsgriinde 3 und 8 der Anderungsrichtlinie.
303 Vgl. zum Spielraum des Unionsgesetzgebers (Sekundarrecht) in solchen Konstellationen oben, I. 3. c).

394 Art. 26 b Abs. 3 Satz 1 der Richtlinie. Weitere Hinweise auf das zu beachtende Primérrecht enthilt Erwagungsgrund 16.
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raumlichen Mal3stab ergriffen werden. Eine solche Annahme stande
schon der Absicht des Unionsgesetzgebers entgegen, mit der Opt-out-
Regelung aufgrund der Probleme in Zulassungsverfahren den Rechtsrah-
men fur die Zulassung von GVO zu verbessern und das reibungslose Funk-
tionieren des Binnenmarktes zu erleichtern.>*

Dem entsprechend stiitzt der Unionsgesetzgeber die Anderungsrichtlinie
vor allem auf seine Kompetenz zur Rechtsangleichung.3°® An die Stelle der
bisherigen, aus Sicht des Unionsgesetzgebers zu weitgehenden Rechts-
vereinheitlichung — weil diese eben das reibungslose Funktionieren der
Zulassungsverfahren nicht erreichen konnte - tritt ein Handlungsspiel-
raum der Mitgliedstaaten. Wie dargelegt, unterliegen die Mitgliedstaaten
in diesem Rahmen vielfaltigen verfahrensrechtlichen und materiellen Bin-
dungen. Das Regelungskonzept setzt den Handlungsspielraum der Mit-
gliedstaaten in eine funktionale Verbindung mit den Zulassungsverfahren
auf Gemeinschaftsebene und dem Binnenmarkt. Aus Sicht des Unionsge-
setzgebers sind diese Handlungsspielraume notwendig, damit auf der
mitgliedstaatlichen Ebene gewisse Liicken im Zulassungsverfahren3°” aus-
geglichen werden konnen und damit das harmonisierte Zulassungsregime
insgesamt besser funktioniert.

Ein solcher, koordinierter Ausgleich zwischen Harmonisierung einerseits
und mitgliedstaatlichen Handlungsspielraumen andererseits ist nicht un-
gewohnlich, sondern auf manchen Feldern des Unionsrechts geradezu ty-
pisch. Hier spielt auch die Kompromisshaftigkeit der Unionsgesetzgebung
eine Rolle: Die Mitgliedstaaten lassen sich auf eine Harmonisierung eher
ein, wenn ihren auf der anderen Seite bestimmte Handlungsbefugnisse
verbleiben 3°8

305 Vgl. Erwdgungsgriinde 3 und 8 der Anderungsrichtlinie.

306 Art. 114 AEUV, vgl. den Einleitungssatz der Anderungsrichtlinie: ,Gestiitzt auf den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européi-
schen Union, insbesondere auf Art. 114"

307 Vgl. dazu Erwigungsgrund 3 der Anderungsrichtlinie.

308 Vgl. beispielhaft £uGH (groBe Kammer), Urt. v. 27.06.2006, Rs. C-540/03, Rn. 15, 16, 25 ff.
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Der Unionsgesetzgeber macht hier von seinem weiten Ermessensspiel-
raum beim Erlass von Sekundarrecht in einem besonders durch komplexe
politische, wirtschaftliche und soziale Verhaltnisse gepragten Bereich Ge-
brauch.3*®

Diese Ziele lassen sich nur erreichen, wenn die beachtliche Anzahl von
Mitgliedstaaten, die skeptisch gegeniiber GVO sind, unter realitatsnahen
Annahmen in die Lage versetzt wird, auf Grundlage der Richtlinie weitrei-
chende und groRflachige Anbauverbote zu erlassen und auch aufrecht er-
halten zu konnen. Die Richtlinie ist deshalb unter Berlicksichtigung ihres
Wortlauts, Regelungsgehalts und Zwecks so auszulegen, dass den Mit-
gliedstaaten ein erheblicher Handlungsspielraum fiir groRflachige Anbau-
verbote verbleibt. Insoweit bildet die Richtlinie den PrufungsmaRstab.
Diese Auslegung kann sich auf eine Reihe von Entscheidungen des EuGH
stutzen, in denen das Gericht zu dem Ergebnis gekommen ist, dass die
Auslibung einer den Mitgliedstaaten durch Sekundarrecht eingeraumten
Option, Handlungsbefugnis oder eines Handlungsspielraums nicht mehr
am Primarrecht zu messen ist. Der Handlungsspielraum ist durch die An-
derungsrichtlinie in einem Malle durch Grundsatze, Kriterien, Grenzen
und prozedurale Vorgaben ausgestaltet, dass die entsprechenden Voraus-
setzungen nach der Rechtsprechung des EuGH erfiillt sind.3™

Im Falle der Anderungsrichtlinie ist ein ,funktionsfahiger* Handlungs-
spielraum aus Sicht des Unionsgesetzgebers die Bedingung fiir die Funkti-
onsfahigkeit des Zulassungsregimes fiir GVO insgesamt. Dieser Gesichts-
punkt spricht dafur, ein mitgliedstaatliches Anbauverbot nur noch an den
Anforderungen der Richtlinie selbst zu messen. Allerdings weist die Richt-
linie explizit darauf hin, dass die MaBnahmen im Einklang mit dem Uni-
onsrecht stehen sollen, wozu die Anderungsrichtlinie auch die Warenver-
kehrsfreiheit zahlt.3"

309 Vgl. EuGH (GroRe Kammer), Urt. v. 12.07.2005, Rs.c-154/04 u.a., LIg. 1 2005, 6485, Rn. 52, Alliance for Natural Health; sowie oben

Dl.2.b).

3% Siehe im Einzelnen oben, D I. 2. ¢). Vgl. insbesondere dort die Ausfiihrungen zu FuGH, Urt. v.13.12.2001, Rs. C-324/99, Daim-

3M

lerChrysler, Rn. 44 ff. (keine erganzende Priifung der Warenverkehrsfreiheit).

Art. 26 b Abs. 3 Satz 1 und Erwagungsgrund 16 der Anderungsrichtlinie.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\15-123-__\15123__080 Reinfassung.docx 116 von 161



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Der EuGH hat jedoch fiir andere sekundarrechtliche Regelungen, die den
Mitgliedstaaten Spielraume ausdriicklich ,im Einklang mit dem Vertrag“
eingeraumt haben, einem Ruckgriff auf das Primarrecht keinen Raum ge-
lassen.* Andererseits ist nach der Rechtsprechung des EuGH die Waren-
verkehrsfreiheit auch bei der Auslegung und Anwendung des Sekundar-
rechts zu berucksichtigen.3”

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass die Anderungsrichtlinie den
Mitgliedstaaten einen erheblichen Handlungsspielraum verschafft, der
auch groRflachige Anbauverbote einschlief3t.

Unter Beriicksichtigung dieser eindeutigen Zielrichtung ist die Anderungs-
richtlinie im Hinblick auf ihre Harmonisierungswirkung wie folgt auszule-
gen:

. Die Richtlinie konkretisiert die in Betracht kommenden ,,zwingenden
Grunde” fir ein Anbauverbot; die mitgliedstaatlichen Mallnahmen
sind daher hinsichtlich des Vorliegens eines ,zwingenden Grundes®
ausschlieBlich an der Richtlinie selbst zu messen.

. Die Anforderungen an die Eignung und Erforderlichkeit von Mal3-
nahmen diirfen nach dem Willen des Unionsgesetzgebers nicht so
hoch sein, dass trotz des Vorliegens zwingender Griinde grof3flachi-
ge Anbauverbote de facto bei den anstehenden Zulassungen nicht
erlaubt waren.

. Die Mitgliedstaaten verfligen uber einen erheblichen Bewertungs-
und Entscheidungsspielraum bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung
wie bei der Entscheidung Uber und die Ausgestaltung von Anbau-

312

Vgl. einerseits FuGH, Urt. v.13.12.2001, Rs. C-324/99, Slg. 1 2001, 9897, Rd. 44 ff., DaimlerChrysler/Baden-Wiirttemberg (keine er-
ganzende Prifung der Warenverkehrsfreiheit im Bereich der Abfallverbringung gem. Art. 4 Abs. 3 ANr. i der Verordnung (EWG)
Nr. 259/93; andererseits £uGH, (GroRe Kammer), Urt. v. 14.12.2004, Rs. C-436/01, Slg. | 2004, 11734, Rd. 46 ff., Kommissi-

on/Deutschland zu Art. 5 der Verpackungsrichtlinie 94/62/EG.

313 FuGH (GrolRe Kammer), Urt. v. 12.07.2005, Rs. C-154/04 u.a., SIg. | 2005, 6485, Rd. 47, Alliance for Natural Health.
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verboten, um die jeweiligen Ziele nach § 26 b Abs. 3 der Richtlinie zu
erreichen.

Es ist zu erwarten, dass der EuGH den deutlich erkennbaren Willen des
Unionsgesetzgebers, den Mitgliedstaaten einen weiten Handlungsspiel-
raum bei Opt-out-MalRnahmen zu gewahren, respektieren wird und infol-
ge dessen die nationalen MaBnahmen mit einem vergleichbaren Pru-
fungsmaRstab wie beim Sekundarrecht [Unvereinbarkeit mit den Primar-
recht nur bei ,offensichtlicher” UnverhaltnismaRigkeit, vgl. oben,
D. I. 2. b)]. anlegen wird. Sicher vorhersehbar ist dies allerdings nicht.

4. Aspekte der VerhaltnismaRigkeitspriifung eines bundesweiten Anbau-
verbots

Nachfolgend sollen ausgehend von den in Betracht kommenden umwelt-
politischen Zielen eines Anbauverbotes (s. 0., C.) einerseits und den Anfor-
derungen an die VerhaltnismaRigkeit von nationalen MaBnahmen (s. o.,
D. l.1.-3.) andererseits einige Aspekte eines eventuellen bundesweiten An-
bauverbots diskutiert werden:

Die VerhaltnismaRigkeit eines bundeseinheitlichen Anbauverbotes [a)],
der Zusammenhang zwischen dem raumlichen Zuschnitt und den Griin-
den eines Anbauverbots [b)], die Verbindung mit anderen Griinden [c)]
und Vorkehrungen zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit in atypischen
Konstellationen [d)].

a) Administrative Aspekte eines bundesweiten Anbauverbots

Im Gesetzgebungsverfahren steht derzeit die Frage im Vordergrund,
ob der Erlass von Anbauverboten in die Zustandigkeit der Lander (so
der Gesetzentwurf des BMEL) oder des Bundes fallen sollte.

Das BMEL ist nach einer fachlichen und juristischen Priufung der Auf-
fassung, die strikten rechtlichen Vorgaben fiir Anbauverbote seien
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rechtssicher am besten von den Landern zu erfiillen.3 Im Herdegen-
Gutachten heil3t es, dass die gebotene VerhaltnismaRigkeit einem
fir das gesamte Staatsgebiet eines Mitgliedstaates geltenden An-
bauverbot — jedenfalls bei groeren Staaten wie der Bundesrepublik
Deutschland — enge Grenzen setze. Ein Opt-out fir das gesamte Ge-
biet eines Mitgliedstaates drohe wesentlich schneller an der Ver-
haltnismaRigkeit zu scheitern als ein raumlich begrenztes Opt-out.
Je genauer ein Opt-out auf die Besonderheiten eines bestimmten
Gebietes abstelle, desto eher wahre es die VerhaltnismaRigkeit. Was
auf nationaler Ebene unverhaltnismalRig ware, kénne auf lokaler
Ebene verhadltnismaRig sein.3™

Zu trennen ist zwischen der Frage, wer ein Anbauverbot erlasst
(Bund oder Land) und ob es sich um ein flichendeckendes, also das
gesamte Hoheitsgebiet der jeweiligen Gebietskorperschaft umfas-
sendes Verbot handelt.

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz spielt nur fiir die Frage der
raumlichen Ausdehnung eine Rolle [dazu nachfolgend b)].>*

Dagegen spielt es fir die VerhaltnismaRigkeit und Rechtssicherheit
eines flaichendeckenden Anbauverbotes grundsatzlich keine Rolle,
ob es durch eine einheitliche Bundesregelung oder durch
16 Landerregelungen erlassen wird.

Eine raumliche Differenzierung oder Beschrankung eines Anbauver-
botes, wenn sie aus Griinden der VerhaltnismaRigkeit erforderlich
ware [dazu nachfolgend b)], kann und muss im Rahmen einer Bun-
desregelung in gleicher Weise berucksichtigt werden, wie im Rah-
men von Landesregelungen.

314 5o die Pressemitteilung Nr. 81 des BMEL v. 19.03.2015.

315 Herdegen-Gutachten, S. 2 und S. 16.

316

In erster Linie darauf bezieht sich auf die Argumentation von Herdegen; Herdegen-Gutachten, S. 2 und S. 16.
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Nur teilweise richtig ist ferner die Annahme, dass ein Opt-out umso
eher die VerhaltnismaRigkeit wahrt, je genauer es auf die Besonder-
heiten eines bestimmten Gebietes abstellt.3” Das gilt nur, soweit ein
Anbauverbot tberhaupt auf die Besonderheiten eines bestimmten
Gebietes gestiitzt ist. Ist ein Verbot dagegen auf die mit jedem An-
bau verbundenen Risiken fur die Agrobiodiversitat, sonstige Um-
weltrisiken oder wirtschaftliche Risiken fir benachbarte Betriebe
durch GVO-Eintrage gestiitzt, sind nicht nur bestimmte Gebiete auf
Grund ihrer Besonderheiten, sondern das gesamte Hoheitsgebiet der
Bundesrepublik betroffen.

Vor diesem Hintergrund ist ein bundeseinheitliches Anbauverbot
eher mit geringeren Risiken fiir die Rechtssicherheit behaftet als
landerspezifische Regelungen. Denn eine Bundesregelung, die die
Zustandigkeit fiir Anbauverbote auf die Lander delegiert und diesen
dafiir einen eigenen Entscheidungsspielraum einrdaumt, hatte
zwangslaufig zur Folge, dass die Lander ihren Entscheidungsspiel-
raum unterschiedlich nutzen und ein etwaiges Anbauverbot unter-
schiedlich begriinden kénnen.

Das ist zwar im Grundsatz rechtlich unproblematisch, weil es die lo-
gische Konsequenz der Einraumung von Entscheidungsspielraumen
ist. In der Praxis ist aber zu erwarten, dass Betroffene im Falle einer
gerichtlichen Klarung der Zulassigkeit eines Anbauverbotes etwaige
unterschiedliche Begriindungsansatze verschiedener Lander hervor-
heben und die Méglichkeit nutzen wiirden, die Begriindung des ei-
nen Landes gegen die Begriindung des anderen Landes vorzutragen.
Trotz der Entscheidungsspielraume jedes einzelnen Landes fur sich
kann sich aus einer solchen Gegenlberstellung ein erhohter Be-
grindungsaufwand ergeben. Wenn etwa ein Bundesland ein An-
bauverbot primar auf seine kleinstrukturierte Landwirtschaft und
einen hohen Anteil von Okolandbauflachen stiitzt, aber die verblei-
benden Umweltrisiken von GVO im Ergebnis fur hinnehmbar halt,
kann das die Argumentation eines anderen Bundeslandes schwa-

37 5o aber Herdegen-Gutachten, S.16.
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chen, das keine kleinraumige Agrarstruktur aufweist und einen ge-
ringeren Anteil an Biolandwirtschaft hat, aber die Umweltrisiken
anders bewertet.

Soll ein Anbauverbot (auch) auf Umweltrisiken gestitzt werden,
spricht ferner furr eine bundeseinheitliche Regelung, dass sowohl die
wissenschaftliche Risikobewertung als auch das Risikomanagement
in den Zulassungsverfahren nach § 16 GenTG bundeseinheitlich ge-
regelt und in der Zustandigkeit von Bundesbehérden durchgefiihrt
werden. Das darin zum Ausdruck kommende bundesstaatliche Inte-
resse an einer einheitlichen Risikobewertung und Risikomanage-
mententscheidung und die deshalb vor allem auf Bundesebene ver-
fligbare Sachkompetenz sprechen fiir eine Bundeszustandigkeit.

Eine bundeseinheitliche Regelung hatte insbesondere den wesentli-
chen Vorteil, dass sie eine konsistente Beurteilung umweltpoliti-
scher Ziele sowohl im harmonisierten Zulassungsverfahren als auch
im Rahmen einer Entscheidung uber ein nationales Anbauverbot
gewahrleisten konnte. Nationale Bedenken in Bezug auf notwendi-
ge erganzende wissenschaftliche Risikobewertung oder das erfor-
derliche Risikomanagement, die im unionsweiten Zulassungsverfah-
ren keine Mehrheit fanden, konnen dann in konsistenter Weise zur
Begriindung eines nationalen Anbauverbotes herangezogen wer-
den. Wirde die Kompetenz auf die Lander delegiert, hatte dies zur
Konsequenz, dass die Lander Risikomanagemententscheidungen
treffen konnen, die von derjenigen des Bundes abweichen. Mit ande-
ren Worten: Fiir einen GVO, der nach Einschatzung der fur die Inver-
kehrbringensgenehmigung zustandigen Bundesbehorde auch zum
Anbau zugelassen werden miisste (§ 16 Abs. 2 GenTG raumt zwar ei-
nen Beurteilungs-, aber keinen Ermessensspielraum ein), konnte ei-
ne zustandige Landesbehorde auf Grund einer abweichenden Risi-
komanagemententscheidung den Anbau verbieten.

Unbeschadet dessen kommt auch im Rahmen eines bundeseinheitli-
chen Verbotes insbesondere bezuiglich naturschutzfachlicher Bewer-
tungen in Betracht, den Landern Abweichungsmoglichkeiten einzu-
raumen. Das entsprache der verfassungsrechtliche Kompetenzver-
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teilung zwischen Bund und Landern, nach der die Lander im Bereich
des Naturschutzes und der Landschaftspflege abweichende gesetzli-
che Regelungen treffen dirfen (Art. 72 Abs. 3 GG). Das stiinde indes
nicht im Widerspruch zu einer bundeseinheitlichen Regelung, son-
dern wirde diese voraussetzen und den Landern gleichwohl ergan-
zende Spielraume eroffnen.

b) Fachliche Fundierung eines bundesweiten Anbauverbots

Eine Kernfrage des VerhaltnismalRigkeitsgrundsatzes ist, ob und in-
wieweit es gerechtfertigt ist, ein Anbauverbot auf das gesamte Ho-
heitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland zu erstrecken. Im Kern
geht es dabei um die Frage, ob nicht raumlich beschrankte Anbau-
verbote oder die Ausweisung wenigstens begrenzter GVO-
Anbauzonen als mildere Mittel ausreichen wiirden, um das jeweilige
Ziel des Anbauverbotes zu erreichen.

Diese Frage stellt sich unabhangig davon, ob ein Verbot auf Bundes-
oder Landesebene erlassen wird. Denn wenn ein Anbauverbot nur
auf Grund besonderer geografischer Bedingungen gerechtfertigt
ware, durfte auch ein flachendeckendes Verbot auf Landesebene nur
erlassen werden, wenn das gesamte Hoheitsgebiet dieses Landes die
entsprechenden geografischen Bedingungen aufweist. Wirde bei-
spielsweise Bayern oder Baden-Wirttemberg ein Anbauverbot allein
auf die iberwiegend kleinstrukturierte Landwirtschaft stiitzen, ware
dieses Anbauverbot auch innerhalb des jeweiligen Hoheitsgebietes
unzulassig, soweit diese Struktur in einem Teilgebiet des Landes
nicht gegeben ist.

Die grundsatzliche Zulassigkeit eines Anbauverbotes im gesamten
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates zeigt sich bereits daran, dass
die Richtlinie dies ausdriicklich zuldsst. Weder aus der Richtlinie
selbst einschlielRlich der Erwagungsgriinde noch aus deren Entste-
hungsgeschichte lassen sich Anhaltspunkte dafur entnehmen, dass
ein Verbot, das sich auf das gesamte Hoheitsgebiet erstreckt, nur
von kleineren Mitgliedstaaten oder solchen, die innerhalb besonde-
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rer und homogener geografischer Gebiete liegen, in Anspruch ge-
nommen werden konnte.

Unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaRigkeit ist entscheidend,
ob ein flachendeckendes Anbauverbot durch das jeweils verfolgte
Schutzziel gerechtfertigt ist.

Soweit ein Anbauverbot auf Griinde gestitzt wird, die flachende-
ckend, also nicht nur in bestimmten geografischen Gebieten gelten,
ergibt sich die Rechtfertigung fur die raumliche Ausdehnung bereits
aus dem Sachgrund selbst. Das gilt insbesondere fir Umweltziele,
die sich nicht nur auf den Schutz bestimmter Schutzgebiete und Bio-
tope beziehen, sondern flachendeckend gelten.

Hierzu zahlen beispielsweise Risiken fiir die Agrobiodiversitat, das
Management konkreten Risikohypothesen wie im Falle des Risikos
eines horizontalen Gentransfers oder die Beurteilung des Basisrisi-
kos [s. 0., C. Ill. 1. ¢)]. Hierzu z3hlt auch ein etwaiger flaichendecken-
der Bewirtschaftungsgrundsatz des moglichst weitgehenden Schut-
zes der Eigenart der Natur vor dem grofflachigen Eintrag von Trans-
genen [C. III. 2. ¢)].

Gebiets- und Biotopschutz und die Unterstutzung naturnaher
Landwirtschaft haben tiberall dort Bedeutung, wo solche Schutzge-
biete bestehen oder geplant sind bzw. wo Landwirtschaft betrieben
wird — also verstreut lUber den gesamten landlichen Raum im Bun-
desgebiet.

Soweit ein solches Verbot sich auf den Schutz bestimmter Gebiete
oder Umweltkompartimente bezieht, ware allerdings fachlich naher
zu begriinden, warum eine gebietsbezogene Regelung nicht ausrei-
chen soll [Eignung, vgl. 0., 1. a) aa)].

Insoweit kommt es vor allem darauf an, ob etwaige raumlich be-
schrankte Anbauverbote oder sonstige Anbaubeschrankungen (z.B.
Mindestabstande) ausreichen wiirden, um das jeweils verfolgte Ziel
mit gleicher oder zumindest vergleichbarer Sicherheit und Effektivi-
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tat zu erreichen. Dafiir missen die praktischen Konsequenzen eines
flichendeckenden Anbauverbotes einerseits und eines milderen
Mittels andererseits in Bezug auf den jeweiligen GVO oder der jewei-
ligen Gruppe von GVO gegenubergestellt werden.

Hier muss begriindet werden kénnen, dass und weshalb beispiels-
weise Abstandsregelungen kein milderes, in gleicher Weise geeigne-
tes Mittel sind wie ein vollstandiges Verbot. Dabei bietet sich im
Hinblick auf etwaige Abstandsregelungen eine kulturspezifische Be-
trachtungsweise an, weil das Ausbreitungsverhalten z. B. von Pollen
jeweils kulturspezifisch ist. Insofern kann sich beispielsweise erge-
ben, dass Bt-Polleneintrage schadliche Auswirkungen auf Schmet-
terlingsarten haben, die nicht nur in ausgewiesenen Naturschutzge-
bieten, sondern auch in und in der Umgebung von gesetzlich ge-
schutzten Biotopen schutzwiirdig sind, die sehr verstreut sind. Ist
der erforderliche Mindestabstand so grof3, dass ein GroRteil der Fla-
che davon betroffen ware, spricht dies fur ein flachendeckendes
Verbot. Sind solche Biotope und ihre spezifische Schutzwirdigkeit in
Bezug auf einen etwaigen GVO-Anbau fir Landwirte zudem schwer
erkennbar, kann hinzukommen, dass eine praktische Umsetzung
von Abstandsregelungen unwahrscheinlich und eine effektive be-
hordliche Kontrolle kaum moglich ware.

Vergleichbare Uberlegungen waren im Hinblick auf den Schutz na-
turnaher Landwirtschaft, insbesondere des Okolandbaus, erforder-
lich. Auch hier kommt es nicht nur auf den Flachenanteil, sondern
die Lage im Raum (z. B. verstreute Anbauflachen) an. Auch hier sind
die Erkennbarkeit der Schutzbedurftigkeit und die Effizienz der bis-
lang vorgesehenen KoexistenzmaRnahmen zu beriicksichtigen.3®

Die verschiedenen gebietsbezogenen Aspekte konnen dann im
Rahmen einer akkumulierenden Betrachtung zusammengefasst und
gepruft werden, ob und gegebenenfalls welche verbleibenden Ge-
biete fiir einen GVO-Anbau noch in Frage kamen. Fur diese ware

38 Vgl. §16 b GenTG i.V.m. der GentPfIEV.
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dann zu prifen, ob ein GVO-Anbau zur Wahrung der Verhaltnisma-
RBigkeit zugelassen werden soll oder ob eine Erstreckung des Verbots
auf diese Restflachen unter Berticksichtigung der Bedeutung eines
GVO-Anbaus in diesen Gebieten und des Gewichts der Griinde, die
flachendeckend gegen einen GVO-Anbau sprechen, gerechtfertigt
ist.

Ein typischer Einwand gegen die VerhaltnismaRigkeit eines Anbau-
verbotes ist der Hinweis darauf, dass die bereits bestehenden Rege-
lungen zur Koexistenz, die notfalls erganzt werden konnten, ein
milderes Mittel gegenliber einem vollstandigen Anbauverbot dar-
stellen wiirden 3

Damit werden aber die Bedeutung und die Reichweite der Opt-out-
Anderungsrichtlinie verkannt. Die bisherigen Regelungen zur
Koexistenz beruhen auf der Pramisse der Gleichrangigkeit der kon-
ventionellen Landwirtschaft, des Okolandbaus und des Anbaus von
GVO.3*° Diese Koexistenz ist insbesondere Leitbild und Zweck des
geltenden Gentechnikgesetzes.?* Dem entsprechend sind die gel-
tenden KoexistenzmaBnahmen auf einen Interessenausgleich und
gegenseitige Rucksichtnahme gerichtet. Insbesondere ist den kon-
ventionell und okologisch wirtschaftenden Betrieben der nachbar-
schaftsrechtliche Einwand abgeschnitten worden, dass der Anbau
von GVO in der Nachbarschaft bisher nicht ortsiiblich war.3** AuRer-
dem miussen konventionell und 6kologisch wirtschaftende Betriebe
GVO-Eintrage bis zu einem gewissen Ausmaf dulden.3*

39 Vgl. dazu S. 39 f. des Herdegen-Gutachtens und S. 49 ff. des Dederer-Gutachtens.

320 Vgl. Art. 26 a Abs. 2 der Richtlinie, die Empfehlung 2010/C 200/01 der Kommission v.13.07.2010 mit Leitlinien fiir die Entwicklung

nationaler Koexistenz-Manahmen zur Vermeidung des unbeabsichtigten Vorhandenseins von GVO in konventionellen und
6kologischen Kulturpflanzen.

32 §1Nr. 2 GenTG.

322 § 36 a Abs. 3 GenTG.

323 § 36 a Abs.1GenTG.
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Die Anderungsrichtlinie er6ffnet den Mitgliedstaaten nun die Mog-
lichkeit, von diesem Leitbild abzuweichen und die konventionelle
und o6kologische Landwirtschaft gegentiber dem Anbau von GVO zu
privilegieren und weitergehend zu schiitzen.3** Denn die Moglichkeit
eines Opt-out tritt ausdriicklich neben die bisherige Regelung zu
KoexistenzmaBnahmen Art. 26 a der Richtlinie.?* Die Gegenauffas-
sung von Dederer, wonach das zuldssige Schutzziel der Vermeidung
von GVO in anderen Produkten allenfalls ein Verbot per se nicht
koexistenzfahiger Kulturen rechtfertigen solle,*® ist ersichtlich mit
Wortlaut und Ziel der Anderungsrichtlinie nicht vereinbar.

Wenn Deutschland von dieser Moglichkeit Gebrauch macht und sich
auch in der Zielsetzung des GenTG klar zu einem Vorrang oder je-
denfalls zu einem uneingeschrankten Schutz der konventionellen
und der 6kologischen Landwirtschaft bekennt, sind die bisherigen
KoexistenzmaRnahmen, die auf einen Interessenausgleich zielen,
von vornherein nicht geeignet, dieses weitergehende Schutzziel zu
erreichen. Solche KoexistenzmalRnahmen sind dann kein milderes
Mittel zur Erreichung desselben Zwecks, sondern Mittel zur Errei-
chung eines anderen Zwecks.

c¢) Abwagung: Verbindung verschiedener Griinde und Beriicksichti-
gung samtlicher Belange

Fur die VerhaltnismaBigkeitsprufung ist im Kern eine Abwagung
zwischen den mit einem Anbauverbot verfolgten Schutzinteressen
und den entgegenstehenden Belangen notwendig.

Wird ein bundesweites Anbauverbot angestrebt, so sollten deshalb
umweltpolitische Griinde erganzt werden durch weitere Griinde, die
ebenfalls bundesweit Geltung beanspruchen und die ,mit in die
Waagschale gelegt® werden kénnen. Hierfir kommt etwa das Ziel in

324 50 zutreffend Herdegenauf S. 39 seines Gutachtens.
325 Art. 26 b Abs. 3 e der Richtlinie.

326 S. 49 ff. des Dederer-Gutachtens.
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Betracht, das Vorhandensein von GVO in anderen Produkten zu
vermeiden. Diese Zielsetzung ist ebenfalls praktisch uberall dort re-
levant, wo Landwirtschaft betrieben wird oder betrieben werden
kann (und raumlich dariiber hinaus, weil Material aus gentechnisch
veranderten Pflanzen sich durch Pollenflug ausbreiten oder durch
Transportverluste u. a. verschleppt werden kann).

Ferner ist eine Abwagung mit den Interessen von Landwirten, die
GVO-Saatgut anbauen wollen und mit den Interessen entsprechen-
der Saatgutunternehmen sowie allgemein mit dem Interesse an ei-
nem funktionsfahigen Binnenmarkt notwendig. Die Erorterung der
Schranken der Grundrechte im Rahmen des Verfassungsrechts gibt
Hinweise auf die bei den verschiedenen Beteiligten zu berucksichti-
genden Belange (s. u., D. IL.).

Nach der hier vertretenen Auffassung auf Grund einer Analyse der
Rechtsprechung des EuGH und der Auslegung der Anderungsrichtli-
nie verfugen die Mitgliedstaaten Uber einen erheblichen Abwa-
gungsspielraum (s. o., 4.). Eine andere Auffassung ware ebenfalls
vertretbar. Daher sollte die Prifung und Begriindung der Verhalt-
nismaligkeit eines Anbauverbots insgesamt und auch im Hinblick
auf die Abwagung mit widerstreitenden Belangen moglichst sorg-
faltig und konkret sowie unter Beachtung der Vorgaben des EuGH
zur wissenschaftlichen Basis und Konsistenz von Maltnahmen [s. o.,
D. l.1. d) und e)] erfolgen.

d) Vorkehrungen zur Wahrung der VerhaltnismaBigkeit

Ein bundesweites Anbauverbot unterwirft partiell unterschiedliche
Konfliktlagen einer allgemeinen und fir alle Beteiligten verbindli-
chen Regelung. Je nach der Begriindung, auf die ein Anbauverbot
gestutzt ist, ist allerdings denkbar, dass die fir den typischen Fall zu
Grunde gelegten Annahmen im Einzelfall nicht zutreffen oder weite-
re Aspekte berlicksichtigt werden missen. Wenn beispielsweise ein
generelles Anbauverbot nicht erkennen lasst, dass es das spezielle
Interesse fur die Verwendung von GVO-Saatgut zu Forschungszwe-
cken bereits berticksichtigt hat, kann dieses Interesse im Rahmen ei-
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ner Ausnahmegenehmigung, ggf. unter Beachtung besonderer
Schutzvorkehrungen, berticksichtigt werden.

Um in solchen besonderen Einzelfdllen Regelungen treffen zu kon-
nen, die eine von dem generellen Verbot abweichende Losung er-
lauben, ohne die Wirksamkeit des Verbotes insgesamt in Frage stel-
len zu mussen, sollte ein bundesweites Verbot eine entsprechende
Ausnahmeregelung enthalten. Zu denken wadre an einen Befrei-
ungstatbestand, wonach im Einzelfall auf Antrag und nach Prifung
eine fall- und ortspezifische Befreiung mit evtl. Auflagen von dem
generellen Anbauverbot ausgesprochen werden kann. Insoweit un-
terfallt es dem Regelungsspielraum des Gesetzgebers, eine Aus-
nahmeregelung so zu fassen, dass das generelle Verbot nicht unter-
laufen werden kann.

II. Grundrechte

Die Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist eine zentrale Voraus-
setzung fur die Vereinbarkeit nationaler Anbauverbote oder -beschrankungen
mit Grundrechten.

Nationale Anbauverbote oder -beschrankungen sind - als nationales Recht -
zunachst am Mal3stab der nationalen Grundrechte zu messen. Da sie der Durch-
fuhrung von Unionsrecht dienen, haben sie zugleich die Unionsgrundrechte zu
beachten .3

Betroffene Grundrechte sind in erster Linie die Berufsfreiheit3*® bzw. die unter-
nehmerische Freiheit?*® und das Eigentum3° der Landwirte, deren Grundrechte
auf die Bewirtschaftung ihrer Felder eingeschrankt wird. Betroffen ist ferner die

327 Art. 51 Abs. 1Satz 1 GrCh, hierzu Streinz/Michl, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 51 GrCh Rn. 6 ff.

328 Art. 12 GG, Art. 15 GrCh.

329 Art.16 GrCh. Sie ist auf Unionsebene ein eigenstandiges Grundrecht, das auf nationaler Ebene von der Berufsfreiheit und teil-
weise der Eigentumsgarantie (Vgl. das Recht auf den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb) umfasst wird, Vgl. /a-
rass, GrCh, 2010, Art. 16 Rn. 4.

39 Art. 14 GG, Art. 17 GrCh.
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Berufsfreiheit bzw. die unternehmerische Freiheit der Inhaber der GVO-
Zulassung, da die Moglichkeit der Vermarktung ihrer Produkte durch Anbauver-
bote oder -beschrankungen eingeschrankt wird. Eine mittelbare Betroffenheit
ergibt sich schlieBlich fiir Saatguthersteller und -handler, da deren Méglichkei-
ten zur Herstellung und Vermarktung von genetisch verandertem Saatgut be-
schrankt wird.

Diese Eingriffe halten einer Grundrechtspriufung nur Stand, wenn sie die Anfor-
derungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes beachten. Die Regelung muss
daher einen legitimen Zweck verfolgen, geeignet, erforderlich und angemessen
(bzw. verhdltnismaRig im engeren Sinn) sein. Die Kriterien entsprechen im We-
sentlichen denen der dargestellten unionsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitspru-
fung. Im Rahmen der Angemessenheit, die der EuGH so ausdriicklich nicht prift,
ist eine Abwagung zwischen dem betroffenen Grundrecht und den durch die
MaRnahme zu schitzenden Rechtsglitern vorzunehmen.

Inwieweit Berufs- und Eigentumsfreiheit hier alternativ oder nebeneinander
Anwendung finden, braucht an dieser Stelle nicht geklart zu werden. Das
BVerfG nimmt regelmaRig Schrankenidentitat beider Grundrechte an, so dass
sich die VerhaltnismaRigkeitsprifung inhaltlich nicht wesentlich unterschei-
det.3

Wesentliche Randbedingungen fiir die Anwendung der VerhaltnismaRigkeits-
prifung auf nationaler Ebene ergeben sich aus der Einstufung der Regelung als
Berufsausiibungsregelung (dazu 1.), den vom Gesetzgeber verfolgten Zielen (2.)
und aus der Reichweite des dem Gesetzgeber eingeraumten Beurteilungsspiel-
raums (3.).

1. Abgrenzung zwischen Berufsausiibung und Berufswahl

Die Anforderungen an die Rechtfertigung eines Eingriffs in die Berufsfrei-
heit richten sich danach, ob es sich bei der MaRnahme um eine Berufsaus-
ibungsregelung oder eine (subjektive oder objektive) Berufswahlregelung

331

Vgl. nur BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvVF 2/05, BVerfGE 128, 1, 40, Rn. 143; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, 72. Erg.Lfg. 2014, Art. 12 GG,

Rn. 150, mit Verweis auf u.a. BVerfG, Beschl. v.01.02.1973, Az.: 1 BvR 426/72 = BVerfGE 34, 252.
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handelt.?** Wahrend die Freiheit der Berufsausiibung beschrankt werden
kann, soweit verniuinftige Erwagungen des Gemeinwohls es zweckmalig
erscheinen lassen, darf die Freiheit der Berufswahl nur eingeschrankt
werden, soweit der Schutz besonders wichtiger, uberragender Gemein-
schaftsguter es zwingend erfordert.?

Nationale Beschrankungen oder Verbote des Anbaus von (unionsweit zu-
gelassenen) GVO sind insoweit bloRe Berufsausiibungsregelungen. Sie
beschranken lediglich Herstellung, Vertrieb und Anbau genetisch veran-
derter Saatgutsorten, lassen aber Herstellung, Vertrieb und Anbau kon-
ventioneller Saatgutsorten unberihrt. Auch die Entwicklung und Zulas-
sung von GVO bleibt weiterhin moglich. Der Zugang zu den Tatigkeiten
als Entwickler und Zulassungsinhaber von GVO, als Saatguthersteller oder
-handler oder Landwirt bleibt unberiihrt. Es gibt keinen Beruf, der in Folge
eines nationalen GVO-Anbauverbotes nicht mehr ausgetibt werden konn-
te.

Das entspricht der Bewertung des Bundesverfassungsgerichts in seinem
Urteil zum Gentechnikgesetz. Es hat die dort vorgesehenen Vorsorge- und
Haftungsregelungen fir alle Personen, die verkehrszugelassene GVO in
Verkehr bringen, anbauen oder weiterverarbeiten,®* als Berufsaustibungs-
regelungen eingestuft.’s

Legitime Ziele

Legitime Gemeinwohlziele fiir Anbaubeschrankungen sind nach dem Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts zum Gentechnikgesetz der Schutz von
Menschen, Tieren, Pflanzen und der Umwelt in ihrem Wirkungsgeflige
auch in Verantwortung fur die kiinftigen Generationen. Legitime Ziele ne-
ben diesen umweltpolitischen Zielen sind aber auch der Schutz der Berufs-
und Eigentumsfreiheit potenziell Betroffener, die Gewahrleistung eines

332 Sog. Stufentheorie, vgl. BVerfG, Urt. v.11.06.1958, 1 BVR 596/56 = BVerfGE 7, 377.

333 Ebda, Rn. 76.

B34 50 die Formulierung im Normenkontrollantrag, vgl. BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, 23, Rn. 98.

335 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, 37 f., 58, 84, Rn. 139 f,, 214, 300.
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vertraglichen Nebeneinanders von Produktionsformen, die Wahrung der
Wabhlfreiheit fiir Produzenten, die Schaffung von Rechts- und Planungssi-
cherheit und eine gesellschaftliche Befriedung.33®

Diese Gemeinwohlziele haben nach Einschatzung des Bundesverfas-
sungsgerichts ein so hohes Gewicht, dass sie —unbeschadet der Einordung
von Anbaubeschrankungen als Berufsausiibungsregelung — sogar eine
Regelung der Berufswahl rechtfertigen konnten.’s’

Das Bundesverfassungsgericht hat ferner bereits ausdrticklich festgestellt,
dass Anbaubeschrankungen trotz der Gewahrleistung des Schutzes von
Umwelt und Gesundheit im Zulassungsverfahren auch zur Verfolgung
umweltpolitischer Ziele gerechtfertigt sind. Wortlich heilt es:

wZwar ist die Erteilung der Genehmigung fiir ein Inverkehr-
bringen grundsatzlich mit der Einschatzung verbunden, dass
unvertretbare schadliche Einwirkungen auf die in § 1 Nr.1
GenTG bezeichneten Rechtsgiiter wie die menschliche Ge-
sundheit und die Umwelt nicht zu erwarten sind (§ 16 Abs. 2
Satz 1 GenTG). Es handelt sich jedoch um eine Prognoseent-
scheidung, welche das Auftreten von nicht vorhergesehenen
schadlichen Auswirkungen etwa auf die menschliche Gesund-
heit oder die Umwelt nicht ausschlieen kann. Der Zweck der
auf die Schutzgtiter des § 1 Nr. 1 GenTG bezogenen Vorsorge-
pflicht liegt gerade darin, erganzend zu den Genehmigungs-
bedingungen fir ein Inverkehrbringen einen verantwortungs-
vollen Umgang mit den zum Inverkehrbringen zugelassenen
gentechnisch veranderten Organismen und damit einen mog-
lichst umfassenden und lickenlosen Rechtsgiiterschutz nach
der Marktfrejgabe zu gewahrleisten. %

336 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, 61 f., 65, Rn. 225, 233.
37 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, 65, Rn. 233.

338 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, 63, Rn. 229.
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Nach dem Bundesverfassungsgericht tragt der Gesetzgeber bereits mit
derin § 16 b GenTG geregelten Vorsorgepflicht

»der Erkenntnis- und Prognoseunsicherheit Rechnung, die aus
dem jeweiligen Stand von Wissenschaft und Technik und dort
bestehenden Ungewissheiten resultiert. %3°

Damit hat das Bundesverfassungsgericht bereits anerkannt, dass um-
weltpolitische Ziele weitere nationale Beschrankungen einer bereits erteil-
ten Zulassung auf Unionsebene auf Grund der verbleibenden Umweltrisi-
ken, insbesondere des Basisrisikos, rechtfertigen konnen. Dies obwohl die
Anbauzulassung zum Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts im Jahr 2010 noch vollstandig harmonisiert war und die
Freisetzungsrichtlinie noch kein nationales Opt-out ermoglichte und ob-
wohl die Vorsorgepflicht des § 16 b GenTG primar der Gewahrleistung der
Koexistenz dient.

VerhaltnismaRigkeit und Ermessensspielraum des Gesetzgebers

Bei bloBen Berufsausiibungsregelungen sind die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung generell eher
niedrig. Wegen der geringen Eingriffsintensitat sind sie bereits zulassig,
wenn sie auf Grund vernunftiger Allgemeinwohlerwagungen zweckmaRig
erscheinen.34°

Erforderlich ist, dass sich eine Berufsausiibungsregelung als zur Verfol-
gung des angestrebten Ziels als geeignet, erforderlich und angemessen
erweist.

Erforderlich ist eine Beeintrachtigung nur dann, wenn ein anderes, gleich
wirksames, aber die Berufsfreiheit weniger fuhlbar einschrankendes Mit-
tel fehlt. Insoweit ist dem Gesetzgeber ein Entscheidungsspielraum zuzu-
billigen, ob ein alternatives Mittel gleich wirksam ist. Das alternative Mit-

339

Ebda., Rn. 224.

349 puffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand 01.12.14, Art. 12 Rn. 94 m.w.N.
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tel darf auch nicht merklich hohere Aufwendungen der 6ffentlichen Hand
notwendig machen.3#

Schliellich gilt im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn, dass
der Eingriff nicht auBer Verhaltnis zum verfolgten Zweck stehen darf.3#

Bei allen Elementen der VerhaltnismaRigkeitsprifung hat der Gesetzge-
ber einen weiten Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum.34 Speziell im
Zusammenhang mit Anbaubeschrankungen fiir GVO hat das Bundesver-
fassungsgericht besonders betont, dass dem Gesetzgeber gerade vor dem
Hintergrund der breiten gesellschaftlichen und wissenschaftlichen Debat-
te um den Einsatz von Gentechnik und seine angemessene staatliche Re-
gulierung ein groRziigiger Entscheidungsspielraum zugestanden werden
muss.3%

4. Fazit

Aus dem Gentechnik-Urteil des Bundesverfassungsgerichts von 2010 lasst
sich ableiten, dass die Ziele des Umweltschutzes, des Schutzes anderer
Marktteilnehmer vor GVO-Eintragen und die gesellschaftliche Befriedung
zulassige Grunde sind, um die Berufsauslibung einzuschranken.

AuBerdem hat das Bundesverfassungsgericht bereits vor Inkrafttreten der
Anderungsrichtlinie anerkannt, dass die unionsweite Zulassung es nicht
ausschlie3t, den Anbau zum Zweck der Vermeidung von Umweltrisiken
weiter zu beschranken.

Dabei ist dem Gesetzgeber bei der Regelung von GVO-
Anbaubeschrankungen ein besonders weiter Gestaltungsspielraum einge-
raumt, um der breiten gesellschaftlichen und wissenschaftlichen Debatte
gerecht zu werden.

34 Vgl. Ruffert in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand 01.12.14, Art. 12 Rn. 91 m.w.N.
392 puffert. in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand 01.12.14, Art. 12 Rn. 92 m.w.N.
393 Ruffert. in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Stand 01.12.14, Art. 12 Rn. 87 m.w.N.

344 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, 65, Rn. 234.
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Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts bezog sich zwar auf Anbaube-
schrankungen, die den GVO-Anbau prinzipiell gleichrangig neben dem
konventionellen Anbau und der biologischen Landwirtschaft ermoglichen
sollten. Dennoch lasst sich aus den Hinweisen auf die Zulassigkeit der Be-
ricksichtigung von Umweltrisiken trotz erteilter Zulassung und auf den
weiten Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers schlieRen, dass dieser im
Rahmen dieses Spielraums auch weitergehende GVO-Anbauverbote erlas-
sen darf.

E. Anforderungen des Welthandelsrechts

Im Gesetzgebungsverfahren fiir die Anderungsrichtlinie (EU) 2015/412 wurde thema-
tisiert, inwieweit GVO-Anbaubeschrankungen der Mitgliedstaaten mit dem Welt-
handelsrecht konfligieren konnen.3* Auch im juristischen Schrifttum wurden parallel
zum Gesetzgebungsverfahren oder schon friiher im Kontext von ,gentechnik-freie
Zonen“ welthandelsrechtliche Aspekte diskutiert.4°

Die Europaische Union insgesamt und die Bundesrepublik Deutschland sind — jeweils
als Mitglieder der Welthandelsorganisation (WTO) — an die multilateralen Handelsab-
kommen GATT, SPS-Ubereinkommen und TBT-Ubereinkommen (nachfolgend: ,SPSU“
und ,, TBTU“)3# gebunden. Zur Erliuterung des vielschichtigen WTO-Rechtsrahmens,

345 Vgl. juristischer Dienst des Rates der EU, Gutachten v.12.04.201, Dok. 8994/11; S.10 ff,; juristischer Dienst der Kommission,
commission staff working document, 19.1.2010, doc. 16826/10, S.11 ff,; juristischer Dienst des Parlaments, Stellungnahme
v.7.11.2010 (FJ-0630/10).

346 Herdegen-Gutachten, S. 10 ff.; Dederer-Gutachten, S. 71 ff.; Dederer, Weiterentwicklung des Gentechnikrechts — GVO-freie Zo-
nen und soziookologische Kriterien fiir die GVO-Zulassung, 2010. Erhebliche Spielraume sehen: £pi-
ney/Waldmann/Oeschger/Heuck, Die Ausscheidung von gentechnikfreien Gebieten in der Schweiz de lege lata und de lege
ferenda, unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtslage in der EU, 2011 sowie Winter/Stoppe-Ramadan, Koexistenz gen-
technikfreier und gentechniknutzender Landwirtschaft: Von individueller zu systemischer Konfliktlosung, NUR 2011, 396 (404)
und Wagner/Volgger, Die Errichtung von GVO-freien Zonen in der Europdischen Union, 2013, S. 61 bis 9o.

347 GATT: Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen v.30.10.1947 und Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen 1994; SPS: Uber-
einkommen {iber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflanzenschutzrechtlicher MaBnahmen 1994; TBT: Uberein-

kommen Uber technische Handelshemmnisse; die Abkommen sind veroffentlicht in ABI. L336 v.23.12.1994.
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soweit er fur GVO-Pflanzen und Lebensmittel relevant ist, wird auf die Literatur ver-
wiesen 348

Der Anderungsrichtlinie erwahnt zwar Anforderungen des WTO-Rechts nicht; Entste-
hungsgrund Nr. 16 weist allerdings darauf hin, dass die Beschrankungen und Verbote
der Mitgliedstaaten auch im Einklang mit Art. 216 Abs. 2 AEUV zu stehen haben. Nach
dieser primarrechtlichen Vorgabe binden die von der Union geschlossenen Uberein-
kiinfte — dies sind insbesondere die oben genannten WTO-Abkommen — neben den
Organen der Union auch die Mitgliedstaaten.

Nachfolgend wird kurz auf den welthandelsrechtlichen Rahmen und den Meinungs-
stand zum Thema eingegangen (I.). AnschlieBend wird erortert, welche Abkommen
bzw. spezifischen WTO-Regeln in welcher Konstellation (Griinde und Ausgestaltung
eines Anbauverbots) anwendbar sind (l1.). Es werden dann die Anforderungen des all-
gemeinen Gleichbehandlungsgebots gemafl GATT (Ill.) und des SPS (IV.) erortert. Ab-
schlieBend folgt ein Fazit (V.).

I.  Relevante welthandelsrechtliche Anforderungen und Meinungsstand

Durch eine nationale Anbaubeschrankung fiir GVO-Saatgut auf Grundlage der
Anderungsrichtlinie kénnen vor allem folgende welthandelsrechtliche Regeln
bertihrt sein:

()  GATT: Gleichbehandlungsgebot (Verbot einer handelsbeschrankenden
Ungleichbehandlung)?*® von GVO-Saatgut einerseits und konventionellem
Saatgut andererseits;

(i) SPSU: Anforderungen an gesundheitspolizeiliche und pflanzenschutz-
rechtliche MaBnahmen (,SPS-MalRnahmen®), sofern diese sich mittelbar
oder unmittelbar auf den internationalen Handel auswirken konnen;3°

(iii) TBTU: Anforderungen an technische Vorschriften: Diskriminierungsverbot
und Verbot unnotiger Handelshemmnisse.>'

348 Vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 10, 10. Aufl. 2014; Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-AuBenwirtschafts- und
Zollrecht, Ziff. 40., Stand: 2014.
349 Art, Ill:4 GATT; Vgl. Herdegen-Gutachten, S. 12 f.; Dederer-Gutachten, S. 93 f.; juristischer Dienst des Rates, a.a.0., S. 10 ff.

359 |nsbesondere Art. 2 und Art. 5 SPSU; vgl. Epiney, a.a.0., S. g ff.; Herdegen-Gutachten, S. 12 ff.
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Allgemeines Gleichbehandlungsgebot gemaR GATT

Nach Art. lll:4 GATT durfen eingefiihrte Waren hinsichtlich aller Vor-
schriften z. B. Uber Verkauf oder Verwendung im Inland keine weniger
gunstige Behandlung erfahren als gleichartige Waren inlandischen Ur-
sprungs.

»Gleichartigkeit” von GVO-Saatgut und konventionellem Saatgut

Anbauverbote der Mitgliedstaaten sind keine Ungleichbehandlung,
wenn der Nachweis erbracht werden kann, dass GVO-Saatgut und kon-
ventionelles Saatgut nicht gleichartig sind.?>

Fur einen solchen Nachweis sieht der juristische Dienst des Rates trag-
fahige Begriindungsansatze; ein Teil der Literatur ist dem entsprechend
der Auffassung, dass GVO-Saatgut und konventionelles Saatgut nicht
»gleichartig” im Sinne des GATT sind.33 Herdegen halt es in diesem Zu-
sammenhang fir entscheidend, ob die nach dem GATT auch maf3gebli-
chen Verbraucheranschauungen eine Ungleichbehandlung von Produk-
ten mit GVO und GVO-freien Produkten zu tragen vermoégen. Dies halt
er fur wahrscheinlich; es bestehe jedoch eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit.3>

»Weniger gtinstige Behandlung“

35 Vgl. Art. 2 Abs. 1und Abs. 2 TBTU; Wagner/Volgger, a.a.0., S. 79 ff.; Dederer-Gutachten, S. 85 ff.

352 Hieriiber besteht Ubereinstimmung, Vgl. juristischer Dienst des Rates, a.a.0., S. 10 bis 13; juristischer Dienst der Kommission,

a.a.0., S. 13 (Rn. 56 bis 60); Juristischer Dienst des Parlaments, a.a.0., S. 7 f. (Rn. 26 bis 30); Herdegen-Gutachten, S. 12; Dederer-

Gutachten, S. 94i. V. m. S. 87 bis 89; Wagner/Volgger, S. 88; Epiney, a.a.0., S. 20.

353 Wagner/Volgger, a.a.0., S. 88; zuriickhaltender £piney, a.a.0., S. 20: Die ,besseren Griinde“ sprachen ,gegen die Annahme der

Gleichartigkeit”.

354 Herdegen-Gutachten, S. 13; unklar Dederer-Gutachten, S. 89 i. V. m. S. 94: ,,..d{irften sich GVO im Verhaltnis zu den ihnen kor-

respondierenden konventionellen Organismen nicht stets als gleichartig qualifizieren lassen.”.
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Sofern man das Merkmal der ,Gleichartigkeit” fur gegeben halt, ware
fur das Vorliegen einer Ungleichbehandlung weiter erforderlich, dass
auslandische Waren eine ,ungtinstigere Behandlung“ als inlandische
erfahren. Ein Anbauverbot behandelt jedoch das betreffende GVO-
Saatgut auslandischen wie inlandischen Ursprungs gleich. Es kommt
dann darauf an, ob sich gleichwohl die Wettbewerbsbedingungen fir
importiertes GVO-Saatgut zugunsten inlandischer konventioneller Pro-
dukte verandern.® Ein Teil des Schrifttums verneint das Vorliegen einer
,ungiinstigeren Behandlung” im Falle einer gentechnik-freien Zone.3s
Herdegen lasst offen, ob eine handelsbeschrankende Ungleichbehand-
lung entstehen kann.3’

Rechtfertigungsgriinde

Selbst wenn die vorstehenden Voraussetzungen — Gleichartigkeit und
handelsbeschrankende Ungleichbehandlung — gegeben sind, kann ein
Anbauverbot nach MalRgabe der in Art. XX GATT geregelten Rechtferti-
gungsgriinde zulassig sein.

Die juristischen Dienste der Unionsorgane priifen mogliche Rechtferti-
gungsgriinde in einer ,Worst-Case“-Betrachtung fiir den Fall, dass der
Nachweis der Ungleichartigkeit nicht erbracht werden kann. Die Diens-
te halten es fur realistisch, dass eine nationale MalRinahme — je nach
Ausgestaltung — einen der Rechtfertigungsgriinde nach Art. XX GATT
erfillen kann (z. B. Erhaltung bestimmter Lebensrdume und Okosyste-
me, Vermeidung von GVO in anderen Erzeugnissen, Raumpla-
nung/Bodennutzung).3®® Dagegen meint Herdegen, dass ein Rechtferti-
gungsgrund schwerlich zu finden sei, wenn ein solcher sich nicht aus

355 Vgl. Herdegen-Gutachten, S. 12 m.w.N.

356 Epiney, a.a.0., S. 20; Wagner/Volgger,a.a.0.,S. 88.

357 Vgl. Herdegen-Gutachten, S. 12.

358 Vgl. juristischer Dienst des Rates, a.a.0., S. 13 (Rn. 27 bis 29); juristischer Dienst des Parlaments, a.a.0., S. 8 (Rn. 31 bis 36). Der ju-
ristische Dienst der Kommission (a.a.0., S. 13 f,, Rn. 59 bis 64) verweist auf die Art der v. Mitgliedstaat ergriffene MaBnahme und
samtliche Umstande, von denen die Vereinbarkeit mit dem GATT abhdnge und auf Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf die

nur begrenzt verfiigbare Spruchpraxis der WTO-Streitbeilegungsgremien.
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dem SPSU ergeben kénne (dazu nachfolgend).>® Nach anderen Stim-
men in der Literatur konnen gentechnikfreie Zonen aus Griinden des
Umweltschutzes?®® oder zur Erhaltung erschépfbarer Naturressour-
cen®® je nach den Umstanden gerechtfertigt sein .32

Anforderungen des SPSU

Ob und unter welchen Umstanden das SPSU liberhaupt auf innerstaat-
liche Verwendungsbeschrankungen — wie ein Anbauverbot — anzuwen-
den ist, ist ungeklart. Eine Anwendung des SPSU kommt tiberhaupt nur
in Betracht, wenn die Opt-out-Regelung sich auf umweltpolitische
Grinde oder auf den Gesundheitsschutz stiitzt und ist insoweit um-
stritten. Die juristischen Dienste der Unionsorgane halten das SPSU
nicht fur anwendbar, dies allerdings noch auf dem Boden des friiheren
Richtlinienentwurfs unter der Annahme, dass umweltpolitische Griinde
fur eine Anbaubeschrankung praktisch ausscheiden.3® Nach Literatur-
stimmen zu gentechnik-freien Zonen wird die Anwendung des SPSU
auch dann fur ausgeschlossen gehalten, wenn sich die Malinahme auf
den Schutz der Umwelt abzielt.3* Dagegen sind Dedererund Herdegen
der Auffassung, dass ein auf umweltpolitische Ziele gestiitztes Anbau-
verbot anhand des SPSU zu priifen ist3®; sie problematisieren die An-
forderungen des SPSU an die wissenschaftliche Fundierung, die Erfor-
derlichkeit und Konsistenz der MaBnahme sowie die prozeduralen An-
forderungen.3*® Umweltpolitisch begriindete Anbauverbote mit groRe-

359 Vgl. Herdegen-Gutachten, S. 12 ff.; offen insoweit das Dederer-Gutachten S. 94.

360 Epiney, a.a.0.,S. 22 f. Wagner/Volgger, a.a.0., S. 88.

361

Wagner/Volgger, a.a.o., S. 88.

362 vgl. Art. XX lit. b und lit. g GATT.

363 Juristischer Dienst der Kommission, a.a.0., S. 12 (Rn. 54); juristischer Dienst des Parlaments, a.a.0., S. 9 (Rn. 37).

364 Epiney, a.a.0.,S. 27; Wagner/Volgger, a.a.0., S. 68.

365 ausfiihrlich zum Anwendungsbereich das Dederer-Gutachten, S. 71 ff.; das Herdegen-Gutachten geht implizit von einer An-

wendung des SPSU aus, Vgl. S. 13 f.

366 Dederer-Gutachten, S. 71 bis 84; kiirzer das Herdegen-Gutachten, das sich im Wesentlichen auf den strengen MaRBstab der wis-

senschaftlichen Rechtfertigung und die Erforderlichkeit beschrankt.
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rem raumlichem Umfang sind nach Auffassung von Dedererschwerlich
mit dem SPSU in Einklang zu bringen.3®

Zu (iii) Anforderungen des TBTU

Das TBTU dient der Vermeidung unnétiger technischer Handelsschran-
ken durch Festlegung z.B. von Produktmerkmalen und Produktionsme-
thoden. Die juristischen Dienste der Unionsorgane und ein Teil der Lite-

ratur halten das TBTU nicht fiir anwendbar 368

Dederer ist der Auffassung, dass Opt-out-MalRnahmen in den Anwen-
dungsbereich des TBT-Abkommen fallen und daher einer entsprechen-
den wissenschaftlichen Basis bedlrfen, ein berechtigtes Ziel verfolgen
mussen und nicht handelsbeschrankender als notwendig sein dir-
fen.3%

Il. Anzuwendende WTO-Regeln

Das systematische Verhaltnis der malRgeblichen welthandelsrechtlichen Vorga-
ben kann unterschiedlich erschlossen werden.3 Welche WTO-Regeln Anwen-
dung finden, hangt von den Griinden fir ein Anbauverbot ab. Stiitzt dieses sich
parallel auf mehrere Griinde — z. B. umweltpolitische und solche der 6ffentli-
chen Ordnung - sind ggf. verschiedene WTO-Regeln nebeneinander anzuwen-
den.’" Die anzuwendenden WTO-Regeln und die entsprechende Beurteilung na-

367 Dederer-Gutachten, S. 82 bis 84; zurlickhaltender: Herdegen-Gutachten, S.13 f.

368 Juristischer Dienst des Parlaments, a.a.0., S. 9 (Rn. 38); juristischer Dienst der Kommission, a.a.0., S. 12 (Rn. 54), der sich aller-
dings ebenfalls auf die friihere Entwurfsfassung der Richtlinie stiitzt. Vgl. auch Epiney, a.a.0., S. 17f.; Winter/Stoppe-Ramadan,
NuR 201, 396 (404).

369 Vgl. Art. 2 Abs. 2 TBTU; Dederer-Gutachten, S. 92 f.; offen gelassen im Herdegen-Gutachten, S. 14.

3710 Vgl. Méhler, a.a.0., Rn. 135; Dederer priift zuerst das SPSU, weil dieses lex specialis gegeniiber dem GATT sei; ausfiihrlich dazu
Dederer, Fortentwicklung des Gentechnikrechts, 2010, S. 130 ff.; Herdegen beginnt dagegen mit den GATT-Regeln (Gleichbe-
handlungsgebot) und priift das SPSU vor allem als RechtfertigungsmaRstab fiir Beeintrichtigungen, Vgl. Herdegen-Gutachten,
S.12ff.

3 Vgl. Dederer, Weiterentwicklung des Gentechnikrechts — GVO-freie Zonen und soziodkonomische Kriterien fiir die GVO-

Zulassung, 2010, S. 130ff.,
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tionaler MaBnahmen hangen von deren Zielsetzung, Begrindung und samtli-
chen relevanten Umstanden ab.3” Die nachfolgende Betrachtung legt entspre-
chend dem Schwerpunkt des Gutachtens ein grof3flachiges Anbauverbot fir ei-
nen GVO vorrangig aus umweltpolitischen Griinden zugrunde.

Die von den juristischen Diensten der Unionsorgane geaul3erte Sichtweise, dass
nationale Anbaubeschrankungen mit dem SPSU und dem TBTU von vornherein
nicht konfigurieren kénnen, dirfte hier nicht mehr zum Tragen kommen, nach-
dem die Entwurfsfassung der Richtlinie letztlich geandert wurde und in vorlie-
genden Gutachten Anbauverbote auf Basis umweltpolitischer Griinde erortert
werden, welche von den juristischen Diensten noch weitgehend ausgeschlossen
wurden .3

Das SPSU und der hier relevante allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz nach
Art. lll:4 GATT und diesbezuglich die Rechtfertigungsgriinde unter Art. XX GATT
gelten nebeneinander.3™

Sofern ein Anbauverbot als SPSU-MaRnahme einzustufen ist, scheidet die An-
wendung des TBTU aus.3”

Wenn das TBTU aber anwendbar wire, kime es gleichfalls — wie beim Gleichbe-
handlungsgebot des GATT - entscheidend auf die Eingangsfrage an, ob GVO-
Saatgut als ,gleichartig” mit konventionellem Saatgut der betreffenden Pflanze
anzusehen ist.37°

Daher werden im Folgenden zunachst die Anforderungen des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes nach GATT (lll.) und dann die Anwendung und
Anforderungen des SPSU an ein Anbauverbot erértert (IV.).

372 Vgl. juristischer Dienst der Kommission, a.a.0., S. 14 (Rd. 64).
373 siehe oben unter E.I.

374 Vgl. Herdegen-Gutachten, S. 12ff.

375 Art.1Abs. 5 TBTU.

376 Vgl. Dederer-Gutachten, S. 87ff.
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Ill.  Allgemeines Gleichbehandlungsgebot (Art. Ill: 4 GATT)
1. Ungleichartigkeit von GVO-Saatgut und konventionellem Saatgut

Wie bereits dargelegt, kommt es fir die Anwendung des Gleichbehand-
lungsgebots entscheidend darauf an, ob der Nachweis gefiihrt werden
kann, dass von einem Anbauverbot erfasstes GVO-Saatgut und das kon-
ventionelle Saatgut der betreffenden Pflanze nicht ,gleichartig” im Sinne
des GATT sind.

Die WTO-Spruchpraxis hat fur die Prifung dieses Merkmals einen mehr-
stufigen Test entwickelt, in dem relevant sind:

. die physischen Eigenschaften,

. die Verwendungszwecke,

. die Verbrauchergewohnheiten und

J die Zollklassifizierung

der Produkte.3”

Wie oben unter C.lIl.1.c) dargelegt, weisen gentechnisch veranderte Pflan-
zen spezifische Merkmale auf, die sie von konventionellen oder naturlich
vorkommenden Pflanzen unterscheiden.3” Dies gilt fir die Fahigkeit zur
Ubertragung von transgenen Bestandteilen, aber auch fiir spezifische Ei-
genschaften der IR- und HT-Pflanzen, die diese von konventionellen Pflan-
zen unterscheiden. Auf diesem fur die Risikobewertung relevanten Unter-
schied fulst das nationale wie das internationale Recht der ,,griinen Gen-
technik®. Daher wird aller Voraussicht nach gut begriindbar sein, dass be-
reits die physikalischen Produkteigenschaften von GVO-Saatgut einerseits
und konventionellem Saatgut andererseits nicht ,gleichartig” sind.

Entscheidende Bedeutung haben ferner die Verbrauchergewohnheiten
und
-anschauungen, die auf dem hier relevanten deutschen Markt klar zwi-

3 Vgl. Herdegen-Gutachten, S. 12.

318 Die Gleichartigkeit deshalb verneinend Winter/Stoppe/Ramadan, NuR 201, 396 (404); Wagner/Volgger, a.a.0., S. 88.
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schen gentechnisch veranderten Pflanzen, Lebensmitteln und Futtermit-
teln und konventionellen bzw. biologischen Erzeugnissen unterscheiden.

Zu Recht wird darauf verwiesen, dass die spezielle GVO-Regulierung in der
EU wie auch im internationalen Recht Folge und zugleich Ausdruck unter-
schiedlicher Verbraucheranschauungen bezuglich GVO-Produkten einer-
seits und herkdmmlichen Produkten andererseits ist.37° Zu erganzen ware,
dass es flir genetisch veranderte Lebensmittel in den meisten Mitglied-
staaten wegen der Haltung der Verbraucher nur einen dulRerst kleinen
Markt fur genetisch veranderte Lebensmittel gibt und das die Lebensmit-
telwirtschaft erhebliche Anstrengungen unternimmt, um GVO-Anteile in
Lebensmitteln auszuschlielRen. In Deutschland gibt es praktisch keine Le-
bensmittel aus GVO. Der fast vollstandige Verzicht auf GVO-Saatgut in
Deutschland — auch in Zeiten, in denen dieses zum Handel und Anbau zu-
gelassen war (Mais MON 810, Starkekartoffel ,,Amflora“) — ist auch Aus-
druck der entsprechenden, hier maRgeblichen Verbraucheranschauungen.

2.  Rechtfertigungsgriinde

Eine etwaige Beeintrachtigung des Gleichbehandlungsgrundsatzes -
wenn die Verschiedenartigkeit nicht nachgewiesen werden kann - kénnte
ggf. durch eine zulassige SPS-MaRnahme (dazu s. u., IV.) oder durch einen
anderen Ausnahmegrund nach Art. XX GATT gerechtfertigt sein.

Im Hinblick auf die hier relevanten umweltpolitischen Griinde fiir ein An-
bauverbot kame die Erhaltung erschopflicher naturlicher Ressourcen
(Art. XX lit. ¢ GATT) in Betracht. Herdegen zieht diesen Rechtfertigungs-
grund in Erwagung fir den Fall der Auskreuzung oder Verdrangung wilder
Arten, lehnt aber ein entsprechendes Risiko bei Mais ab.3® Dieser Recht-
fertigungsgrund wird weit verstanden, er erfasst beispielsweise auch
MaRnahmen zur Luftreinhaltung.3® Dies konnte ein Ansatzpunkt sein, das

3719 Vgl. Herdegen-Gutachten, S. 13; skeptischer und letztlich unklar Dederer-Gutachten, S. 89: ,,....d{lirften sich GVO im Verhiltnis zu
den ihnen korrespondierenden konventionellen Organismen nicht stets als gleichartig qualifizieren lassen.”
380 Herdegen-Gutachten, S. 14.

38 Panel Report US - Standards for Gasoline, WT/DS2/R (1996), Rn. 6.37
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Ziel der Erhaltung der Natur in ihrer Eigenart in diesem Rechtfertigungs-
grund berlicksichtigt zu sehen. So kdnnten - je nach den Umstdnden eines
Anbauverbots fiir bestimmte GVO - Naturkompartimente, die einem Ver-
anderungs- oder Stressrisiko z. B. durch Transgene ausgesetzt sind, als zu
bewahrende Naturressource’®i. S. d. Art. XX lit. ¢ GATT eingestuft werden.

IV. Anwendbarkeit und Anforderungen des SPSU

1.

Anwendung des SPSU

Zu klaren ist zunichst der Anwendungsbereich des SPSU im Zusammen-
spiel mit GATT und TBTU [a)]. Sodann wird erértert, ob das SPSU sachlich
anwendbar ist auf GVO-bezogene Regelungen zum Zwecke des Umwelt-
schutzes [b)] und ob Anbauverbote wegen ihrer ggf. mittelbar handelsbe-
schrankenden Wirkung eine SPS-MalRnahme sein kénnen [c)].

a) Verhiltnis zu GATT und TBTU

Das SPSU gilt fiir ,gesundheitspolizeiliche und pflanzenschutzrecht-
liche MalRnahmen“ (nachfolgend: ,,SPS-MaRBnahmen*), die sich un-
mittelbar oder mittelbar auf den internationalen Handel auswirken
kénnen. Die Anforderungen des SPSU an solche MaRnahmen gelten
unabhangig vom GATT3® und sind vorrangig gegenuiber den Anfor-
derungen des TBTU.3* Zugleich ist das SPSU RechtfertigungsmaR-
stab im Rahmen der Anwendung des GATT: SPS-Malnahmen, die
dem SPSU entsprechen, sind GATT-konform 3%

In den einschlagigen Streitbeilegungsverfahren waren besonders die
Anforderungen an die wissenschaftliche Basis der Risikobewertung
und des Risikomanagements®¢, das der jeweiligen SPS-MaRBnahme
zugrunde liegt, problematisch.

382 Giehe zu diesen Risiken und Zielen oben, C.Ill.1.¢) - e) und 2.

383 Vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 10, Rn. 8s.

384 Vg1, Art.1 Abs. 5 TBTU.

385 vgl. Art. 2.4 SPSU.

386 Art. 5 SPSU.
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b) GVO als Gegenstand von Regelungen zum Umwelt- und Gesund-
heitsschutz

Das Ubereinkommen bezieht sich vor allem auf MaRnahmen zum
Schutz des Lebens oder der Gesundheit von Tieren oder Pflanzen vor
Gefahren, die durch die Einschleppung, das Auftreten oder die Ver-
breitung von Schadlingen u. 4. entstehen kénnen 3%

Das Panel (als zustandiges WTO-Streitbeilegungsgremium) hat im
Fall £U-Biotechproducts die EU-Zulassungsregeln flir GVO als SPS-
MaRnahmen eingestuft. Mit Blick auf ihren Schutzzweck hat das Pa-
nel/den Zulassungsregeln attestiert, sie bezogen sich auf potentielle
»Schadlinge®, ,krankheitsverursachende Organismen®, ,Verunreini-
gungen®, ,Toxine“ in Lebens- und Futtermitteln wie in Saatgut und
fielen deshalb in den Anwendungsbereich des SPSU.38

Das Panel bezieht neben Mallnahmen zum Schutz der Gesundheit
von Mensch und Tier auch MaBnahmen zum Schutz der Umwelt und
zur Vermeidung von Umweltschaden insgesamt mit in den Anwen-
dungsbereich des SPSU ein.3® Diese extensive Auslegung des SPSU
im Fall £U-Biotechproductsim Sinne eines ,,Abkommens zum Schutz
der Umwelt“ wird vielfach kritisiert.39°

Legt man das Votum des Panel/ zugrunde und ubertragt es auf ein
umweltpolitisch begriindetes Anbauverbot, so ist von Folgendem
auszugehen: Sofern risikorelevante Merkmale von GVO Anlass der
MaRnahme sind - z. B. Ubertragungsfahigkeit (Verbreitungsrisiko),
Toxinexpression u.d. — bezoge sich die Regelung auf potentielle
,Schadlinge” i.S.d. Anhang A SPSU und fiele insoweit in dessen

387 Anhang A 1. a) bis c) SPSU.

388 panel report European Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, WT/DS 291 (2006).
389 vgl. WT/DS 291/R, Rd. 7372 f.

390 Vgl. Mohler, in: Krenzler/Hermann/Niestadt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, Nr. 40.4., Rd. 134; Dederer-Gutachten, S. 73 f.

m.w.N.
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Anwendungsbereich. Sofern die MaBRnahme zur Abwehr von Gefah-
ren oder Risiken fiir die menschliche Gesundheit oder die Umwelt
dient, fiele auch der Schutzzweck unter das SPSU. Dies diirfte auch
fur die Verhiitung des ,,Basisrisikos“ im Rahmen der Vorsorge gelten
— wohlgemerkt dann, wenn man die extensive, umstrittene Anwen-
dung des SPSU durch das Panelim Fall EU-Biotechproducts zu Grun-
de legt.

Die Zielsetzung, Natur und landlichen Raum in seiner Eigenart zu er-
halten, sowie MaBnahmen der Umweltgestaltung sind unabhangig
von solchen Risiken®' und fallen deshalb nicht in den Anwendungs-
bereich des SPSU.3%

c¢)  Anbaubeschrinkung als SPS-MaRnahme?

Es stellt sich die Frage, ob eine Anbaubeschrankung auch das weite-
re Merkmal erfiillt, namlich eine ,MaRnahme* zu sein, die sich auf
den internationalen Handel auswirken kann.% Die bisher vor der
WTO ausgetragenen Streitigkeiten betrafen Einfuhrbeschrankungen
oder Bedingungen fur die Vermarktung von Produkten.3®* Prominen-
te Streitfalle waren das EU-Einfuhrverbot fur mit Hormonen behan-
delte Rinder und die Zulassungsregeln und das ,Moratorium® fir
GVO-Produkte in der EU.

Eine Anbaubeschrankung schrankt jedoch nicht den freien Verkehr
mit GVO-Saatgut ein3”, sondern regelt dessen Verwendung. Dederer
ist der Auffassung, dass eine solche Anbaubeschrankung wegen ih-
rer mittelbaren Auswirkung vom SPSU erfasst ist. Insofern kénne

¥ 50,2

392 Epiney,a.a.0., S.10 (,Eigenwert” der Natur; Winter/Stoppe-Ramadan, NuR 201, 396 (404 bei Fn. 68).

393 Art.1Abs 1 SPSU.

394 Vgl. die instruktive Ubersicht bei Méhlerin: Krenzler/Hermann/Niestidt, EU-AuBenwirtschafts- und Zollrecht, Ziff. 40, Rn. 129
bis 150 (Stand: 2014).

395 Vgl. ausdriicklich Erwégungsgrund Nr.16 der Anderungsrichtlinie.
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nichts anderes gelten, als im Fall der Beeintrachtigung der Waren-
verkehrsfreiheit aus Art. 34 AEUV.39

Die Folge einer solchen extensiven Anwendung ware, dass zahlrei-
che innerstaatliche Sicherheits- und Schutzvorschriften zum Um-
gang mit Agrarprodukten am SPSU zu messen wiaren, wenn sie nur
mittelbare Auswirkungen auf den internationalen Handel haben
konnten. Relevant konnten etwa Vorschriften zur Tierhaltung oder
zur guten fachlichen Praxis in der Landwirtschaft sein. Solche Regeln
waren dann ggf. an den strengen Anforderungen an wissenschaftli-
che Nachweise und an die Konsistenz nach dem SPSU zu messen 3%
Zu Recht wird gegen eine derart extensive Anwendung der WTO-
Regeln eingewandt, dass hierdurch letztlich alle raumbezogenen
MaRnahmen der Vertragsstaaten am MaRstab dieser Regeln zu
messen waren.3%® Auf der anderen Seite wird darauf hingewiesen,
dass eine Opt-out-MalRnahme jeweils auf einen bestimmten GVO
und damit spezifisch auf bestimmte Produkte und deren typische
Verwendung bezogen sei.’*®

Auch im welthandelsrechtlichen Schrifttum wird die dem SPSU im-
manente Tendenz zu einer extensiven und problematischen Anwen-
dung kritisch gesehen.**°

Das SPSU bezieht nach Anhang A Nr. 1 in die Definition von SPS-
MaRBnahmen umfassend ,alle einschlagigen Gesetze, Erlasse, Ver-
ordnungen, Auflagen und Verfahren, einschlielich Kriterien in Be-
zug auf das Endprodukt, ferner Verfahren und Produktionsmetho-

396 Dederer-Gutachten, S. 72 — 75. Nach den einschlagigen Kriterien des £uGHkonnen auch Verwendungsbeschrankungen als

»MaRnahmen gleicher Wirkung“ eine Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit hervorrufen. Kinggrenin: Calliess/Ruffert,

EUV/AEUV, 4. Aufl. 201, Art. 36 AEUV, Rn. 88, m. w. N.

397 Dazu naher u., Il
398 Epiney,a.a.0.,S. 27.

399 Dederer-Gutachten, S. 76.

400 Vgl. Peel, Scope of application oft he SPS Agreement: a post-Biotech analysis, in: Van Calter/Prevost, Research Handbook on En-

vironment, Health and the WTO, 2013, S. 332 ff.; Vgl. auch Dederer, S. 73 f.
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den, Prif-, Inspektions-, Zertifizierungs- und Genehmigungsverfah-
ren, Quarantanemalnahmen einschlieBlich der einschlagigen Vor-
schriften fur die Beférderung von Tieren und Pflanzen, Verfahren der
Probenahme und der Risikobewertung“ ein. Diese Definition lasst
nicht erkennen, ob neben Regelungen zum Inverkehrbringen, also
direkten Handelsbeschrankungen, auch Vorschriften zur Verwen-
dung von Produkten im innerstaatlichen Bereich SPS-MaRnahmen
sein konnen. Das welthandelsrechtliche Schrifttum thematisiert —
soweit ersichtlich — diese Frage jedenfalls nicht explizit.*°' In der Lite-
ratur betreffend GVO-freie Zonen bzw. Anbauverbote werden unter-
schiedliche Auffassungen dazu vertreten, ob solche Regelungen un-
ter das SPSU fallen.s°

Der systematische Zusammenhang mit dem GATT - insbesondere
die Funktion des SPSU als Rechtfertigungsstandard®3 im Rahmen
des GATT - spricht allerdings fur die Sichtweise, dass produktbezo-
gene Verwendungsregeln als SPS-MalRRnahme eingestuft werden
konnen. So bezieht sich das allgemeine Gleichbehandlungsgebot
nach Art. lll: 1 GAT ausdriicklich auch auf Vorschriften lber die , Ver-
wendung® von Waren im Inland.#4

Andererseits ist bei der Bestimmung des SPSU-Anwendungsbereichs
der systematische Zusammenhang mit dem TBTU zu beriicksichti-
gen, das gleichfalls produktbezogene Anforderungen zum Zwecke
des Umwelt- und Gesundheitsschutzes erfasst (z.B. Kennzeich-
nungsregeln). So sind nach Darstellung von Herdegen die ver-

401 Vgl. Wolfrum/Stolz/Pohr, WTO/Technical barriers and SPS measures, 2007, betonen in ihrem umfangreichen Werk zwar viel-
fach den weiten Anwendungsbereich des SPSU - Vgl. z. B. zu Art. 1 SPS Rn. 1 bis 3 und Rn. 21, 28 etc., gehen auf Regeln, die nicht
die Vermarktung, sondern die Verwendung von Produkten betreffen, allerdings nicht ein. Das Herdegen-Gutachten geht impli-
zit davon aus, dass Anbaubeschriankungen als SPS-MaRnahme einstufen ist, Vgl. dort, S 13.

492 Dafiir: Dederer-G utachten, S. 71 ff,; starke Zweifel an der Anwendbarkeit haben Wagner/Volgger,a.a.0., S. 73 ff.; Epiney, a.a.0.,
S.10f.

403 Herdegen-Gutachten, S. 13.

404 Vgl. auch Art. lll:4 als weitere verwendungsbezogene GATT-Regel; dazu Vgl. Wolfrum/Stoll/Pohr, a. a. O., Art. lll GATT 1994,

Rn. 82 ff. 89 ff.
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gleichsweisen hohen Anforderungen des SPSU (vor allem an dem
wissenschaftlichen Nachweis) im Vergleich zum TBTU darin begriin-
det, dass die vom SPSU erfassten Handelsbeschrankungen ,den
Marktzugang eines Produkts an sich hindern®, wahrend die techni-
schen Standards im Sinne des TBTU eine weitaus geringere Bedro-
hung des internationalen Handels seien.4>

Allerdings wird man einraumen missen, dass ein bundesweites An-
bauverbot faktisch wie eine Marktzugangsschranke fiir das betref-
fende GVO-Saatgut wirken wiirde.

Angesichts der Tendenz der WTO-Streitbeilegungsgremien zu einem
extensiven Grundverstiandnis des SPSU und angesichts der dezidier-
ten Produktbezogenheit einer Anbaubeschrankung fiir bestimmte
GVO ist es nicht unwahrscheinlich, dass im Falle eines WTO-Streits
das SPSU auch auf ein GVO- Anbauverbot angewendet werden wird,
soweit dieses der Vermeidung von Umweltrisiken dient.

Es kame dann entscheidend auf die Frage an, ob eine solche Ver-
wendungsbeschrankung mittelbare Auswirkungen auf den interna-
tionalen Handel im Sinne des Art.1 Abs.1 Satz1 SPSU haben kann.
Nach dem allgemein im Rahmen des GATT und des SPSU zugrunde
gelegten MaRstab*°® erscheint es durchaus moglich, dass die fakti-
schen Auswirkungen eines groRraumigen Anbauverbots auf den
Handel mit dem betreffenden GVO-Saatgut zu einer Beeintrachti-
gung des internationalen Handels fuihren kann, wenn der jeweilige
GVO international gehandelt wird.

2.  Wissenschaftliche Fundierung

In den bisher von den WTO-Streitbeilegungsgremien entschiedenen Fal-
len4°” hatten die Vertragsstaaten, die dem Vorwurf unzulassiger SPS-

405 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, a.a.O., § 10, Rn. 94.
406 Vgl. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 51 ff.

401 Vgl. die Ubersicht bei Méhler, in: Krenzler/Hermann/Miestedt, a.a.0., Rn. 129.
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MaRBnahmen ausgesetzt waren, jeweils erhebliche Schwierigkeiten, die
Anforderungen an die wissenschaftliche Fundierung des MalRnahmekon-
zepts zu erfullen. Der EU ist dies weder im Hormonfall, noch im Biotechfall
gelungen. Die Feststellung eines VerstoRes gegen das SPSU durch das Pa-
nelim EU-Fall Biotech ist allerdings nicht so zu verstehen, dass der EU die
wissenschaftliche Rechtfertigung ihrer GVO-Zulassungsregeln nicht ge-
lungen ware, da der Verstol3 lediglich in der Verzogerung von Zulassungen
(Moratorium) und in unberechtigten Schutzmanahmen mehrerer Mit-
gliedstaaten gesehen wurde.**®

Wird eine GVO-Anbaubeschrankung als SPS-MalRnahme eingestuft, dann
muss diese auf wissenschaftlichen Grundsatzen beruhen, namlich auf ei-
ner den Umstanden angepassten Bewertung der Gefahren fur das Leben
und die Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen.**® Diese Risiko-
bewertung und die aus ihr zu ziehenden Schlussfolgerungen fiir SPS-Mal3-
nahmen sind Art. 5 Abs. 1 bis Abs. 8 SPSU geregelt und durch die umfang-
reiche Spruchpraxis der WTO-Streitbeilegungsgremien weiter konkreti-
siert worden.

Danach ist zusammenfassend von folgenden Grundsatzen auszugehen*°:

. Die Vertragsstaaten missen das angestrebte Schutzniveau explizit
festlegen

. Es ist eine objektive Risikobewertung auf Basis aller maRgeblichen
wissenschaftlichen Erkenntnisse erforderlich, das Risiko muss be-
stimmbar sein und sich auf einen spezifischen Sachverhalt beziehen,
es muss jedoch nicht unbedingt quantifizierbar sein.

J Ein rein theoretisches Risiko genugt nicht. Neben naturwissen-
schaftlich uberpriifbaren Faktoren konnen auch andere Faktoren mit
berticksichtigt werden (das ,in menschlichen Gesellschaften tat-
sachlich existierende Risiko®).

408 IC-Approval and Marketing of Biotech Products, WT/DS 291.

499 Art. 2. Abs. 2 und Art. 5 Abs. 1 SPSU.

410 ausfiihrlicher Dederer-Gutachten, S. 79 ff.; Mdhler, a. a. O., Rn. 137 — 141, Wolfrum/Stoll/Pohr,.a.a.0., Kommentierung zu Art. 5

SPS.
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. Die Risikobewertung muss sich an dem angestrebten Schutzniveau

orientieren
. Zu Spielraumen der Vertragsstaaten:

. Bei der Festlegung des Schutzniveaus sind die Vertragsstaaten
grundsatzlich frei; auch ein ,Null-Risiko® kann festgelegt wer-
den.*"

. Die Vertragsstaaten haben keinen Bewertungsspielraum bei

der Risikobewertung, die WTO-Streitbeilegungsgremien prii-
fen die Risikobewertung eines Mitglieds im Einzelnen.

. Allerdings kann sich die Risikobewertung auch auf Minder-
heitsmeinungen stiitzen, soweit diese von qualifizierten und
respektierten Wissenschaftlern vertreten werden.

. Es wird keine Unterscheidung zwischen Risikobewertung und
Risikomanagement gemacht (die Vertragsstaaten werden also
keinen Spielraum im Bereich des Risikomanagements im uni-
onsrechtlichen Sinne haben).*”

o Notwendigkeit (Erforderlichkeit) der MaBnahmen und Angemes-
senheit: Die Malnahmen miussen auf der Risikobewertung ,beru-
hen“43, die MalRnahme muss sich durch die Risikobewertung ver-
ninftigerweise rechtfertigen lassen*4 wenn eine alternative SPS-
MaRnahme verfligbar ist, die das angestrebte angemessene Schutz-
niveau ebenso erreicht und wesentlich weniger handelsbeschran-
kend ist, gilt die ergriffene SPS-MalRnahme als nicht notwendig.#*

. Das Vorsorgeprinzip kann nur fiir Umweltrisiken zur Rechtfertigung
voriibergehender MaRnahmen nach Art. 5 Abs. 7 SPSU (betreffend
Falle, in denen das einschlagige wissenschaftliche Beweismaterial
nicht ausreicht);

an Allerdings kénnten die Kriterien fiir die Priifung der Erforderlichkeit und Angemessenheit (dazu sogleich im Text) auch so zu

verstehen sein, dass die Festlegung des Schutzniveaus bei erheblich handelsbeschrankenden MalRnahmen einer Angemessen-
heitspriifung durch die WTO-Streitbeilegungsorgane unterworfen wird.

412 siehe dazu oben, C.I11.1.c).

43 Art. 5 Abs. 1SPSU.

414 Vgl. Méhler, in: Krenzler/Hermann/Miestedt, a.a.O., Rn. 137 f.

45 Spruchpraxis des Appelate Body (Berufungsinstanz im WTO-Streitschlichtungsmechanismus), z.B. WT/DS18/AB/R, Australia

Importation Salmon, Rn. 194.
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. das Cartagena-Protokoll wird nicht zur Auslegung des SPSU heran-
gezogen (USA gehort nicht zu den Vertragsstaaten).

. Die Festlegung des Schutzniveaus und die Malinahmen selbst mus-
sen folgerichtig sein, also auch fiir vergleichbare Produkte gelten
(Konsistenz).

Die Anwendung des SPSU unterstellt, misste fir ein groRflachiges, ggf.
bundesweites Anbauverbot aus umweltpolitischen Grinden ein in sich
schlussiges, wissenschaftlich fundiertes Gesamtkonzept erstellt werden.
Von Bedeutung erscheinen insbesondere folgende Gesichtspunkte:

. Als Schutzniveau musste zur Begriindung eines bundesweiten An-
bauverbots wahrscheinlich explizit das ,Null-Risiko“ festgelegt wer-
den; dies lasst das SPSU zu.

. Die Annahme eines ,Basis-Risikos“ sowie darlber hinausgehender
Risiken muss sich auf wissenschaftliche Erkenntnisse uber tatsachli-
che Risiken stiitzen (hypothetische Risiken gentligen nicht). Eine sol-
che wissenschaftliche Begriindung ware GVO- bzw. Pflanzen spezi-
fisch zu erbringen und konnte fur die Aspekte Gentransfer, Ausbrei-
tungsrisiko, Persistenz in der Umwelt u. &. gelingen.#

J Erkenntnisliicken rechtfertigen wohl nur vorlaufige MalRnahmen
(verbunden mit zusatzlichen prozeduralen Pflichten, vgl. Art. 5 Abs. 7
SPS).

. Erforderlichkeit: Es ist dezidiert zu prufen und zu begriinden, wa-
rum Anbaubeschrankungen oder regionale Anbauverbote nicht aus-
reichen, um die relevanten Risiken zu verhindern.#7

J Konsistenz: Mogliche Wertungswiderspriiche zur weiterhin zuldssi-
gen Freisetzung von GVO zu Forschungszwecken sind zu bedenken;
soweit toxische Wirkungen von GVO-Pflanzen zur Begriindung her-
angezogen werden, waren die vorhandenen Unterschiede zu stoff-
lich vergleichbaren Insektiziden hervorzuheben, um Inkonsistenzen

416 Vgl.im Einzelnen o., C. Ill. 1. c).

47 Es bestehen entsprechende Begriindungsansatze fiir bundesweit relevante umweltpolitische Ziele, s. 0., D. I. 4. a) und b).
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zum weiterhin zulassigen Einsatz von stofflich vergleichbaren Insek-
tiziden auszurdumen.#®

J VerhiltnismaRigkeit: Es ist eine Gewichtung und Abwagung zwi-
schen den Risiken und den Auswirkungen eines bundesweiten An-
bauverbots (als der im nationalen Rahmen scharfsten in Betracht
kommenden MaRnahme) auf den internationalen Handel sowie eine
Begriindung der VerhaltnismaRigkeit erforderlich.

V. Fazit

Nationale Opt-out-MalRnahmen kénnen zu den gleichen Auseinandersetzungen
uber Risikobewertung, Vorsorge und Risikomanagement vor der WTO fihren,
wie sie bereits aus anderen Streitigkeiten gelaufig sind (insbesondere im Hor-
mon-Fall und im Biotechproduct-Fall). Die dort aufgetretenen grundlegenden
methodischen Differenzen zwischen der EU und den Vereinigten Staaten sowie
anderen Vertragsstaaten — z. B. der unterschiedliche Umgang mit Restrisiken
und die Einstufung der Gentechnik als Risikotechnologie durch das Unions-
recht*? — sind nicht ausgeraumt und werden auf absehbare Zeit weiter existie-
ren.

Ein moglicher WTO-Streit um nationale Anbaubeschrankungen wiirde aller-
dings eine Zuspitzung bringen, weil die WTO-Gremien tiber Mallnahmen zu be-
finden hatten, die weder als Einfuhrbeschrankung, noch als produktbezogene
Vermarktungsbedingungen einzustufen sind, sondern innerstaatliche Regeln
zum Umgang bzw. zur Verwendung von Produkten.

Eine (extensive) Anwendung des SPSU auf solche innerstaatlichen Regelungen
zum Umweltschutz wirde erhebliche Inkonsistenzen im WTO-Recht aufdecken.
Die strengen Anforderungen an Wissenschaftlichkeit, Konsistenz und Verhalt-
nismaRigkeit der MaBnahmen nach dem SPSU kénnten im Ergebnis fiir elemen-
tare innerstaatliche Sicherheitsanforderungen gelten und vorsorgeorientierte
Regeln fur die Verwendung von Produkten aushebeln. Andere Rechtfertigungs-

48 74 den Unterschieden zwischen Insektiziden GVO-Pflanzen und herkdmmlichen Pflanzenschutzmitteln als Grundlage fiir diffe-
renzierende Regelungens. 0., C. 1. 1. ¢), cc).

49 |nstruktiv zu den methodischen Differenzen USA — EU Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 12 ff. und 24 ff.
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grinde — wie z. B. an MalBnahmen zum Schutz der offentlichen Sittlichkeit, des
nationalen Kulturguts oder zur Erhaltung nationaler Rohstoffvorrate (vgl.
Art. XX a), f), g) i) unterliegen dagegen nicht derart strengen Rechtfertigungs-
standards, insbesondere an die Wissenschaftlichkeit.

Wie im Fall Biotechproducts, wirde im Zentrum einer WTO-
Auseinandersetzung wahrscheinlich wieder die Frage stehen, ob es gerechtfer-
tigt ist, GVO-Produkte wegen der im Unionsrecht wie von den Unionsbirgern
uberwiegend angenommenen Andersartigkeit gegentliber konventionellen Pro-
dukten besonderen Regeln und einem spezifischen Risikomanagement zu un-
terwerfen.

Die Kommission hatte im Rahmen ihrer Kompetenzen im Streitfall die von ei-
nem Mitgliedstaat ergriffene Opt-out-MalRnahme vor der WTO zu verteidigen.
Es wird der Union also wahrscheinlich nichts anderes lbrig bleiben, als ihre
Sichtweise und MaRstabe im Zuge eines moglichen WTO-Streits weiter zu ver-
treten und einer extensiven Anwendung des SPSU auf innerstaatliche Verwen-
dungsregeln entgegenzutreten. Den Mitgliedstaaten bleibt einstweilen die
Aufgabe, mogliche Konflikte mit dem WTO-Recht durch eine entsprechende Be-
grundung und Ausgestaltung des Opt-out-Konzepts zu verringern.

Da eine Anwendung des SPSU auf ein bundesweites Anbauverbot im Falle eines
WTO-Streits nicht unwahrscheinlich ware (s. 0., IV.1.), sollte vorsorglich eine wis-
senschaftliche Basis geschaffen und ein entsprechendes schliissiges Risikoma-
nagementkonzept entwickelt werden. Aus jetziger Sicht ist nicht sicher vorher-
zusehen, ob eine insofern optimal durchgefiihrte und dargestellte Risikobewer-
tung und ein optimal ausgestaltetes Mallnahmekonzept im Falle eines WTO-
Streits von den Streitbeilegungsgremien akzeptiert werden wiirde.

Das Konfliktpotenzial mit dem WTO-Recht lasst sich deutlich verringern, wenn
ein Anbauverbot nicht ausschlielich auf Risiken fuir die Umwelt, sondern auch
auf die Erhaltung der Natur in ihrer eigenen Art**° und auf die Unterstitzung
naturnaher Landwirtschaft (soziookonomische Auswirkungen, Verhinderung

420

S.o, Clll.2.
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von GVO in anderen Produkten)*' gestiitzt wird. Diese Griinde fiir ein Anbau-
verbot sind nicht am SPSU zu messen.**

Wird ein Anbauverbot erganzend auf solche Griinde gestutzt, so sind hierauf
das GATT und ggf. das TBTU anzuwenden, wenn der internationale Handel be-
eintrachtigt werden kann. Es wird dann aber voraussichtlich dargelegt werden
konnen, dass das betreffende GVO-Saatgut und das entsprechende konventio-
nelle Saatgut keine ,gleichartigen“ Waren sind, so dass eine Verletzung der
GATT-Regeln ausscheiden diirfte.#?

F.  Aufforderung zur Anpassung des geografischen Geltungsbereiches in Phase 1

In Phase 1 kann ein Mitgliedstaat den Antragsteller auffordern, den Geltungsbereich
der Zulassung raumlich einzuschranken. Widerspricht dieser der Beschrankung nicht,
wird der Geltungsbereich der Zulassung entsprechend beschrankt.4*

Dazu prifen wir, ob und inwieweit eine solche Aufforderung eines Mitgliedstaats
ahnlichen Rechtfertigungs-, VerhaltnismaRigkeits- und Begriindungsanforderungen
unterliegt wie ein gesetzliches Verbot (l.). Ferner untersuchen wir, ob ein Unterneh-

men,

das den Geltungsbereich seines Antrags begrenzt hat, jederzeit einen neuen An-

trag stellen kann, um den Geltungsbereich wieder zu erweitern (I1.).

Voraussetzungen einer Aufforderung in Phase 1

Der Wortlaut der Anderungsrichtlinie stellt keine Voraussetzungen fiir eine Auf-
forderung zur Beschrankung des Geltungsbereichs der Zulassung durch einen
Mitgliedstaat auf.4*

41 5 0, ClIL3.

422 Vgl. Epiney, a.a.0., S.10 f.; Wagner/Volgger, a.a.0., S. 65; Winter/Stoppe-Ramadan, NUR 2011, 396 (397) zur Erhaltung des “Ei-

genwerts der Natur”.

423 Dazus. o, lll.

424 Art. 26b Abs. 1 und 2 der Richtlinie.

425 Art. 26b Abs. 1 und 2 der Richtlinie.
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Allerdings leitet Dederer aus dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot ab,
dass eine Aufforderung zur Beschrankung des geografischen Geltungsbereichs
nur erfolgen darf, wenn sie auf die in der Richtlinie genannten zwingenden
Grunde gestutzt und insoweit begriindet wird. Anderenfalls wiirde der Antrag-
steller der Willkiir staatlicher Gewalt ausgeliefert, was mit dem Rechtsstaats-
prinzip in seiner Auspragung als Willkurverbot nicht vereinbar ware. Deshalb
musse aus rechtsstaatlicher Sicht jedenfalls auf nationaler Ebene die Aufforde-
rung in Phase 1 ebenso an zwingende Griinde gebunden werden, wie sie eigent-
lich erst in der zweiten Phase geltend zu machen sind.**®

Damit verlangt Dederer, dass ein nationales Umsetzungsgesetz die Vorausset-
zungen einer Aufforderung in Phase 1 naher bestimmt und eine solche Auffor-
derung mit einer Begriindung versehen werden muss. Das leitet er sowohl aus
dem unionsrechtlichen als auch aus dem nationalen bundesdeutschen Rechts-
staatsgebot mit seinen Auspragungen als Bestimmtheitsgebot und als Willkuir-
verbot ab.

Das Bestimmtheitsgebot und das Willkurverbot dienen als Auspragungen des
Rechtsstaatsprinzips dazu, den Burger vor willkurlichen staatlichen Eingriffen zu
bewahren. Staatliche Eingriffe in Grundrechte missen hinreichend bestimmt
sein, so dass der Blrger sein Verhalten nach den staatlichen Regelungen aus-
richten kann und nicht Gefahr lauft, wegen unklarer Regelungen Dispositionen
zu ergreifen oder Sanktionen ausgesetzt zu werden, weil der Regelungsinhalt
fur den Normadressaten nicht erkennbar ist.#7

Die Aufforderung des Mitgliedstaats in Phase 1 ist als solche indes keine einsei-
tige hoheitliche MaBnahme, durch die in Grundrechte eingegriffen wird. Vorge-
sehen ist vielmehr eine normersetzende einvernehmliche Regelung. Die Auffor-
derung soll allerdings Rechtswirkungen zu Lasten des Antragstellers entfalten,
wenn dieser nicht widerspricht. Insofern ergibt sich die Rechtswirkung aber aus
der in der Richtlinie vorgesehenen Regelung, dass der geografische Geltungsbe-

426 S. 63 f. des Dederer- Gutachtens.
421 Vgl. nur zum Bestimmheitsgrundsatz Jarass, GrCh, 2010, Art. 52, Rn. 29 m.w.N.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 201,

Art. 20, Rn. 57 ff. m.w.N.
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reich der Zulassung auch dann eingeschrankt wird, wenn der Antragsteller auf
die Aufforderung nicht reagiert.#®

Dem Antragsteller steht die Entscheidung, ob er eine Einschrankung des raumli-
chen Geltungsbereiches der Zulassung akzeptiert, vollig frei. Ein Widerspruch
des Antragstellers gegen eine solche Beschrankung hat keinerlei negative Aus-
wirkungen fur ihn. Die Moglichkeit des Mitgliedstaates, im Falle eines Wider-
spruches des Antragstellers in Phase 2 hoheitliche Anbauverbote zu erlassen,
besteht auch ohne eine vorherige Aufforderung zur Anpassung des Geltungsbe-
reichs der Zulassung. Aullerdem diirfen Beschrankungen oder Verbote in Pha-
se 2 nicht willkurlich erlassen werden, sondern unterliegen uneingeschrankt
rechtsstaatlichen Anforderungen und gerichtlicher Kontrolle.

Ein Eingriff in Grundrechte dirfte allerdings darin liegen, dass der Gesetzgeber
an das bloRBe Schweigen des Antragstellers auf eine entsprechende Aufforde-
rung die Rechtsfolge knlipft, dass der Zulassungsumfang eingeschrankt wird.
Im nationalen Recht ist eine entsprechende gesetzliche Regelung erforderlich
fur in Deutschland geflihrte Verfahren uber Inverkehrbringensgenehmigungen
nach dem Gentechnikgesetz. Nur in diesen Zulassungsverfahren richtet sich die
Wirkung des Schweigens nach deutschem Recht.

Derzeit sind, soweit hier bekannt, vor allem Zulassungsverfahren im Anwen-
dungsbereich der Verordnung Nr. 1829/2003 anhangig. Insoweit ergibt sich die
gesetzliche Grundlage fur die Bewertung eines Schweigens des Antragstellers
unmittelbar aus der Anderungsrichtlinie i.V.m. der Verordnung.®® Insofern ist
zweifelhaft, ob diese — als Richtlinie — geeignet ist, Rechtswirkungen zu Lasten
eines Antragstellers zu entfalten, da sie nur an die Mitgliedstaaten gerichtet ist
und — anders als eine Verordnung — keine allgemeine Geltung auch unmittelbar
fur Unionsbiirger entfaltet.#° Ein diesbeziigliches Defizit konnte aber durch den
deutschen Gesetzgeber ohnehin nicht geheilt werden.

428 Vgl. Art. 26 b Abs. 2 Satz 2 und Art. 26 c Abs. 2 und Abs. 3 der Richtlinie.

429 Art. 26 b Abs. 2 Satz 2 und Art. 26¢ Abs. 2 der Richtlinie.

430 Vgl. den letzten Satz der Anderungsrichtlinie und Art. 288 AEUV. Der £FuGH geht prinzipiell von der Méglichkeit aus, dass auch
Richtlinien allgemeine Geltung entfalten kénnen, vgl. FuGH, Urt.v. 29.06.1993, Rs. C-298/89, Gibraltar, Slg. 1993 I-3605,Rn. 16,

m.w.N. Urt. v. 22.02.1984, Rs. 70/83, Kloppenburg, Slg. 1984, 1075, Rn. 11, und Beschl. v. 13.07.1988, Rs. 160/88 R, Fédération euro-
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Entsprechendes gilt fiir etwaige anhangige Zulassungsverfahren nach der Richt-
linie in anderen EU-Mitgliedstaaten. Auch dort hangt die Erforderlichkeit einer
Rechtsgrundlage fur eine Beschrankung des Geltungsbereichs der Anbauzulas-
sung auf Grundlage eines bloRen Schweigens des Antragstellers vom jeweiligen
innerstaatlichen Recht bzw. von Vorgaben der Unionsgrundrechte ab.

Es ist ferner rechtsstaatlich unbedenklich, wenn die Mitgliedstaaten nicht ge-
setzlich verpflichtet werden, ihre Aufforderung zu begriinden. Auch hier ergibt
sich aus dem notwendigen konsensualen Handeln, dass eine Begriindung letzt-
lich der Dispositionsfreiheit der Beteiligten unterliegt. Allerdings ware es rat-
sam, in der Aufforderung auf die rechtlichen Grundlagen und die Rechtsfolgen
der verschiedenen Reaktionsmoglichkeiten (Bestatigung, Widerspruch, Schwei-
gen) hinzuweisen.

Aus Sicht des Mitgliedstaates kann es zweckmaRig sein, eine Aufforderung wei-
ter zu begriinden, um dem Antragsteller zu verdeutlichen, dass er im Falle eines
Widerspruches auf den Erlass eines hinreichend begriindeten Anbauverbotes
vorbereitet ist. Umgekehrt ist eine ausfiihrliche Begriindung entbehrlich, wenn
der Mitgliedstaat weil}, dass der Antragsteller ohnehin zu einer Beschrankung
seines Antrages bereit ist.

Der Antragsteller wiederum wird durch eine unbegriindete Aufforderung nicht
schlechter gestellt, als wenn eine solche Aufforderung unterbliebe. Auch dann
musste er mit einem Anbauverbot rechnen, ohne die Tragfahigkeit der Begruin-
dung vorher abschatzen zu kénnen.

Die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, den Antragsteller zu einer Anpassung auf-
zufordern, er6ffnet diesem die Chance, den Erlass solcher Anbauverbote zu ver-
hindern, ohne sein Recht zu beschranken, einer Beschrankung des raumlichen
Geltungsbereichs der Zulassung zu widersprechen und gegen ein von ihm fur
unzuldssig gehaltenes Verbot gerichtlich vorzugehen. Dieses Vorgehen kann fur
den Antragsteller insoweit grof3e praktische Bedeutung haben, als Verbote oder

péenne de la santé animale u. a./Rat, SIg. 1988, 4121, Rn. 28 ; hierzu ferner Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUR,

7. Aufl. 2015, Art. 263 AEUV Rn. 94 ff. zur Frage der Zuldssigkeit einer Nichtigkeitsklage gegen eine Richtlinienbestimmung.
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Beschrankungen eines Mitgliedstaates Vorbildwirkung fiir andere Mitgliedstaa-
ten haben konnen. Das gilt insbesondere dann, wenn solche Beschrankungen
gerichtlich bestatigt werden.

Ein derart konsensuales Vorgehen staatlicher Behorden und Wirtschaftsteil-
nehmer durch einvernehmliche Regelungen jenseits einseitiger hoheitlicher Re-
gelungen und der dafiir geltenden Beschrankungen ist gerade im Bereich des
Umweltrechts in vielfachen Auspragungen gangige Staatspraxis.**' Das Bundes-
verfassungsgericht hat konsensuales und informales Vorgehen in unterschiedli-
chen Zusammenhangen gebilligt und unterstitzt.+*

Aus dem Rechtstaatsprinzip und dem Willkirverbot folgt deshalb keine Ver-
pflichtung, die Aufforderung in Phase 1 auf zwingende Grinde zu stitzen und
zu begruinden. Das Willkirverbot steht allenfalls — entsprechend seinem Bedeu-
tungsgehalt — willkurlichen Aufforderungen in Phase 1 entgegen, die etwa durch
vollig sachfremde Griinde motiviert waren.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen konsensuales Vorgehen werden im All-
gemeinen nicht in Bezug auf Grundrechte der daran Beteiligten geltend ge-
macht, sondern vielmehr im Hinblick auf fehlende Transparenz und Beteiligung
Dritter, etwa in Bezug auf Beteiligungsrechte des Parlaments.®? Insoweit bleibt
es aber dem nationalen Gesetzgeber unbenommen, im Rahmen der nationalen
Umsetzung des Opt-out Vorgaben fiir eine Aufforderung in Phase 1zu regeln.

Il. Spatere Erweiterungsantrage

Hat der Antragsteller auf Grundlage der Aufforderung eines Mitgliedstaates die
Beschrankungen des raumlichen Geltungsbereiches seiner Zulassung akzep-
tiert, stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen diese Be-
schrankung spater wieder aufgehoben werden kann.

431 Vgl. zum Kooperationsprinzip allgemein und zu kooperativen Instrumenten im Besonderen nur Kloepfer, UmweltR, 3. Aufl.
2004, § 4,Rn. 56 ff. und § 5, Rn. 480 ff.

432 56 zur kommunalen Verpackungssteuer BVerfG, Urt. v.16.12.1997, 2 BvR 1991, 2004/95, BVerfGE 98, 106, 120 ff.; ferner zum
Atomkonsens 2001 BVerfG, Urt. v.19.02.2002, 2 B /G 2/00, BVerfGE 104, 249, 265 ff., 270 ff.

433 Vgl. nur Kloepfer, a.a.0., § 5,Rn. 519 m.w.N.
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Die Anderungsrichtlinie trifft insoweit eine gesonderte Regelung, wenn der
Mitgliedstaat spater doch in den Geltungsbereich der Zulassung aufgenommen
werden will. Daflir genligt es, wenn der Mitgliedstaat ein entsprechendes Ersu-
chen an die zustandige Behorde stellt. Diese hat dann den raumlichen Gel-
tungsbereich der Zustimmung entsprechend anzupassen.*+

Die Richtlinie trifft dagegen keine Regelung fur den Fall, dass ein Antragsteller
spater die Erstreckung der Zulassung auch auf das Hoheitsgebiet des betreffen-
den Mitgliedstaates beantragt.

Insoweit sind unterschiedliche Konstellationen denkbar: Ein Erweiterungsan-
trag kann nach einem langeren Zeitraum und ggf. aufgrund von geanderten
Rahmenbedingungen erfolgen (z.B. gednderte politische oder gesellschaftliche
Umstande, geanderte Nachfrage). Ein Unternehmen kann aber auch gezielt die
Strategie verfolgen, zunachst alle entsprechenden Aufforderungen von Mit-
gliedstaaten zu akzeptieren, um dadurch eine Befliirwortung des Zulassungsan-
trages durch die betreffenden Mitgliedstaaten im harmonisierten Zulassungs-
verfahren zu begtinstigen oder jedenfalls eine Ablehnung durch diese Mitglied-
staaten zu verhindern. Wenn dies gelungen und der GVO erst einmal zugelas-
sen ist, kann das Unternehmen dann mit entsprechenden Erweiterungsantra-
gen versuchen, den raumlichen Geltungsbereich seiner Zulassung sukzessive
auszudehnen.

Da die Richtlinie hierzu keine besondere Regelung trifft, liegt es zunachst nahe,
einen Erweiterungsantrag wie einen Antrag auf Anderung oder Erneuerung der
Zulassung zu behandeln. Dann wiirde sich zunachst die Frage stellen, ob dafiir
eine erneute inhaltliche Prifung (Umweltvertraglichkeitsprifung / wissen-
schaftliche Risikobewertung und Risikomanagemententscheidung) erforderlich
ist.

Dagegen spricht, dass im Falle des Antrags eines Mitgliedstaates beides nicht
erforderlich ist. Dafiir spricht, dass im Rahmen einer Anderungsgenehmigung
im Umfang der Anderung jeweils auf den aktuellsten Stand der Wissenschaft

434 Art. 26 b Abs. 5 der Richtlinie.
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abzustellen ist. Deshalb mussten in Bezug auf den Erweiterungsantrag etwaige
nachtragliche Erkenntnisse seit dem urspriinglichen Zulassungsverfahren be-
rucksichtigt werden.

Ferner liegt es nahe, dass die Beschrankung des raumlichen Geltungsbereichs
der Zulassung im Rahmen der Risikomanagemententscheidung des urspriingli-
chen Zulassungsverfahrens beriicksichtigt worden ist. Deshalb kann es not-
wendig sein, im Rahmen einer Entscheidung uber die Erweiterung des raumli-
chen Geltungsbereichs eine erneute Risikomanagemententscheidung hinsicht-
lich des Erweiterungsantrages zu treffen.

Hier stellt sich allerdings die schwierige Frage, ob und inwieweit diese ergan-
zende Risikomanagemententscheidung im harmonisierten Zulassungsverfah-
ren von den Unionsorganen (insbesondere der Vertreter aller Mitgliedstaaten
im Regelungsausschuss) zu treffen ist oder ob sie ausschlieRlich einer dann
moglichen mitgliedstaatlichen Entscheidung lber nationale Anbauverbote oder
-beschrankungen in Phase 2 vorbehalten ist.

Gegen eine erneute Risikomanagemententscheidung der Unionsorgane spricht,
dass eine solche auch im Falle eines Ersuchens eines Mitgliedsstaates nicht er-
folgt.#3> Dem lasst sich entgegenhalten, dass der Mitgliedstaat im Falle eines ei-
genen Ersuchens die Moglichkeit hat, im Vorfeld zu priifen und zu entscheiden,
ob er die bereits vorliegende Risikomanagemententscheidung der Unionsorga-
ne akzeptiert, was bei einem Erweiterungsantrag des Antragstellers nicht der
Fall ist.

Alternativ konnte die Richtlinie so ausgelegt werden, dass sie eine abschliel3en-
de Regelung trifft und der Antragsteller deshalb an eine Beschrankung des Gel-
tungsbereichs seiner Zulassung dauerhaft gebunden ist. Der Zulassungsinhaber
konnte eine Erweiterung der Zulassung dann nur erwirken, indem er den betref-
fenden Mitgliedstaat dazu bewegt, um die Erweiterung der Zulassung zu ersu-
chen.

435 Art. 26 b Abs. 5 der Richtlinie.
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Fur diese Auslegung spricht zunachst, dass die Richtlinie fiir eine Erweiterung
des Geltungsbereichs der Zulassung auf Initiative des Mitgliedstaates eine Re-
gelung getroffen hat. Das Unterlassen einer entsprechenden Regelung fiir eine
Erweiterung auf Initiative des Zulassungsinhabers kann deshalb als beredtes
Schweigen im Sinne einer bewussten Entscheidung gegen eine solche Moglich-
keit ausgelegt werden. Dafiir spricht ferner die berechtigte Erwartung eines
Mitgliedstaates, dass die im Wege eines einvernehmlichen Handelns zum Aus-
druck gekommene Bereitschaft eines Antragstellers zur Beschrankung seines
Antrags Bestand hat und nicht durch einen Erweiterungsantrag nach Erteilung
der Zulassung jederzeit einseitig aufgekiindigt werden kann.

Gegen diese Auslegung spricht wiederum das berechtigte Interesse des Zulas-
sungsinhabers, zu einem spateren Zeitpunkt veranderten Rahmenbedingungen
durch einen Erweiterungsantrag Rechnung tragen zu konnen. AuBerdem ist
fraglich, ob ein Unternehmen bereit sein wird, eine derartige dauerhafte Be-
schrankung zu akzeptieren, zumal es nicht einmal wissen kann, ob und ggf.
wann die Mitgliedstaaten, die nicht zu einer Beschrankung aufgefordert haben,
von der Moglichkeit zum Erlass von Anbauverboten in Phase 2 Gebrauch ma-
chen werden.

Wir neigen im Ergebnis eher zur zweiten Auffassung, wonach eine einmal er-
folgte Beschrankung nur durch das Ersuchen des Mitgliedstaates aufgehoben
werden kann. Ausschlaggebend dafur ist neben den bereits genannten Argu-
menten, dass die freiwillige Beschrankung in Phase 1 eine funktionale Alternati-
ve zu einem Anbauverbot in Phase 2 darstellt und auch ein Anbauverbot in Pha-
se 2 ausschlielRlich der Disposition des Mitgliedstaates unterfallt. Hier ware ge-
gebenenfalls eine vertiefte Prifung erforderlich, die im Rahmen dieses Gutach-
tens nicht geleistet werden kann.
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