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A. Zusammenfassung

1. Fir den Erlass eines bundesweiten Anbauverbotes ist eine Anderung des Gen-
technikgesetzes erforderlich. Soweit das Gesetz den Anbau nicht unmittelbar
selbst verbietet, muss es die grundsatzliche Zulassigkeit eines solchen Verbotes,
die Zustandigkeit und die verfahrens- und materiell-rechtlichen Rahmenbedin-
gungen regeln.

2.  Die Anforderungen an ein Anderungsgesetz ergeben sich primar aus der Opt-
Out-Anderungsrichtlinie selbst. Unionsrechtliche Anforderungen der Warenver-
kehrsfreiheit und die Unionsgrundrechte sind im Rahmen der Auslegung und
Anwendung der Richtlinie sowie bei der Ausgestaltung des Opt-out zu beach-
ten. Erganzend sind die Anforderungen des nationalen Verfassungsrechts, ins-
besondere die Grundrechte, zu beachten.

3. Zentrale Anforderung ist die VerhaltnismaRigkeit eines Anbauverbotes, also
dessen Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit im Hinblick auf ei-
nen der in der Anderungsrichtlinie genannten zwingenden Griinde.

4. Zur VerhaltnismaRigkeit gehort auch die Konsistenz einer MaBRnahme im Hin-
blick auf die Behandlung vergleichbarer Sachverhalte. Eine MaBnahme ist un-
geeignet, wenn sie ohne erkennbaren Grund fiir einen Teilbereich bestimmte
Einschrankungen vorsieht, fir einen anderen, vergleichbaren Teilbereich aber
keine entsprechende Regelung trifft. Ein Anbauverbot, das sich auf pflanzen-
schutzbezogene Eigenschaften des GVO bezieht (z.B. Insektenresistenz oder
Herbizidtoleranz), muss deshalb mit den allgemeinen Grundsatzen des (inte-
grierten) Pflanzenschutzes konsistent sein. Konsistenz ist ferner erforderlich im
Hinblick auf ggf. verbleibende Koexistenzregelungen und nationale Zulas-
sungsvoraussetzungen des Gentechnikgesetzes.

5.  Zur Gewahrleistung der VerhdltnismaRigkeit im Einzelfall und der Verfas-
sungsmafBigkeit eines typisierenden generellen Anbauverbotes kann es zweck-
maRig und erforderlich sein, Abweichungsmdoglichkeiten oder Hartefallklauseln
vorzusehen.

6. Die Mitgliedstaaten haben jedenfalls fiir die Bestimmung des angestrebten
Schutzniveaus einen weiten Ermessens- und Gestaltungsspielraum. Das ange-
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strebte Schutzniveau ist maRgeblich fur die Bestimmung der Erforderlichkeit
und der Angemessenheit der MaBnahmen.

7. Der Umfang der Darlegungs- und Nachweislast der Mitgliedstaaten lasst sich
aus der vorliegenden Rechtsprechung nur bedingt ableiten. Fur ein geringes An-
forderungsniveau spricht, dass der EuGH bei MaRBnahmen des Unionsgesetzge-
bers einen VerstoR gegen den VerhaltnismaRBigkeitsgrundsatz nur annimmt,
wenn diese offensichtlich fehlerhaft sind. Entsprechendes gilt fiir Bereiche, in
denen der Unionsgesetzgeber die Ausgestaltung der Anforderungen den Mit-
gliedstaaten Uberlasst. Dagegen obliegt den Mitgliedstaaten in nicht harmoni-
sierten Bereichen grundsatzlich die Darlegungs- und Beweislast fiir die Erforder-
lichkeit und Angemessenheit ihrer MalRnahmen. Die Opt-Out-
Anderungsrichtlinie nimmt eine bisher harmonisierte Unionsregelung teilweise
zurtick und ubertragt die Regelungsbefugnis in die Kompetenz der Mitglied-
staaten. Die Union ist der Uberzeugung, dass der Binnenmarkt so besser funkti-
oniert. Wir gehen deshalb davon aus, dass der EuGH auf Grund der Ermachti-
gung durch die Richtlinie den Mitgliedstaaten einen groReren Entscheidungs-
spielraum einraumt und eine geringere Darlegungs- und Beweislast bezlglich
der Erforderlichkeit und Angemessenheit eines Anbauverbotes aufbiirdet als in
einem nicht harmonisierten Bereich.

8.  Soweit der EuGH den Mitgliedstaaten die Darlegungs- und Beweislast auferlegt,
mussen sie geeignete Beweise oder eine Untersuchung zur Geeignetheit und
VerhaltnismaRigkeit der von ihnen erlassenen Mallnahmen vorlegen sowie ge-
naue Angaben zur Stiitzung ihres Vorbringens machen. Bei Gefahren fur Ge-
sundheit oder Umwelt missen sie die letzten verfligbaren wissenschaftlichen
Informationen berilicksichtigen. Sie missen aber nicht positiv belegen, dass das
verfolgte Ziel mit keiner anderen vorstellbaren MaBnahme in gleicher Weise zu
erreichen ware.

9. Die Mitgliedstaaten diirfen ihre Entscheidung liber die Zulassigkeit des Anbaus
von GVO von einer Bewertung des einzel- und gesamtwirtschaftlichen Nutzens
des GVO abhangig machen (Rechtfertigungsgrundsatz). Sie diirfen diesen Nut-
zen mit Umweltrisiken, Nachteilen fiir andere Wirtschaftsteilnehmer durch
GVO-Eintrage und sonstigen Nachteilen des GVO-Anbaus abwagen.
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10. Die Mitgliedstaaten durfen im Rahmen einer Gesamtabwagung im Hinblick auf
Erforderlichkeit und Angemessenheit eines Anbauverbotes berticksichtigen,
dass mildere Mittel mit einem héheren Verwaltungs- und Kontrollaufwand von
Behorden und betroffenen Betrieben und voraussichtlich groReren Vollzugsde-
fiziten verbunden ware als ein vollstandiges Anbauverbot.

1.  Der Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten schlie8t es ein, den GVO-Anbau
auf dem gesamten Hoheitsgebiet durch Grundentscheidungen zu untersagen,
deren raumliche Reichweite sich aus den Grenzen ihres Hoheitsgebietes ergibt.
Anbauverbote sind also nicht nur in Regionen zuldssig, die durch bestimmte be-
sondere geografische Randbedingungen definiert sind.

12.  Griinde, die ein auf das Hoheitsgebiet (des Bundes oder eines Landes) bezoge-
nes einheitliches Verbot rechtfertigen konnen, sind insbesondere

a. Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnissen,

b. Vermeidung von Umweltrisiken (Eintrage von Pestiziden in die Umwelt,
Schutz der Biodiversitat bzgl. Arten und Okosystemen, Basisrisiko),

c. flachendeckende Erhaltung der Eigenart der Natur in einem moglichst GVO-
freien Zustand.

13.  Griinde, die ein Verbot in bestimmten geografischen Gebieten (des Bundes oder
eines Landes) rechtfertigen kénnen, sind insbesondere

a. besondere Empfindlichkeit der Landwirtschaft gegeniiber GVO-Eintragen
auf Grund kleiner Bewirtschaftungseinheiten, einer hohen Verbreitung ge-
meinsamer Maschinennutzung oder einem hohen Anteil von Okolandbau,
Saatguterzeugern oder Erzeugern von Lebensmitteln ,ohne Gentechnik®,

b. besondere Randbedingungen in Bezug auf die Schadlingsbekampfung bei
pflanzenschutzbezogenen GVO (geringer Befallsdruck, alternative Metho-
den),

c. besonders empfindliche Okosysteme (bestehende oder geplante Schutzge-
biete, regional begrenzte Vorkommen bestimmter durch GVO beeintrach-
tigter Arten),

d. Erhaltung der Eigenart der Natur bestimmter besonders schutzwdurdiger
Gebiete in einem moglichst GVO-freien Zustand.
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14. Die Lander konnen in einem bundeseinheitlichen Verfahren beteiligt werden,
ihnen kann durch Bundesrecht eine eigene originare Entscheidungszustandig-
keit ibertragen werden oder ihnen kann im Rahmen einer bundeseinheitlichen
Entscheidung das Recht zu Abweichungen eingeraumt werden. In diesem Rah-
men kénnen die Lander insbesondere

a. die zu beriicksichtigenden Informationen liber geografische Besonderheiten
in ihrem Hoheitsgebiet zusammenstellen,

b. den unionsrechtlich eingeraumten Entscheidungsspielraum selbststandig
ausfullen, soweit das Bundesrecht dies zuldsst (z.B. Bestimmung des anzu-
strebenden Grades der Vermeidung von GVO in anderen Erzeugnissen, Al-
ternativenprifung, Kosten-Nutzen-Abwagung, Risikomanagement, Be-
stimmung der anzustrebenden Eigenart der Natur in bestimmten Gebieten
oder flaichendeckend).

15.  Fir die VerhdltnismaRigkeit und Rechtssicherheit eines flachendeckenden An-
bauverbotes kommt es von Rechts wegen nicht darauf an, ob es durch den Bund
oder die Lander erlassen wird. Entscheidend ist, ob die getroffene Entscheidung
im Ergebnis den Anforderungen entspricht, insbesondere ob die Belastung der
jeweils Betroffenen im Hinblick auf die jeweils verfolgten Ziele verhaltnismaRig
ist.

16. In der Praxis lasst ein Anbauverbot auf Bundesebene grofRere Rechtssicherheit
erwarten. Die Gegenuberstellung verschiedener Landerregelungen mit unter-
schiedlichen Bewertungen ahnlicher Sachverhalte durch verschiedene Lander
kann zu einem erhohten Begriindungsaufwand fiihren. Dagegen kann die inne-
re Konsistenz einer bundeseinheitlichen Regelung besser gewahrt werden.

17. Die Mitgliedstaaten konnen einen GVO-Anbau verbieten, um das Vorhanden-
sein von GVO in anderen Erzeugnissen moglichst weitgehend zu verhindern. Ein
Anbauverbot darf darauf gerichtet sein, konventionelle und 6kologische Erzeu-
gung umfassend vor GVO-Eintragen zu schiitzen (Nulleintragsziel). Anbaube-
schrankungen missen sich nicht an dem weniger strengen Ziel orientieren, eine
Koexistenz zwischen o6kologischen, konventionellen und genetisch veranderten
Kulturen zu ermoglichen, bei dem die gegenlaufigen Interessen in einen Aus-
gleich gebracht werden.
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18. Um die Konsistenz der gesetzlichen Regelungen zur Verhinderung des Vorhan-
denseins von GVO in anderen Erzeugnissen zu wahren, muss im Falle eines fla-
chendeckenden Anbauverbotes das Verhadltnis des Anbauverbotes zu den
Koexistenzregelungen (z.B. Anwendungsbereich der jeweiligen Regelungen) ge-
klart werden.

19. Die Mitgliedstaaten durfen im Rahmen der beriicksichtigungsfahigen 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.

20. Um die Konsistenz der Risikomanagemententscheidungen im Zulassungsver-
fahren und im Rahmen eines Anbauverbotes zu wahren, muss bezuglich der
Beurteilung von Umweltrisiken geklart werden, ob und inwieweit im Rahmen
des harmonisierten Zulassungsverfahrens und auf nationaler Ebene ein einheit-
liches Schutzniveau oder unterschiedliche Schutzniveaus angestrebt werden
bzw. gelten sollen.
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B. Aufgabenstellung

Das Inverkehrbringen und die Verwendung von genetisch veranderten Organismen
(GVO) in der EU unterliegen einem unionsrechtlich harmonisierten Zulassungsverfah-
ren nach MaRgabe der Richtlinie 2001/18/EG Uber die absichtliche Freisetzung gene-
tisch veranderter Organismen in die Umwelt (nachfolgend: ,Richtlinie“ oder ,Freiset-
zungsrichtlinie“) oder der Verordnung (EG) Nr.1829/2003 Uber genetisch verdnderte
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 bzw. Art. 23 der Richtlinie
oder MalRnahmen zur Verhinderung des unbeabsichtigten Vorhandenseins von GVO
in anderen Erzeugnissen (,KoexistenzmaBnahmen*) gemaR 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-
ken oder zu untersagen. Diese MaBnahmen missen im Einklang mit dem Unions-

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

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

3 Art.26b Abs. 1 und 2 der Richtlinie.
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recht stehen und begriindet, verhaltnismaRig und nicht diskriminierend sein. Sie
mussen sich zudem auf naher bezeichnete zwingende Griinde stiitzen, die aber nicht
im Widerspruch zu der gemald der Richtlinie oder der Verordnung durchgefiihrten
Umweltvertraglichkeitspriifung stehen diirfen (Phase 2).4

Mit dem vorliegenden Rechtsgutachten wird geprift, welche Spielraume fir ein
rechtssicheres Verbot des Anbaus von GVO in Deutschland bestehen.

Erklartes politisches Ziel aller deutschen Bundeslander ist ein bundeseinheitliches
GVO-Anbauverbot.®> Das entspricht auch der Positionierung des Bundesministeriums
fur Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit (BMUB).6 Auch das fiir die Um-
setzung der Anderungsrichtlinie federfiihrende Bundesministerium fiir Erndhrung
und Landwirtschaft (BMEL) strebt ein bundesweites und flachendeckendes Anbau-
verbot von Gentechnik-Pflanzen 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 Landesregierungen zum Erlass von Anbauverboten oder -
beschrankungen durch Rechtsverordnung erméachtigt werden sollen.®

Gegenstand des Rechtsgutachtens ist deshalb primar ein bundeseinheitliches, fla-
chendeckendes Anbauverbot. Die Uberlegungen zu den rechtlichen Spielrdumen gel-
ten jedoch in gleicher Wiese fiir den Fall, dass der Bundesgesetzgeber die Zustandig-
keit der Lander regelt.

Die Anderungsrichtlinie erméglicht nicht nur ein flichendeckendes Anbauverbot,
sondern auch anderweitige Anbaubeschrankungen (z.B. erhohte Mindestabstdnde zu
konfligierenden Nutzungen oder Naturschutzgebieten). Sie erméoglicht ferner raum-
lich begrenzte Anbauverbote oder -beschrankungen, z.B. die Festlegung raumlich be-
grenzter gentechnikfreier Gebiete oder die beschrankte Ausweisung besonderer Ge-

4 Art. 26b Abs. 3 der Richtlinie.

Vgl. den Beschluss zu Top 33a Nr. 3 der Agrarministerkonferenz am 20.03.2015, den Beschluss zu Top 49/50 Nr. 2 der Umweltmi-
nisterkonferenz vom 24.10.2014 sowie Nr. 8 der EntschlieBung des Bundesrates vom 11.04.2014 (BT-DAS 58/14 (Beschluss)).

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

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

BMEL, Entwurf eines vierten Gesetzes zur Anderung des Gentechnik Gesetzes vom 20.02.2015, nicht veréffentlicht.
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biete, in denen ein GVO-Anbau zulassig ist. Solche Anbaubeschrankungen oder be-
schrankten Verbote sind nicht unmittelbar Gegenstand der Priifung, aber im Rahmen
der VerhaltnismaBigkeitspriufung als potentiell mildere Mallnahmen zu berticksichti-
gen.

AuBerdem bestehen rechtliche Unsicherheiten hinsichtlich tragfahiger Verbotsgriin-
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 beruht in wesentlichen Teilen auf einem kurz zuvor
fur das Bundesamt fir Naturschutz (BfN) erstellten Rechtsgutachten zu einzelnen
Rechtsfragen einer nationalen Umsetzung der Opt-Out-Anderungsrichtlinie vom
06.05.2015 (nachfolgend: BfN-Gutachten).” Die Ergebnisse dieses Gutachtens werden
hier wiedergegeben; zur naheren Begriindung der Ergebnisse wird — zur Vermeidung
einer Doppelbegutachtung — auf das dortige Gutachten verwiesen.

Im hiesigen Gutachten werden zundachst die wesentlichen rechtlichen Rahmenbedin-
gungen dargestellt (C). Sodann werden wir die landwirtschaftsbezogenen Verbots-
griinde ausfiihrlich erértern (D). Im Anschluss daran bewerten wir auf der Grundlage
der Ergebnisse des BfN-Gutachtens die Spielraume fir den Erlass eines auf umweltpo-
litische Ziele gestiitzten Anbauverbotes (E). SchlieBlich priifen wir weitere Verbots-

Hans-Georg Dederer, Nationale ,,Opt-out“-Moglichkeiten beim Anbau gentechnisch veranderter Pflanzen, Rechtsgutachten im
Auftrag des BMBF vom 05.11.2014.

Matthias Herdegen/Carsten Kalla, Die geplante Opt-out-Regelung zum Anbau gentechnisch verinderter Organismen (Ande-
rung der Richtlinie 2001/18/EG), Rechtliche Spielraume fir die Mitgliedstaaten, Rechtsgutachten im Auftrag des BMEL vom No-
vember 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 Méglichkeit, den Anbau von genetisch
veranderten Organismen (GVO) auf ihrem Hoheitsgebiet zu beschréanken oder zu untersagen, vom Rat am 23.07.2014 ange-

nommen, Ratsdok. 10972/3/14, Rev.3.
Achim Willand/Georg Buchholz/Malika Meyer-Schwickerath: Rechtsfragen einer nationalen Umsetzung der Opt-out-
Anderungsrichtlinie, Rechtsgutachten im Auftrag des BfN vom 29.05.2015, im Internet unter

http://www.bfn.de/fileadmin/BfN/recht/Dokumente/Opt_Out RGutachten Buchholz_Willand.pdf.
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griinde (F) und die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir eine Gesamtabwagung unter

Beriicksichtigung mehrerer Verbotsgriinde (G).

Rechtliche Rahmenbedingungen

Ausgangspunkt fiir die Priifung der rechtlichen Rahmenbedingungen ist die kurze

Darstellung des geltenden Rechts und des Anderungsbedarfs zur Umsetzung eines

nationalen Anbauverbotes (I.). Danach ist eine Anderung des Gentechnikgesetzes

und, soweit ein Anbauverbot nicht unmittelbar in das Gentechnikgesetz aufgenom-

men wird, der Erlass einer untergesetzlichen Regelung des Anbauverbotes erforder-

lich. Diese Regelungen missen im Einklang stehen mit den unionsrechtlichen Anfor-
derungen der Warenverkehrsfreiheit (Il.) und den Grundrechten (ll1.).

Aktuelles Zulassungsrecht

Nach dem aktuell geltenden Zulassungsrecht ist zu unterscheiden zwischen
GVO-Zulassungen nach der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 einerseits und Zu-
lassungen nach dem Gentechnikgesetz und der Freisetzungsrichtlinie
2001/18/EG andererseits.

Fur GVO, die als Lebens- oder Futtermittel oder als Ausgangsmaterial fir deren
Herstellung (einschlieBlich Saatgut) verwendet werden kdnnen, erfolgt eine
unionsweit harmonisierte Zulassung durch einen Beschluss der Kommission.”
Die Regelungen dieses Zulassungsbeschlusses gelten unmittelbar und uneinge-
schrankt in der gesamten Union, solange die Mitgliedsstaaten keine beschran-
kende Regelung auf Grundlage der Opt-Out-Anderungsrichtlinie erlassen. Der-
zeit sind im Anwendungsbereich der Verordnung — ausschlieBlich fiir insekten-
resistenten und/oder herbizidtoleranten genetisch veranderten Mais — fuinf Ver-
fahren Uber eine erstmalige Anbauzulassung'* und ein Verfahren tber eine Ver-
langerung der Anbauzulassung®™ anhangig.

Art. 3 Abs.1a und Art. 15 Abs. 1ai.V.m. Art. 2 Nr. 8 und 9 der Verordnung; Art. 7 Abs. 3 und Art. 19 Abs. 3; Vgl. zu Saatgut Art. 6
Abs. 3 cund Art.18 Abs. 3 c der Verordnung.

Insektenresistent: Syngenta MIR 604; herbizidtolerant: Syngenta GA 21; insektenresistent und herbizidtolerant:Pioneer 59122
und Dow Agro Sciences 1507 x 59122; gemiR einer Ubersicht des BMEL vom 19.02.2015; vgl. ferner die Ubersichten {iber zugelas-
sene GVO und anhangige Verfahren unter http://www.transgen.de/zulassung/gvo/.

Insektenresistenter Mais Monsanto MON 810,
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Fur GVO, die nicht als Ausgangsmaterial fiir Lebens- oder Futtermittel verwen-
det werden konnen gilt das Zulassungsverfahren nach dem Gentechnikgesetz,™
mit dem die Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG umgesetzt wird. Vergleichbare
Genehmigungen anderer Mitgliedsstaaten der EU stehen einer Inverkehrbrin-
gensgenehmigung nach dem GenTG gleich.” Derzeit sind aullerdem noch zwei
Altverfahren aus der Zeit vor dem Inkrafttreten der Verordnung in Frankreich
(Mais Syngenta Bt 11) und Spanien (Mais Pioneer 1507) anhangig, fiir die noch

das Verfahren nach der Richtlinie gilt.”

Nach dem deutschen GenTG ist eine Inverkehrbringensgenehmigung zu ertei-
len, wenn nach dem Stand der Wissenschaft im Verhaltnis zum Zweck des In-
verkehrbringens unvertretbare schadliche Einwirkungen auf Menschen, Umwelt
und Sachgiiter nicht zu erwarten sind.” Nur wenn und soweit diese Genehmi-
gungsvoraussetzung fiuir den Anbau nicht erfillt ist, darf der Antrag in Bezug
auf die Zulassung zum Anbau abgelehnt werden; das Bundesamt fuir Verbrau-
cherschutz und Lebensmittelsicherheit (BVL) als zustandige Genehmigungsbe-
horde hat insoweit einen gewissen Spielraum, wie es die Ergebnisse der wissen-
schaftlichen Risikobewertung beurteilt (Beurteilungsspielraum). Wenn es in
diesem Rahmen zu der Beurteilung kommt, dass die Genehmigungsvorausset-
zungen erfillt sind, darf es die Genehmigung aber nicht ablehnen (kein Ermes-
sen).

Eine Beschrankung der gleichgestellten Genehmigungen anderer Mitgliedsstaa-
ten ist nach dem geltenden GenTG nicht bzw. nur im Rahmen eines Schutzklau-
selverfahrens® zuldssig. Aullerdem ist beim Anbau Vorsorge gegen wesentliche

20

§ 14 Abs. 1 und Abs. 2 GenTG.

§ 14 Abs. 5 GenTG.

Betroffen sind Genehmigungsantrage bzw. Anmeldungen, fiir die zum Zeitpunkt des Geltungsbeginns der Verordnung, also bis
Zum 17.04.2004 (Art. 49 Satz 2 der Verordnung) der Kommission ein Bewertungsbericht gemaR Art. 14 der Richtlinie zugesandt
wurde(Art. 46 Abs. 3 der Verordnung). Darunter fallen die Antrage fiir Anbauzulassungen des insektenresistenten und herbizid-
toleranten gv-Maises Pioneer 1507 (Bewertungsbericht der spanischen Behorde vom August 2003, vgl. EuG, Urt. v. 26.09.2013, T-
164/10, Rn. 3 f.) und des insektenresistenten gv-Maises Syngenta Bt 11 (Bewertungsbericht der franzdsischen Behérde vom
29.07.2003; vgl.auch die Liste anhangiger Verfahren nach der Richtlinie unter
http://gmoinfo.jrc.ec.europa.eu/gmc_browse.aspx?DossClass=0).

§ 16 Abs. 2 Satz 1 GenTG.

§ 20 Abs. 2 GenTG.
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Beeintrachtigungen durch Eintrage von GVO in andere Produkte zu treffen
(Koexistenz).”

Zur Erméglichung eines Anbauverbotes ist deshalb jedenfalls eine Anderung
des Gentechnikgesetzes erforderlich, die eine Ermachtigungsgrundlage fur ein
Anbauverbot (durch Rechtsverordnung oder Verwaltungsakt) schafft. Das Ge-
setz muss den Rahmen fiir ein Anbauverbot und den Entscheidungsspielraum
der zustandigen Behorde(n) hinreichend genau bestimmen (vgl. fiir Rechtsver-
ordnungen Art. 80 Abs. 1Satz 2 GG).

Anforderungen an ein Anderungsgesetz

Fir die Anforderungen an ein Anderungsgesetz und ein darauf gestiitztes An-
bauverbot klaren wir zunachst den Priifungsmafistab und den damit verbunde-
nen Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten (1.). AnschlieBend erlautern wir
die zentralen Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit im Hinblick auf die
Verbotsgriinde (2. und 3.) und das Diskriminierungsverbot (4.).

1. Prifungsmalstibe

PrifungsmaRstab fiir ein Anderungsgesetz ist zunichst die Opt-Out-
Anderungsrichtlinie selbst [a)], ferner Warenverkehrsfreiheit und Unions-
grundrechte im Rahmen der Auslegung und Anwendung der Anderungs-
richtlinie [b)]. Daraus ergeben sich Schlussfolgerungen fiir den Entschei-
dungsspielraum der Mitgliedstaaten [c)]. Daneben sind die Anforderun-
gen des nationalen Verfassungsrechts, insbesondere die Grundrechte, zu
beachten [d)].

a) Anderungsrichtlinie

Die Freisetzungsrichtlinie in der Fassung der Anderungsrichtlinie
enthalt folgende Vorgaben fiir ein nationales Anbauverbot: **

Zunachst stellt die Richtlinie klar, dass die Mitgliedstaaten den An-
bau nicht nur in durch bestimmte Merkmale naher zu definierenden

21

22

§16b GenTG.
Art. 26b Abs. 3 der Richtlinie.
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Teilen ihres Hoheitsgebietes, sondern in ihrem gesamten Hoheits-
gebiet untersagen konnen.

Ein solches nationales Anbauverbot wird ferner dadurch geschutzt,
dass benachbarte Mitgliedstaaten verpflichtet werden, in den
Grenzgebieten ab dem 03.04.2017 geeignete MaRnahmen zur Ver-
meidung etwaiger grenziiberschreitender Verunreinigungen treffen
mussen.?

Sodann beschrankt die Richtlinie die Zulassigkeit eines Anbauverbot
auf einzelne GVO oder einer Gruppe von nach Kulturpflanzen oder
Merkmalen festgelegten GVO. Danach ermachtigt die Richtlinie die
Mitgliedstaaten nicht dazu, den Anbau von GVO generell zu unter-
sagen. Zwar dirfen sich die Griinde eines Anbauverbotes generell
auf alle GVO beziehen. Das zeigt namentlich der Grund der Verhin-
derung des Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnissen (dazu
eingehend unten D.II.). Dennoch verlangt die Richtlinie von den Mit-
gliedstaaten, dass sie beim Erlass eines Anbauverbotes entweder die
individuellen Eigenschaften des betroffenen GVO oder jedenfalls die
typischen Eigenschaften einer naher zu definierenden Gruppe von
GVO berticksichtigen.

Ferner setzt ein Anbauverbot nach der Richtlinie voraus, dass es im
Einklang mit dem Unionsrecht steht und begriindet, verhaltnisma-
Big und nicht diskriminierend ist.

Ein Verbot muss sich zudem auf zwingende Griinde stiitzen, die bei-
spielsweise Folgendes betreffen:

a) umweltpolitische Ziele;

b)  Stadt- und Raumordnung;

) Bodennutzung;

d)  soziodkonomische Auswirkungen;

e)  Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in anderen Er-

zeugnissen;

23 Art. 26a Abs. 1a der Richtlinie.
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f)  agrarpolitische Ziele;
g) offentliche Ordnung.

Die Richtlinie stellt klar, dass diese Griinde einzeln oder zusammen
angefuhrt werden konnen, je nach den besonderen Gegebenheiten
in dem Mitgliedstaat, der Region oder dem Gebiet, in dem die MaR3-
nahmen zur Anwendung kommen sollen kdnnen. Einzige Ausnahme
ist der Grund der offentlichen Ordnung, der nicht einzeln aufgefiihrt
werden kann.

SchlieRRlich dirfen diese Griinde auf keinen Fall im Widerspruch zu
der gemal? der Richtlinie oder der Verordnung durchgefiihrten Um-
weltvertraglichkeitsprifung stehen.

b) Warenverkehrsfreiheit und Unionsgrundrechte

Fraglich ist, inwieweit neben den Anforderungen der Richtlinie auch
die primarrechtlichen Anforderungen, insbesondere diejenigen der
Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 ff. AEUV) und der Unionsgrundrechte,
zu beachten sind.

Dies haben wir im Rahmen des BfN-Gutachtens eingehend gepruft*
und sind zu folgenden wesentlichen Ergebnissen gekommen:

Die Notwendigkeit einer Priifung eines Anbauverbotes am Malstab
des Primarrechts wird dadurch nahegelegt, dass die MaBnahmen
nach der Anderungsrichtlinie ausdricklich ,im Einklang mit dem
Unionsrecht® stehen missen.> Das wird in Erwagungsgrund 16 der
Anderungsrichtlinie dahingehend erl3utert, dass ein Verbot im Ein-
klang mit den Vertragen stehen muss, insbesondere im Hinblick auf
das Verbot der Ungleichbehandlung inlandischer und nicht inlandi-
scher Erzeugnisse, den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sowie Ar-

2 AN 13, S. 8 f,, sowie D.I.2. und 3, S. 101 ff. des BfN-Gutachtens.

% Art. 23 b Abs. 1Satz 1 der Richtlinie.
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tikel 34, Artikel 36 (Warenverkehrsfreiheit) und Artikel 216 Absatz 2
AEUV (Bindung an internationale Ubereinkunfte).2

Allerdings ist der Unionsgesetzgeber im Bereich der Landwirtschaft
nur eingeschrankt an die Vorschriften fiir die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes gebunden. Hier ist er ausdriicklich
ermachtigt, abweichende Regelungen zu treffen.”” Zwar ist die An-
derungsrichtlinie ,insbesondere” auf die Unionskompetenz zur
Rechtsangleichung gestiitzt.?® Danach handelt es sich aber nicht um
eine abschlieRende, sondern nur um die vorrangige Rechtsgrundla-
ge. Offenkundig ist der sachliche Gegenstand der Landwirtschafts-
kompetenz der Union* objektiv betroffen, da es im Kern um den
Anbau von Pflanzen geht. Auch die Verordnung (EG) Nr.1829/2003
ist neben der Rechtsgrundlage fir den Binnenmarkt auch auf dieje-
nige fur die Landwirtschaft und das Gesundheitswesen gestutzt.>°

Ferner ist nach der Rechtsprechung des EuGH eine nationale MaR3-
nahme in einem Bereich, der auf Unionsebene abschlieBend harmo-
nisiert wurde, ausschliefBlich anhand der Bestimmungen der Har-
monisierungsmafnahme und nicht derjenigen des Primarrechts zu
beurteilen.3’ Des Weiteren ist anerkannt, dass eine in einer Verord-
nung oder Richtlinie explizit zugelassene mitgliedstaatliche MaR3-
nahme nicht mehr anhand des Primarrechts gepriift werden muss,
wenn das Sekundarrecht den Mitgliedstaaten Handlungsspielraume
ausdricklich einraumt und die Grundsatze, denen die Mitgliedstaa-

26

27

28

29

30

31

So das Herdegen-Gutachten, S. 10, und das Dederer-Gutachten, S.18.

Art. 38 Abs. 2 AEUV

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

Art. 43 AEUV (friiher Art. 37 EGV).

Vgl. den Eingangssatz der Verordnung; zur Zuldssigkeit und ggf. sogar Notwendigkeit mehrerer Rechtsgrundlagen vgl. nur Ob-
wexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, 7. Aufl. 2015, Art. 2 AEUV, Rn. 54 m.H.a. EuGH, Urt. v. 06.11.2008, Rs. C-155/07, Rn. 72,
Parlament/Rat.

EuGH (GroRe Kammer), Urt. v. 14.12.2004, Rs. C-463/01, Slg. | 2004, 11734, Rd. 36, Kommission/Deutschland; EuGH, Urt. v.
13.12.2001, Rs. C-324/99, Slg. | 2001, 9897, Rd. 32, Daimler Chrysler AG/Baden-Wiirttemberg; Urt. v. 12.10.1993, C-37/93, Rd. 9,

Vanacker und Lesage; hierzu Leible/T. Streinz in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, RdEU, 54. EL 2014, Art. 34 AEUV Rd. 38.
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ten dabei Rechnung tragen miussen, naher prazisiert werden. Das
kann - je nach Auslegung des Sekundarrechts im Detail — selbst
dann gelten, wenn dort ausdriicklich verlangt wird, dass die Spiel-
raume ,,im Einklang mit dem Vertrag“ auszufiillen sind.>

Danach spricht gegen einen unmittelbaren Ruckgriff auf das Primar-
recht, dass die Anderungsrichtlinie den Mitgliedstaaten absichtsvoll
einen eigenen Gestaltungsspielraum einraumt, der zudem durch
prozedurale und materielle Vorgaben strukturiert wird. So regelt die
Union das gestufte Verfahren des Opt-out (Phase 1 bzw. 2), konkreti-
siert fur typische Konfliktlagen beim Anbau von GVO die in Betracht
kommenden ,zwingenden Griunde“ und benennt Alternativen fur
die Ausgestaltung von Anbauverboten und -beschrankungen. Die
Vorgaben der Richtlinie sind umfassend und lassen keine Liicke, die
durch Primarrecht ausgefiillt werden miusste. Die Anforderungen an
die Warenverkehrsfreiheit (Vorliegen zwingender Griinde, Verhalt-
nismaRigkeit, Diskriminierungsverbot) sind vollstdndig in die Richt-
linie aufgenommen.

Der Regelungsgehalt der Anderungsrichtlinie erschépft sich insofern
gerade nicht darin, einen Teil der Harmonisierung der Bedingungen
fiir den Anbau von GVO zuriickzunehmen und (wieder) in die alleini-
ge Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zu entlassen, die nur durch die
primarrechtlichen Vorgaben beschrankt wird.

Gleichwohl mussen nach standiger Rechtsprechung des EuGH auch
Sekundarrechtsakte der Union mit der Warenverkehrsfreiheit in Ein-
klang stehen.®® Deshalb ist die Warenverkehrsfreiheit auch bei der
Prufung der Glltigkeit sowie bei der Auslegung und Anwendung des
Sekundarrechts zu beachten 34

32

33

34

EuGH, Urt. v. 13.12.2001, Rs. C-324/99, SIg. | 2001, 9897, Rd. 44 ff., Daimler Chrysler/Baden-Wirttemberg (keine ergédnzende Pri-
fung der Warenverkehrsfreiheit im Bereich der Abfallverbringung gem. Art. 4 Abs. 3 A Nr. i der Verordnung (EWG) Nr. 259/93;
bestatigt durch EuGH (GroBe Kammer), Urt. v. 14.12.2004, Rs. C-436/01, Slg. 1 2004, 11734, Rd. 46 ff. 49, Kommission/Deutschland
zu Art. 5 der Verpackungsrichtlinie 94/62/EG.

Leible / T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, RdEU, 54. EL 2014, Art. 34 AEUV Rn. 36.

EuGH (GroRe Kammer), Urt. v. 12.07.2005, Rs. C-154/04 u.a., Slg. | 2005, 6485, Rd. 47, Alliance for Natural Health.
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GemalR der unionsrechtlich garantierten Warenverkehrsfreiheit sind
mengenmalige Einfuhrbeschrankungen sowie alle MaRRnahmen
gleicher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten (Art. 34
AEUV). Nach der Rechtsprechung des EuGH koénnen auch Regelun-
gen, mit denen die Verwendung von Erzeugnissen beschrankt wird,
MaRnahmen gleicher Wirkung sein.® Damit fallen auch Anbauver-
bote in den Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit.

Die Warenverkehrsfreiheit ist von den Mitgliedstaaten als objektiver
Grundsatz der EU-Vertrage zu beachten. Zugleich kénnen sich die
von Beschrankungen der Warenverkehrsfreiheit betroffenen Unter-
nehmen und Privatpersonen unmittelbar auf sie berufen. In den
Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit fallen zwar solche Vor-
schriften nicht, die nur fur inlandische Erzeugnisse gelten, auch
wenn dies zu einer Benachteiligung inldndischer Produkte fiihrt (In-
landerdiskriminierung).3® Die Warenverkehrsfreiheit schiitzt jedoch
nicht nur das Interesse der Verkaufer, ihre Waren in einem anderen
Mitgliedstaat zu verkaufen, sondern auch das Interesse der Erwer-
ber, Waren aus einem anderen Mitgliedstaat zu importieren.3” Au-
Berdem konnen sich Personen auf die objektive Ungiuiltigkeit einer
sie belastenden Norm wegen VerstolRes gegen die Warenverkehrs-
freiheit auch dann berufen, wenn ihre personliche Beeintrachtigung
keinen grenziberschreitenden Bezug hat.3® Auf die Warenverkehrs-
freiheit konnen sich damit nicht nur die Entwickler und Zulassungs-
inhaber des GVO und die Hersteller und Handler des in anderen Mit-
gliedstaaten hergestellten gv-Saatguts berufen, sondern auch in-

35

36

37

38

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.

EuGH, Urt. v. 05.12.2000, Rs. C-448/98, Emmentaler Kase, Slg. 2000, I-10679, Rn. 15; Urt. v. 18.02.1987, Rs. 98/86, Mathot, Slg.

1987, 819, Rn. 7; Leible / T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, RdEU, 54. EL 2014, Art. 34 AEUV Rn. 34.

EuGH, Urt. v. 07.03.1990, Rs. C-362/88, GB-INNO-BM, Slg. 1990, 683, Rn. 8.

Vgl. EuGH, Urt. v. 05.12.2000, Rs. C-448/98, Emmentaler Kase, Slg. 2000, I-10679, Rn. 22, wonach es dafiir auf das innerstaatliche

Recht ankommt; nach deutschem Recht konnte danach eine Grundrechtsbeeintrachtigung nicht gerechtfertigt werden, wenn

sie gegen die Warenverkehrsfreiheit verstieBe. Vgl. ferner Leible / T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, RdEU, 54. EL 2014, Art.

34 AEUV Rn. 31, wonach es auf einen persénlichen Anwendungsbereich generell nicht ankomme.
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landische Landwirte, die ein in einem anderen Mitgliedstaat erwor-
benes gv-Saatgut zum Anbau im Inland verwenden wollen.

Da ein nationales Anbauverbot der Durchfiihrung von Unionsrecht
dient, muss es auch den Anforderungen der Unionsgrundrechte ent-
sprechen.® Betroffene Unionsgrundrechte sind in erster Linie Berufs-
freiheit* in ihrer besonderen unionsrechtlichen Auspragung der un-
ternehmerischen Freiheit* sowie das Eigentum** der Landwirte, de-
ren Grundrechte bezlglich der Bewirtschaftung ihrer Felder einge-
schrankt werden. Betroffen ist ferner die Berufsfreiheit bzw. die un-
ternehmerische Freiheit der Inhaber der GVO-Zulassung sowie der
Saatguthersteller und -handler, da die Moglichkeit der Vermarktung
ihrer Produkte durch ein Anbauverbot eingeschrankt wird. Schliel3-
lich kann — je nach Ausgestaltung des Verbotes — der allgemeine
Gleichheitssatz beeintrachtigt sein.*

Berufsfreiheit, unternehmerische Freiheit sowie das Eigentumsrecht
werden nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht absolut
gewabhrleistet, sondern sind im Zusammenhang mit ihrer gesell-
schaftlichen Funktion zu sehen.** Die Auslibung dieser Freiheiten
kann daher Beschrankungen unterworfen werden, sofern diese tat-
sachlich den dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Union entspre-
chen und keinen im Hinblick auf den verfolgten Zweck unverhalt-

39

40

4

42

43

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

Art. 15 GrCh.

Art. 16 GrCh. Sie ist auf Unionsebene ein eigenstindiges Grundrecht, das auf nationaler Ebene von der Berufsfreiheit und teil-
weise der Eigentumsgarantie (vgl. das Recht auf den eingerichteten und ausgetiibten Gewerbebetrieb) umfasst wird; vgl. Jarass,
GrCh, 2010, Art. 16 Rn. 4.

Art. 17 GrCh.

Art. 20 GrCh.

EuGH, Urt. v. 06.09.2012, Rs. C-544/10, Deutsches Weintor, Rn. 54 m.H.a. Urt. v. 14.12.2004, Swedish Match, C-210/03, SIg. 2004,

1-11893, Rn. 72
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nismafRigen und untragbaren Eingriff darstellen, der diese Rechte in
ihrem Wesensgehalt antastet.

Schlussfolgerungen fiir den Entscheidungsspielraum

Was die gerichtliche Nachpriifbarkeit der Voraussetzungen der Wa-
renverkehrsfreiheit angeht, verfligt der Unionsgesetzgeber nach
standiger Rechtsprechung Uber ein weites Ermessen in Bereichen,
der von ihm politische, wirtschaftliche und soziale Entscheidungen

verlangt und in dem er komplexe Prifungen durchfiihren muss.
Folglich ist eine in diesem Bereich erlassene MaBnahme nur dann
rechtswidrig, wenn sie zur Erreichung des Zieles, das die zustandigen
Organe verfolgen, offensichtlich ungeeignet ist.4°

Auch im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik ist anerkannt, dass
der Unionsgesetzgeber uber ein weites Ermessen verfiigt und sich
die richterliche Kontrolle auf die Priifung beschrankt, ob die betref-
fende Malinahme mit einem offensichtlichen Irrtum oder einem Er-
messensmissbrauch behaftet ist oder ob die betreffende Behorde
die Grenzen ihres Ermessens offensichtlich tiberschritten hat.+

Deshalb ist bei der Priifung eines nationales Anbauverbotes anhand
der Warenverkehrsfreiheit der Auslegungsspielraum der Unionsor-
gane zu berlicksichtigen und im Rahmen der Auslegung der Ande-
rungsrichtlinie zu priifen, ob und inwieweit die Unionsorgane mit ihr
den Mitgliedstaaten einen Gestaltungsspielraum eroffnet haben.

Die Anderungsrichtlinie strebt eine Optimierung in verschiedene
Richtungen an: Dem Bedarf an mitgliedstaatlichen Entscheidungs-
befugnissen soll entsprochen werden, um auf der anderen Seite die
Hemmnisse in den Zulassungsverfahren zu lUberwinden und das

45

46

47

EuGH, Urt. v. 06.09.2012, Rs. C-544/10, Deutsches Weintor, Rn. 54 m.H.a. Urt. v. 15. April 1997, Irish Farmers Association u. a.,

C-22/94, Slg. 1997, 1-1809, Rn. 27, und vom 10.07.2003, Booker Aquaculture und Hydro Seafood, C-20/00 und C-64/00, Slg. 2003,

1-741, Rn. 68

EuGH (GrofRe Kammer) Urt. v. 12.07.2005, Rs. C-154/04 u.a., SIg. | 2005, 6485, Rd. 52, Alliance for Natural Health.

EuGH, Urt. v. 12.07.2011, C-189/01, Jippes, Rn. 80; Urt. v. 05.05.1998, Rs. C-157/96, National Farmers’‘Union, Rn. 60 f..
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Funktionieren des Binnenmarktes in diesem Bereich zu verbessern.
Die Regelung ist Ausdruck einer komplexen Abwdgung verschiede-
ner Interessen auf einem besonders konflikttrachtigen Feld und in-
sofern eine typische Konstellation, in der dem Unionsgesetzgeber
nach der Rechtsprechung des EuGH ein weiter Gestaltungsspielraum
eingeraumt ist. Dieser schlie8t es ein, den Mitgliedstaaten im Rah-
men der Harmonisierung durch Sekundarrecht Befugnisse einzu-
raumen, die ihnen durch Primarrecht nicht wieder genommen wer-
den.

Die Ziele des Unionsgesetzgebers — Verlagerungen von Entschei-
dungen auf die nationale Ebene,*® Absenkung des Konfliktniveaus
im Zulassungsverfahren auf Unionsebene* — lassen sich nur dann
erreichen, wenn die gegenuber GVO skeptisch eingestellten Mit-
gliedstaaten in die Lage versetzt sind, unter praxisnahen Bedingun-
gen grolBraumige Anbauverbote zu erlassen.>° Diese Zielsetzung ist
malgeblich bei der Auslegung der Richtlinie zu beriicksichtigen. Ein
~funktionsfahiger” Gestaltungsspielraum fur die Mitgliedstaaten ist
fiur das Erreichen dieser Ziele des Unionsgesetzgebers essentiell.

d) Nationale Grundrechte

Nationale Anbauverbote sind — als nationales Recht — ferner am
MaRstab der nationalen Grundrechte zu messen.

Anbauverbote konnen Grundrechte von Landwirten, Zulassungsin-
habern und Saatgutherstellern und -handlern beeintrachtigen, ins-
besondere die Berufsfreiheit und das Eigentum, ferner, je nach Aus-
gestaltung, das Gleichbehandlungsgebot.

48 Subsidiaritatsgrundsatz, vgl. Erwigungsgriinde 8 und 9 der Anderungsrichtlinie.

49 Vgl. Erwéagungsgrund 7 Satz 3 der Anderungsrichtlinie, wonach sich der Entscheidungsprozess in Bezug auf die Zulassung des
Anbaus von GVO als besonders schwierig erwiesen habe, da nationale Bedenken vorgetragen wiirden, die sich nicht nur auf
Probleme der Sicherheit von GVO fiir die Gesundheit oder die Umwelt beziehen.

>0 Vgl. Erwigungsgrund 8 Satz 2 der Anderungsrichtlinie, wonach die Erméglichung nationaler Anbauverbote das reibungslose

Funktionieren des Binnenmarktes erleichtert.
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Solche Anbauverbote sind bloRRe Berufsausiibungsregelungen, die
durch verniinftige Erwagungen des Gemeinwohls gerechtfertigt
werden kénnen; die strengeren Anforderungen an Einschrankungen
der Berufswahl kommen nicht zur Anwendung. Anbauverbote be-
schranken lediglich Herstellung, Vertrieb und Anbau genetisch ver-
anderter Saatgutsorten, lassen aber Herstellung, Vertrieb und Anbau
konventioneller Saatgutsorten unberihrt.

Zu den legitimen Zielen fur Anbaubeschrankungen zahlen nach dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Gentechnikgesetz der
Schutz von Menschen, Tieren, Pflanzen und der Umwelt in ihrem
Wirkungsgefuige auch in Verantwortung fur die kiinftigen Generati-
onen. Legitime Ziele neben diesen umweltpolitischen Zielen sind
aber auch der Schutz der Berufs- und Eigentumsfreiheit potenziell
Betroffener, die Gewahrleistung eines vertraglichen Nebeneinan-
ders von Produktionsformen, die Wahrung der Wabhlfreiheit fiir Pro-
duzenten, die Schaffung von Rechts- und Planungssicherheit und ei-
ne gesellschaftliche Befriedung.”

Anbauverbote mussen wegen der betroffenen Grundrechte den An-
forderungen des verfassungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes entsprechen. Dem Gesetzgeber wird auch hier gerade
vor dem Hintergrund der breiten gesellschaftlichen und wissen-
schaftlichen Debatte um den Einsatz von Gentechnik und seine an-
gemessene staatliche Regulierung ein groRRzugiger Entscheidungs-
spielraum zugestanden werden.*?

Die Anforderungen zur Rechtfertigung dieser Eingriffe in nationale
Grundrechte gehen damit nicht Uber die nach der Richtlinie ohnehin
gebotene VerhaltnismaRigkeitsprifung hinaus. Hierzu verweisen
wir erganzend auf unsere Ausfiihrungen im BfN-Gutachten.>

51

52

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

BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1, 65, Rn. 234.

53 AN 14, S.10, sowie D.II., S. 128 ff. des BfN-Gutachtens.
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2.  Allgemeine Anforderungen an die VerhiltnismaRigkeit

Zentrale Anforderung an eine nationale Regelung ist danach die Verhalt-
nismaRigkeit des Anbauverbotes. Diese setzt voraus, dass das Anbauver-
bot zur Erreichung des jeweils verfolgten Ziels geeignet und erforderlich
ist und die dadurch verursachten Beeintrachtigungen nicht auBer Ver-
haltnis zu den angestrebten Zielen stehen.

Hier werden zunachst die grundsatzlichen rechtlichen Anforderungen an
die VerhaltnismaRigkeitsprifung dargestellt. Sie ergeben sich aus der
Rechtsprechung des EuGH zum allgemeinen unionsrechtlichen Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz [a)] sowie zu den Grundfreiheiten, insbesondere
zur Warenverkehrsfreiheit [b)]. Hieraus ergeben sich jeweils Anforderun-
gen an das legitime Ziel [c)], die Eignung [d)] und Erforderlichkeit [e)] einer
MaRRnahme. Besondere Anforderungen konnen sich im Hinblick auf die
Konsistenz [f)] der MaBnahmen ergeben.

a) Allgemeiner unionsrechtlicher VerhdltnismaRigkeitsgrundsatz

Nach dem allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit durfen die Handlungen der Unionsorgane nicht die
Grenzen dessen uberschreiten, was zur Erreichung der mit der fragli-
chen Regelung zuldssigerweise verfolgten Zielen geeignet und er-
forderlich ist. Dabei ist, wenn mehrere geeignete MalRnahmen zur
Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wahlen. AuRer-
dem durfen die verursachten Nachteile nicht auBer Verhaltnis zu
den angestrebten Zielen stehen.*

Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist dem Unionsge-
setzgeber in Bezug auf die gerichtliche Nachprifung dieser Voraus-
setzungen ein weites Ermessen einzuraumen, wenn er in einem Be-
reich tatig wird, in dem von ihm politische, wirtschaftliche und so-
ziale Entscheidungen verlangt werden und in dem er komplexe Be-

>4 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, Billerud Karlsborg u.a., C-203/12, Rn. 34; Urt. v. 08.06.2010, Vodafone u.a., C-58/08, Slg. 2010, 1-4999,
Rn. 51; Urt. v. 17.01.2008, Viamex Agrar Handels GmbH u.a., C-37/06 u.a., Rn. 35; Urt. v. 12.01.2006, Agrarproduktion Staebelow,
C-504/04, Slg. 2006, |-681, Rn. 35; vgl. zum allgemeinen unionsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz Mayer, in:

Grabitz/Hilf/Nettesheim, 54. EL 2014, Grundrechtsschutz (nach Art. 6 EUV), Rn. 403 ff.
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urteilungen vornehmen muss. Daher kann der EuGH im Falle einer
gerichtlichen Nachprifung der Wahrnehmung einer solchen Zu-
standigkeit die Beurteilung des Unionsgesetzgebers nicht durch sei-
ne eigene ersetzen. Er konnte dessen gesetzgeberische Entschei-
dung allenfalls dann beanstanden, wenn diese offensichtlich fehler-
haft erschiene oder wenn die Nachteile, die sich aus ihr fiir bestimm-
te Wirtschaftsteilnehmer ergeben, zu den im Ubrigen mit ihr ver-
bundenen Vorteilen vollig aulRer Verhaltnis stiinden. >

Einen vergleichbaren Spielraum hat der EuGH auch den Mitglied-
staaten eingeraumt, wenn ihnen das Sekundarrecht einen Entschei-
dungsspielraum einraumt. Auch insoweit hat der EuGH seine Ver-
haltnismaRigkeitsprifung darauf beschrankt, ob die Beurteilungen
des Mitgliedstaates offensichtlich irrig oder mit einem Ermessens-
missbrauch behaftet sind. Er hat ausdriicklich festgestellt, dass die
Wahl der zu erlassenden MalRinahmen eine politische Entscheidung
ist, die innerhalb der durch das Sekundarrecht festgelegten Grenzen
in die Zustandigkeit des betreffenden Mitgliedstaats fallt.s

Der Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum® der Mitgliedstaaten
betrifft die Wahl der MaRnahme>® und das Schutzniveau,® welches
der Mitgliedstaat im Hinblick auf das mit der MaBnahme verfolgte
Ziel fur erforderlich halt. Hierbei kdnnen auch besondere Gegeben-
heiten eines Mitgliedstaates Berlicksichtigung finden, wie etwa Ver-

55

56

57

58

59

EuGH, Urt. v. 17.10.2013, Billerud Karlsborg u.a., C-203/12, Rn. 35; Urt. v. 08.06.2010, Vodafone u.a., C-58/08, Slg. 2010, |-4999,
Rn. 52; Urt. v. 17.01.2008, Viamex Agrar Handels GmbH u.a., C-37/06 u.a., Rn. 36; Urt. v.12.01.2006, Agrarproduktion Staebelow,
C-504/04, Slg. 2006, |-681, Rn. 36.

FuGH, Urt. v.17.10.1995, Rs. C-44/94, SIg. 1995, 1-3133, Rn. 57 und 59; vgl. hierzu Wollenschlager, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje, EUR, 7. Aufl. 2015, Art. 15 GRCh Rn. 42.

Der FuGH unterscheidet nicht wie im deutschen Recht zwischen Beurteilungsspielraumen auf Tatbestandsseite und Ermes-
sensspielrdumen auf Rechtsfolgenseite.

So z.B. FuGH, Urt.v.15.09.1994, Rs. C-293/93, Houtwipper, Rn. 22, zur Geeignetheit von Kontrollen bei Edelmetallpragung oder
FuGH, Urt.v.15.06.1999, Rs. C-394/97, Heinonen, Rn. 43, in Bezug auf Einfuhrbeschrankungen fiir alkoholische Getranke.

Schrdder, a.a.O, Rn. 13; FuGH, Urt.v.23.09.2003, Rs. C-192/01, Kommission/Dinemark, Rn. 42.
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braucherverhalten, Erndhrungsgewohnheiten oder Wertvorstellun-
gen, die sich zwischen den Mitgliedstaaten unterscheiden kénnen.®

Die Beschrankung der VerhaltnismaRigkeitsprifung auf offensicht-
liche Fehler bedeutet zugleich, dass Unionsgesetzgeber und Mit-
gliedstaaten in diesem Bereich keine groen Hiirden zur Darlegung
der VerhaltnismaRigkeit ihrer MaBnahmen zu Gberwinden haben.®

b) VerhdltnismaRigkeit und Warenverkehrsfreiheit

Mitgliedstaatliche Beschrankungen der Warenverkehrsfreiheit mus-
sen ebenfalls dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entsprechen.
Im Vordergrund steht hier nicht die VerhaltnismaRigkeit der indivi-
duellen Belastung (Grundrechtseinschrankung) im Hinblick auf das
verfolgte Schutzziel, sondern die VerhaltnismaRigkeit der Beschran-
kung der Warenverkehrsfreiheit durch das jeweilige Schutzziel.

Anders als beim allgemeinen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz pruft
der EuGH jedoch nicht nur offensichtliche VerstolRe gegen den Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz. Vielmehr mussen die Mitgliedstaaten
die VerhaltnismaRigkeit ihrer MaRnahmen jeweils darlegen und
beweisen.®

Generell verlangt der EuGH, dass der Mitgliedstaat geeignete Bewei-
se oder eine Untersuchung zur Geeignetheit und VerhaltnismaRig-
keit der von ihm erlassenen beschrankenden MaRBnahmen vorlegen
sowie genaue Angaben zur Stitzung seines Vorbringens machen
muss.% Die Darlegungslast geht aber nicht so weit, dass der Mit-

60

61

62

63

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.0412.1974, Rs. 41/74, van Duyn/Home Office.

Vgl. zur Kritik an dieser oftmals nur oberflachlichen Priifung Wollenschldger, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUR, 7. Aufl.
2015, Art. 15 GRC Rn. 44 m.w.N.

Vgl. Miiller/Graff, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUR, 7. Aufl. 2015, AEU Art. 34 AEUV, Rn. 231 m.H.a. EuGH, Rs. C-14/02,
Slg. 2003, 1-4431, Ziff. 67, ATRL; Rs. C-54/05, Slg. 2007, I-2473, Ziff. 39, Kommission/Finnland.

EuGH, Urt. v. 07.06.2007, Rs. C-254/05, Slg. 2007, -4290, Rn. 36 m.w.N., Kommission/Belgien (Rauchmelder); Leible/T. Streinz,

in: Grabitz/Hilf, Nettesheim, RdEU, Art. 36 AEUV Rn. 6.
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gliedstaat positiv belegen musste, dass das verfolgte Ziel mit keiner
anderen vorstellbaren MalRnahme in gleicher Weise zu erreichen
ware. %

Soweit es um Gefahren fur Gesundheit und Umwelt geht, verlangt
der EuGH, dass die geltend gemachte Gefahr auf der Grundlage der
letzten wissenschaftlichen Informationen, die bei Erlass eines sol-
chen Verbotes zur Verfligung stehen, als hinreichend nachgewiesen
anzusehen ist.® Wenn nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft
Unsicherheiten bestehen, mussen die zustandigen Stellen nicht ab-
warten, bis Vorhandensein und Ausmal} dieser Gefahren eindeutig
dargelegt sind (Vorsorgeprinzip).®® Allerdings darf die Risikobewer-
tung nicht auf rein hypothetische Erwdgungen gestiitzt werden.®
Eine korrekte Anwendung des Vorsorgeprinzips erfordert erstens die
Bestimmung der moglicherweise negativen Auswirkungen des je-
weiligen Vorhabens und zweitens eine umfassende Bewertung des
Risikos fiir Gesundheit oder Umwelt auf der Grundlage der zuverlas-
sigsten verfligbaren wissenschaftlichen Daten und der neuesten Er-
gebnisse der internationalen Forschung.®®

Nationale Anbauverbote oder Beschrankungen weisen insoweit ge-
wisse Ahnlichkeiten mit Féllen auf, in denen ein Mitgliedstaat die

64

65

66

67

68

FuGH (GrolRe Kammer), Urt. v.10.02.2009, Rs. C-110/05, Rn. 66 f., Kommission/Italien; Leible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettes-

heim, RAEU, Art. 36 AEUV Rn. 6.

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

mission/Niederlande, Rn. 49,;den Entscheidungen lagen mitgliedstaatliche Regelungen zugrunde, nach welchen mit Zusatz-

stoffen angereicherte Lebensmittel nur in den Verkehr gebracht werden diirfen, wenn dieser Zusatz einem tatsachlichen Erndh-

rungsbediirfnis entspricht. Der fuGH sah die von dem Mitgliedstaat vorgetragene Gesundheitsgefahr durch angereicherte Le-

bensmittel ohne Erndhrungsbediirfnis als nicht erwiesen an.

EuGH, Urt. v. 28.01.2010, Rs. C-333708, Kommission /Frankreich, Rn. 91 (UnverhaltnismaRigkeit eines nationalen Genehmi-

gungsvorbehalts fir Verarbeitungshilfsstoffe jeglicher Art); Urt.v.09.09.2003, Rs. C-236/01, Monsanto Agricoltura Italia, Rn. 111;

FuGH, Urt.v.02.12.2004, Rs. C-41/02, Kommission/Niederlande, Rn. 51-52, unter Verweis auf £uGH, 05.05.1998, C-157.96, National

Farmers Union, Rn. 63; Leible/T. Streinz, a.a.0., Art. 34 AEUV, Rn. 110, Art. 36 AEUV, Rn. 23.

FuGH, Urt. v. 28.01.2010, Rs. C-333/08, Kommission/Frankreich, Rn. 91; Urt.v.02.12.2004, Rs. C-41/02, Kommission/Niederlande,

Rn.52.

FuGH, Urt. v. 28.01.2010, Rs. C-333708, Kommission /Frankreich, Rn. 92 m.w.N.
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Zulassung eines Produkts durch einen anderen Mitgliedstaat in ei-
nem nicht oder nur teilweise harmonisierten Bereich nicht aner-
kennt, sondern die Durchfuhrung eines eigenen Zulassungsverfah-
rens mit ggf. strengeren Anforderungen verlangt.

Zum nach MaRgabe der Warenverkehrsfreiheit gebotenen Umfang
der Anerkennung von Biozid-Produkten, die in einem anderen Mit-
gliedstaat zugelassen worden sind und fiir die keine entsprechenden
Harmonisierungsvorschriften gelten, hat der EuGH festgestellt, dass
Biozid-Produkte zwangslaufig gefahrliche Stoffe enthalten, weil sie
fur die Bekampfung von Organismen verwendet werden, die fir die
Gesundheit von Menschen oder Tieren schadlich sind oder Schaden
an Naturprodukten oder gewerblichen Erzeugnissen verursachen
konnen. Deshalb steht es den Mitgliedstaaten in Ermangelung von
Harmonisierungsvorschriften frei, dartiber zu entscheiden, in wel-
chem Umfang sie den Schutz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen gewahrleisten wollen und ob sie fiir das Inverkehrbringen
solcher Erzeugnisse eine vorherige Zulassung verlangen.®® Aus dem
VerhaltnismaRBigkeitsgrundsatz hat der EuGH jedoch abgeleitet,
dass die zustandigen Behorden nicht ohne Not technische oder
chemische Analysen oder Laborversuche verlangen durfen, wenn die
gleichen Analysen und Versuche bereits in einem anderen Mitglied-
staat durchgefiihrt worden sind und ihre Ergebnisse den zustandi-
gen Behorden zur Verfligung stehen oder auf Anfrage zur Verfligung
gestellt werden konnen.”

Ein anderes Beispiel betrifft das 2009 von der GroRen Kammer des
EuGH nicht beanstandete Verbot der Benutzung von Motorradan-
hangern in Italien. Der EuGH hat darin zwar eine Beschrankung der
Warenverkehrsfreiheit gesehen. Fur die Beurteilung der Erforder-
lichkeit des Verbots kann jedoch der Mitgliedstaat entscheiden, auf
welchem Niveau er die Sicherheit des StralRenverkehrs gewahrleis-

69 FuGH, Urt. v. 27.06.1996, Rs. C-293/94, Slg. 1996, |-3171, Rn. 11, Brandsma.

70

FuGH, Urt. v. 27.06.1996, Rs. C-293/94, SIg. 1996, |-3171, Rn. 12 und Leitsatz 2, Brandsma; Urt. v.17.09.1998, Rs. C-400/96, Slg. 1998
1-5128, Rn. 34 f. und Leitsatz 2, Harpegnies; vgl. hierzu Miiller-Graff, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUR, 7. Aufl. 2015, Art.

36 AEUV, Rn. 139 ff., 141 und Leible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, RDEU, 54. EL 2014, Art. 34 Rn. 118.
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ten will und wie dieses Niveau erreicht werden soll. Da dieses Niveau
von einem Mitgliedstaat zum anderen abweichen kann, ist den Mit-
gliedstaaten ein Beurteilungsspielraum zuzuerkennen. Folglich be-
deutet der Umstand, dass ein Mitgliedstaat weniger strenge Vor-
schriften erlasst als ein anderer nicht, dass dessen Vorschriften un-
verhaltnismaRig sind.” Zwar obliege dem Mitgliedstaat, der sich auf
ein zwingendes Erfordernis beruft, der Nachweis, dass seine Rege-
lung angemessen und zur Erreichung des angestrebten legitimen
Ziels erforderlich sei. Diese Beweislast gehe jedoch nicht so weit,
dass er positiv belegen misste, dass sich dieses Ziel mit keiner ande-
ren vorstellbaren MaBnahme unter den gleichen Bedingungen errei-
chen lasse. Zwar sei es nicht ausgeschlossen, dass andere Malnah-
men als das vorgesehene Verbot ein gewisses Mal an Verkehrssi-
cherheit beim Betrieb eines Motorrades mit Anhanger gewahrleis-
ten konnten. Dies andere jedoch nichts an der Moglichkeit der Mit-
gliedstaaten, ein Ziel wie die Sicherheit des Stralenverkehrs durch
die Einfuhrung allgemeiner und einfacher Regeln zu verwirklichen,
die von den Fahrern leicht verstanden und angewandt und von den
zustandigen Behorden einfach gehandhabt und kontrolliert werden
konnen.”

Ein nationales Zulassungsverfahren Frankreichs fur Verarbeitungs-
hilfsstoffe, die zur Herstellung von Lebensmitteln verwendet wer-
den, hat der EuGH 2010 als unverhaltnismalig eingestuft, weil es fiir
alle Verarbeitungshilfsstoffe gilt und nicht nur fir solche, die mit
moglichen Risiken verbunden sind.” Die von Frankreich vorgetrage-
ne allgemeine Vermutung eines Gesundheitsrisikos sei nicht durch
Beweise gestutzt, die belegen, aus welchem Grund die Aufnahme
der verwendeten Verarbeitungshilfsstoffe in eine Positivliste fir die
Einfuhr von in anderen Mitgliedstaaten rechtmaRig in den Verkehr
gebrachte Erzeugnissen erforderlich sein soll.”

' FuGH(GroRe Kammer), Urteil v. 10.02.2009, Rs. C-110/05, Rn. 65.

" FuGH(GroRe Kammer), Urt. v. 10.02.2009, Rs. C-110/05, Rn. 66 f., Kommission/Italien.

B FuGH, Urt. v. 28.01.2010, Rs. C-333708, Kommission/Frankreich, Rn. 95.

74 FuGH, Urt. v. 28.01.2010, Rs. C-333708, Kommission/Frankreich, Rn. 97.
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Ein wesentlicher Unterschied zu diesen Fallen liegt allerdings darin,
dass es im Falle der Opt-Out-Anderungsrichtlinie um eine harmoni-
sierte Zulassung geht und die Richtlinie selbst den Mitgliedstaaten
strengere Anforderungen bis hin zu einem Anbauverbot ausdriick-
lich erlaubt.

c¢) Legitimes Ziel

Ausgangspunkt der VerhaltnismaRigkeitsprifung ist die Klarung,
welches Ziel eine MalBnahme verfolgt und ob es sich dabei um ein
legitimes Gemeinwohlziel handelt.

Als legitimes Ziel fiir Grundrechtsbeeintrachtigungen kommt grund-
satzlich jedes anerkannte Gemeinwohlziel in Betracht. Bezuiglich der
Warenverkehrsfreiheit ergibt sich ein grundsatzlich strengerer Mal3-
stab aus den in Art.36 AEUV genannten Griinden der 6ffentlichen
Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, Schutz der Gesundheit und des
Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kultur-
gutes oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums. Dar-
uber hinaus hat der EuGH als weitere, ungeschriebene Rechtferti-
gungsgriinde fir Beschrankungen der Warenverkehrsfreiheit sog.
zwingende Erfordernisse anerkannt, etwa des Schutzes der 6ffentli-
chen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Ver-
braucherschutzes sowie den Umweltschutz.”

In der Anderungsrichtlinie hat der Unionsgesetzgeber bereits in
Auslibung seines weiten Ermessensspielraums die legitimen Ziele
fur nationale Anbaubeschrankungen und Verbote beispielhaft auf-
gezahlt. Wenn die Mitgliedstaaten Anbauverbote oder Beschran-
kungen auf die in der Anderungsrichtlinie genannten Zielen stiitzen,
kénnen sie deshalb schon aufgrund der Anderungsrichtlinie davon
ausgehen, dass es sich um legitime Ziele fur derartige Beschrankun-
gen handelt.

I FuGH, Urt. v. 20.02.1979, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, 662, Cassis de Dijon, Rn. 8; Urt. v. 20.09.1988, Rs. 302/86, Slg. 1988, 4627,

4630, Rn. 8 f., Kommission gegen Danemark, hierzu Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 36, Rn. 33 ff. und 41.
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Die in der Richtlinie genannten zuldssigen Ziele bedurfen weiterer
Konkretisierung. Das gilt teilweise schon in Bezug auf den konkreten
Inhalt (z.B. beziiglich der soziookonomischen Auswirkungen). In je-
dem Fall muss das jeweils verfolgte Schutzniveau naher konkreti-
siert werden. Es muss also bestimmt werden, bis zu welchem Aus-
mal} das jeweilige Ziel verfolgt und mit welcher Sicherheit es einge-
halten werden soll. Die Richtlinie macht hierzu bewusst keine Vor-
gaben. Vielmehr wird diese nahere Konkretisierung nach dem Sub-
sidiaritatsgrundsatz den Mitgliedstaaten tberlassen.

Damit liegt die Bestimmung des Schutzniveaus im Hinblick auf das
jeweils verfolgte Ziel in der Kompetenz der Mitgliedstaaten. Dieses
Ziel bildet den Ausgangspunkt fiir die nachfolgende Priifung der
Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit der jeweiligen MaR-
nahmen.

Eighung

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

Eine MalRnahme ist zur Erreichung des verfolgten Ziels daher unge-
eignet, wenn sie ersichtlich ohne Kausalzusammenhang bzw. Wir-
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 gezielt bewirken muss. Fir ungeeignet wurde deshalb ein
Verbot der Einfuhr alkoholischer Getranke fiir Privatpersonen be-
funden, da eine solche Regelung eine Beschrankung des Alkoholkon-

76

Kingreen, a.a.0., Rn. 92, mit Verweis auf FuGH, Urt.v.10.07.1980, Rs. 152/78, Kommission/Frankreich.

T Leible/T, Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, RdEU, 54. EL. 2014, Art. 34 AEUV, Rn. 117.
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sums aus Griinden des Gesundheitsschutzes nur beilaufig mit sich
bringe.”

Die Mitgliedstaaten sind grundsatzlich verpflichtet, alle relevanten
Tatsachen zu ermitteln und dirfen diese nicht offensichtlich fehler-
haft beurteilen.”

Der EuGH stuft eine MalRnahme aulRerdem als nicht geeignet ein,
wenn das Schutzkonzept widerspriichlich ist und der Mitgliedstaat
fur vergleichbare Sachverhalte unterschiedliche MaBnahmen fur er-
forderlich halt [, Konsistenz*, dazu nahers. u. f)].2°

Verfolgt eine MaBnahme 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
MaRnahme 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 unterstutzt werden.

Erforderlichkeit und Angemessenheit

Erforderlich ist eine MaBnahme, wenn unter mehreren zur Errei-
chung des verfolgten Ziels gleichermalRen 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 nach der Rechtsprechung des EuGH regelmaRig in der Prifung
der Erforderlichkeit aufgeht.® Eine Guterabwiagung entsprechend

78
79
8o

81

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

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

So etwa FuGH, Urt.v.12.03.1987, Rs. 178/84, Kommission/Deutschland.

Kingreen, a.a.0., Rn. 93 und 98; insoweit zutreffend auch die Ausfiihrungen auf S. 66 des Dederer-Gutachtens.
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der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn, wie man sie aus dem
deutschen Verfassungsrecht kennt, nimmt der EuGH im Zusam-
menhang mit entgegenstehenden Grundrechten vor.®

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

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

Gleichwohl wird teilweise das von einem Mitgliedstaat festgelegte
Schutzniveau vom EuGH nicht anerkannt und mit dieser Argumen-
tation eine alternative MaRnahme fiir ebenso geeignet befunden.®
Im Zusammenhang mit dem Verbraucherschutz halt der EuGH re-
gelmalig eine ausreichende Information bzw. Etikettierung als mil-
dere MaBnahme gegeniiber einem Verbot fiir gleichermaRen geeig-
net.3

Konsistenz

Bei der Bestimmung des Schutzniveaus und der MaBnahmen, die ein
Mitgliedstaat fir erforderlich halt, verlangt der EuGH im Rahmen
seiner Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit Konsistenz® im
Hinblick auf die Behandlung vergleichbarer Sachverhalte. Eine MaR3-
nahme sei nicht zur Erreichung des vorgegebenen Ziels geeignet,
wenn sie fur einen Teilbereich bestimmte Einschrankungen vorsehe,
fur einen anderen, vergleichbaren Teilbereich aber keine entspre-
chende Regelung trifft.

82

84

Kingreen, a.a.0., Rn. 98 unter Verweis auf FuGH, Urt.v.12.06.2003, Rs. C-112/00, Schmidberger.
So bspw. FuGH, Urt.v.02.02.1994, Rs. C-315/92, Clinigue; vgl. auch Schroeder, a.a.0., Art. 36 AEUV, Rn. 54.
So bspw. FuGH, Urt.v.14.07.1988, Rs 407/85, 3 Glocken u.a.

Teils in der Rechtsprechung als ,Kohdrenz* bezeichnet, vgl. FuGH, Urt.v.21.12.201m, Rs. C-28/09, Kommission /Osterreich, Rn. 133.
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Fir ungeeignet befand der EuGH etwa ein Verbot von Zusatzstoffen
in Bier aus Griinden des Gesundheitsschutzes, wenn diese Stoffe in
anderen Getranken zugelassen sind. 2

Wie dieses und weitere Beispiele aus der Rechtsprechung zeigen,
sollen die Anforderungen an die Konsistenz vor allem verschleierten
Handelsbeschrankungen entgegenwirken, mit denen innerstaatlich
erzeugte Waren bevorzugt werden. Ergreift ein Mitgliedstaat zum
Schutz bestimmter Belange MaRBnahmen, die nur eine bestimmte
Produktgruppe betreffen und dadurch die Warenverkehrsfreiheit
beeintrachtigen, so kommt es darauf an, dass vergleichbare Pro-
duktgruppen (die ebenfalls eine solche Gefahr verursachen) auch
gleich behandelt werden.

Auch im Hinblick auf Grundrechte sind die Konsistenz und Folgerich-
tigkeit eines Schutzkonzepts im Rahmen der VerhaltnismaRigkeits-
prifung zu beriicksichtigen.!” Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts sind Gefahreinschatzungen nicht schlissig,
wenn identischen Gefahrdungen in demselben Gesetz unterschied-
liches Gewicht beigemessen wird.® Die Anforderungen an die Kon-
sistenz von MaBnahmen verlangen keine optimale Regelung, son-
dern belassen dem Gesetzgeber einen Beurteilungsspielraum; der
Gesetzgeber kann dasselbe Problem in unterschiedlichen regulatori-
schen Zusammenhangen auf unterschiedliche Weise 16sen.?

3.  Zentrale Aspekte der VerhdltnismaRigkeitspriifung

Zentrale Aspekte der VerhaltnismaRigkeitsprifung flachendeckender An-
bauverbote sind die Bewertung des mit einem Anbauverbot verbundenen

86
87
88

89

FuGH, Urt.v.12.03.1987, Rs. 178/84, Kommission /Deutschland, Rn. 49.

Ruffert, in: BeckOK GG, Stand 01.03.2015, Art. 12 Rn. 87 m.H.a. BVerfGE 121,317, 359 ff., Rauchverbot in Gaststatten.

BVerfGE 121, 317, Rn. 135 m.H.a. BVerfGE 107,186, 197.

Vgl. z.B. zur Zulassigkeit des Verbots einer Neuanpflanzung von Weinreben auf ungeeigneten Béden zur Qualitatssicherung des
Weines, wenn auch andere und moglicherweise besser geeignete Regelungen zur Qualitatssicherung hatten getroffen werden

konnen, BVerfG, Beschl. v. 14.02.1967, 1 BvL17/63, NJW 1967, 1175, 1176.
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Eingriffs in Warenverkehrsfreiheit und Grundrechte der potenziellen GVO-
Verwender [a)] und die Erforderlichkeit der Beriicksichtigung regionaler
Aspekte [b)]; insoweit gehen wir auch auf die Zustandigkeit von Bund und

Landern ein. Erginzend erldutern wir, inwieweit der staatliche Uberwa-

chungsaufwand beriicksichtigt werden kann [c)].

a)

Bewertung des Eingriffs in Warenverkehrsfreiheit und Grundrech-
te

Ein vollstandiges Anbauverbot ist gegenliber etwaigen Anbaube-
schrankungen das restriktivste Mittel sowohl im Hinblick auf die
Warenverkehrsfreiheit der Inhaber der GVO-Zulassung sowie der
Saatguthersteller und -handler, als auch im Hinblick auf deren
Grundrechte sowie die Grundrechte der Landwirte. Das spricht
grundsatzlich fur hohe Anforderungen an die Erforderlichkeit und
Angemessenheit von Beschrankungen.®®

Auf der anderen Seite geht der Unionsgesetzgeber beziiglich der
Warenverkehrsfreiheit in den Erwdgungsgriinden der Anderungs-
richtlinie davon aus, dass durch die Ermoglichung nationaler Anbau-
verbote das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes erleich-
tert, das Zulassungsverfahren verbessert und mehr Klarheit fur alle
Beteiligten geschaffen wird.® Nationale Anbauverbote fiihren nach
der Vorstellung des Unionsgesetzgebers zu einer Erleichterung der
Anbauzulassung in Mitgliedstaaten, die keine Einwande hiergegen
haben.

Damit wird die mit Anbauverboten einiger Mitgliedstaaten verbun-
dene Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit gewissermalRen
durch eine Erleichterung der harmonisierten Anbauzulassung in an-
deren Mitgliedstaaten kompensiert. Das fiihrt von vornherein zu ei-
ner durch den Unionsgesetzgeber selbst in der Anderungsrichtlinie
vorgegebenen Relativierung des mit nationalen Anbauverboten ver-
bundenen Gewichts der Beeintrachtigung der Warenverkehrsfrei-

90

Schroeder, a.a.0., Art. 36 AEUV, Rn. 15.

9 Erwéagungsgrund 8 der Anderungsrichtlinie.
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heit. Der Unionsgesetzgeber gibt damit zu erkennen, dass er natio-
nale Anbauverbote als milderes Mittel gegenliber der ansonsten von
ihm erwarteten unionsweiten Blockade weiterer Anbauzulassungen
erachtet. Denn eine solche Blockade kommt in der Wirkung prak-
tisch einem unionsweiten Anbauverbot gleich.

Die Beeintrachtigung von Grundrechten der Saatguthersteller und
-handler sowie der Landwirte ist trotz der grundsatzlichen Tragweite
eines Anbauverbotes in der Regel vergleichsweise gering, weil die
Vermarktung und Verwendung konventionellen und 6kologischen
Saatguts weiterhin moglich bleibt. Es wird zwar die Handlungsfrei-
heit und der Zugang zu Erwerbschancen reduziert. Eine Beeintrach-
tigung des Wesensgehalts der Berufsfreiheit, der unternehmeri-
schen Freiheit oder des Eigentums ist jedoch in aller Regel nicht zu
beflirchten. Dies auch und gerade dann, wenn ein Anbauverbot fla-
chendeckend im gesamten Hoheitsgebiet gilt, so dass jedenfalls alle
Wettbewerber im Inland den gleichen Beschrankungen unterworfen
sind.

Insbesondere fiir Saatguthersteller und -handler ist eine wesentliche
Grundrechtsbeeintrachtigung kaum vorstellbar. Denn die Zulassung
von GVO zum Anbau wird kaum zu einer erh6hten Saatgutnachfra-
ge insgesamt, sondern allenfalls zu einer gewissen Nachfragever-
schiebung hin zu genetisch verandertem Saatgut fiihren. Auch wenn
mit solchen Veranderungen stets gesteigerte Erwerbschancen der-
jenigen verbunden sind, die sich solchen Veranderungen besonders
gut anpassen, liegt darin — auch unter Berlicksichtigung der damit
verbundenen Risiken — keine wesentliche Beeintrachtigung der Be-
rufsfreiheit.

Eine wesentliche Beeintrachtigung der Berufsfreiheit und des Eigen-
tums von Landwirten konnte sich allerdings ergeben, wenn ein GVO-
Anbauverbot die Wettbewerbsfahigkeit inlandischer Erzeugnisse
gegenuber vergleichbaren, im Ausland hergestellten genetisch ver-
anderten Erzeugnissen erheblich verschlechtern wiirde. Das konnte
zu einer Verdrangung heimischer Produktion fiihren und - je nach
den Umstdanden, insbesondere den Eigenschaften und Verwen-

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\R\15-179-__\15179__037-Reinfassung.docx 36 von 107



b)

|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

dungszwecken der jeweiligen genetisch veranderten Kultur — die
Existenzfahigkeit von Landwirten im Inland sowie die Nutzbarkeit
des landwirtschaftlichen Grundeigentums erheblich beeintrachti-
gen.

Eine relevante Beeintrachtigung der Berufsfreiheit ergibt sich ferner
fur die Entwickler und Zulassungsinhaber von GVO. Fur sie stellen
nationale Anbauverbote erhebliche Beeintrachtigungen ihrer Er-
werbschancen dar, da ihre Tatigkeit gerade darauf abzielt, einen
Markt fur GVO zu erschliel3en.

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung missen die Mitglied-
staaten Art und AusmalR dieser jeweiligen Beeintrachtigungen be-
ricksichtigen und mit den jeweils verfolgten Zielen eines Anbauver-
botes in einen angemessenen Ausgleich bringen.

Regionale Aspekte und Zustindigkeit von Bund oder Landern

Im Hinblick auf die Berlicksichtigung regionaler Aspekte ist zu tren-
nen zwischen der Frage, ob und inwieweit die Berticksichtigung be-
sonderer regionaler Aspekte zulassig und ggf. erforderlich ist und
der Frage, welche Auswirkungen dies auf die innerstaatliche Zu-
standigkeitsverteilung hat, insbesondere die Frage, ob Anbauverbo-
te rechtssicherer auf Bundesebene oder auf Landesebene erlassen
werden konnen. Diese beiden Fragen werden vermischt, wenn es
heilt, ein Verbot sei umso eher verhaltnismaRig, je eher die Beson-
derheiten eines bestimmten Gebietes berlicksichtigt wiirden®* und
deshalb seien die rechtliche Vorgaben rechtssicher am besten von
den Landern zu erfillen.?

Zweifellos richtig ist, dass die VerhaltnismaRigkeit umso eher ge-
wahrleistet werden kann, je besser die Besonderheiten des jeweils
betroffenen Gebietes umfassend berticksichtigt werden. Dafir
kommt es indes nicht darauf an, ob und inwieweit regionale Beson-

92

S0 S. 2 und 16 des Herdegen-Gutachtens.

93 5o die Pressemitteilung Nr. 81 des BMEL vom 19.03.2015.
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derheiten von einer Bundes- oder einer Landesbehdrde berticksich-
tigt werden. Ohnehin orientieren sich regionale Besonderheiten
nicht an Landesgrenzen, sondern an naturrdumlichen oder wirt-
schaftsgeografischen Bedingungen. Es liegt zwar nahe, dass die
Lander die Besonderheiten ihres Landes besser kennen als der Bund.
Diese Informationen konnen die Lander aber auch dem Bund zur
Verfligung stellen, sofern dieser fiir den Erlass eines Anbauverbotes
zustandig ist.

Ferner liegt es auf der Hand, dass regional begrenzte Anbauverbote
den VerhaltnismaRigkeitsanforderungen eher entsprechen als fla-
chendeckende Anbauverbote. Jede raumliche Beschrankung des An-
bauverbotes ist gegenliber einem flachendeckenden Anbauverbot
ein milderes Mittel. Dieser Grundsatz gilt jedoch auf Landesebene
gleichermallen wie auf Bundesebene. Ein flichendeckendes Verbot
auf Landesebene wird nicht dadurch ,verhaltnismaRiger“, dass der
GVO-Anbau moglicherweise in anderen Bundeslandern zuldssig
bleibt.>*

Zu beachten ist ferner unabhangig davon, auf welcher Ebene ein
Anbauverbot erlassen wird, die Reichweites des jeweiligen Typisie-
rungsspielraums. Ein fldchendeckendes Anbauverbot beruht
zwangslaufig auf Typisierungen, die sich entweder auf die Gesamt-
flache oder auf die verschiedenen, naher zu definierenden Teilrdaume
der Gesamtflache beziehen mussen.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Grund-
rechtsbeeintrachtigungen ist anerkannt, dass bei der Beurteilung
von Rechtsvorschriften, die in Berufsfreiheit und Eigentum eingrei-
fen, eine generalisierende Betrachtungsweise zuldssig ist.>> Eine be-
sondere und atypische Belastung in Einzelfallen ist hinzunehmen.%®
Insoweit steht dem Gesetzgeber ein Typisierungsspielraum zu.?’

94
95
96

97

Vgl. hierzu ausfiihrlich S. 118 ff. des BfN-Gutachtens.
Jarass in: Jarass/Pleroth, GG, 113 Auflage 2014, Art. 12 Rn. 52 m.H.a. BVerfGE 68, 193, 219 und 70, 1, 30.
Jarass, a.a.0., Art. 12 Rn. 52 m.H.a. BVerfGE 77, 84, 105.

Jarass, a.a.0., Art.12 Rn. 52 m.H.a. Art. 3Rn. 30 f.
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Die Typisierung darf nicht einen atypischen Fall als Leitbild wahlen,
sie muss die meisten Falle zutreffend erfassen und sich realitatsge-
recht am typischen Fall orientieren.® Eine Ausblendung atypischer
Falle ist nicht unbegrenzt moglich. Eine generalisierende bzw. typi-
sierende Behandlung von Sachverhalten kann lediglich hingenom-
men werden, wenn die damit verbundenen Harten nur unter
Schwierigkeiten vermeidbar waren, lediglich eine verhaltnismaRig
kleine Zahl von Personen betroffen und der VerstolR gegen den
Gleichheitssatz nicht sehr intensiv ist.®® Im Anwendungsbereich von
Freiheitsgrundrechten ist der Typisierungsspielraum reduziert."°
Uberschreitet die Intensitat des Eingriffs das zuldssige MaR, ist zu-
mindest eine Hartefallklausel erforderlich.”” Umgekehrt ist der Spiel-
raum fir die Typisierung groBer, wenn Billigkeitsklauseln vorhanden
sind."*

Vor diesem Hintergrund stellt sich unabhangig von der Regelungs-
ebene die Frage, ob eine Typisierung uber das gesamte Hoheitsge-
biet zuldssig ist bzw. ob und inwieweit zwischen verschiedenen Teil-
raumen differenziert werden und fiir jeden dieser Teilraume ein zu-
reichender Grund fuir ein Anbauverbot vorliegen muss. Dabei han-
gen die Notwendigkeit einer Differenzierung und die dabei anzu-
wendenden Kriterien vom jeweiligen Schutzziel sowie der Art und
Intensitat der jeweils beeintrachtigten Interessen ab. Ferner muss
dem jeweils zustandigen Regelungsgeber ein Spielraum dahinge-
hend eingeraumt werden, nach welchen Kriterien und bis zu wel-
chem Ausmal} er differenziert.

Ferner kann im Rahmen einer generalisierenden Regelung umso e-
her auf eine Ausdifferenzierung verzichtet werden, je mehr die ge-
neralisierende Regelung fir Abweichungen Raum lasst.

98 Jarass, a.a.0., Art.3Rn

929 Jarass, a.a.0., Art.3Rn
100 Jarass, a.a.0., Art.3Rn
101

Jarass, a.a.0., Art.3Rn

102 Jarass, a.a.0., Art.3Rn

.31 m.H.a. BVerfGE 112, 268, 280 f; 120, 1, 30 und 126, 268, 279.
.31 m.H.a. BVerfGE 100, 59, 90 und 126, 233, 263 f.

.31 m.H.a. BVerfGE 98,365, 385.

.31 m.H.a. BVerfGE 60, 61, 51 f und 68, 155,173 f.

.31 m.H.a. Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Auflage 2010, Art. 3 Rn. 23.
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Das Ziel eines bundesweiten Anbauverbotes lasst sich deshalb - un-
abhangig von der Regelungsebene — grundsatzlich auf zwei Wegen
erreichen: Entweder werden regionale Besonderheiten bereits im
Rahmen des generellen Verbotes durch ausreichend differenzierte
Betrachtungen ausreichend gewiirdigt, oder es werden Spielraume
geschaffen, um Abweichungen von den dem Verbot zugrunde ge-
legten Typisierungen auf regionaler Ebene oder im Einzelfall Rech-
nung tragen zu konnen. Dabei konnen Abweichungen auf regionaler
Ebene dergestalt ermoglicht werden, dass beispielsweise ein bun-
desweites Anbauverbot ein Abweichungsrecht der Lander vorsieht;
die Lander konnten auch ein Abweichungsrecht auf kommunaler
Ebene regeln. Fur einzelfallbezogene Abweichungen bietet es sich
an, zur Wahrung der Grundrechte der Betroffenen und zugleich zur
Wahrung der Giultigkeit des Anbauverbotes Hartefallklauseln in die
gesetzliche Regelung bzw. in die konkrete Verbotsregelung aufzu-
nehmen.

Zentraler Aspekt fur die Frage, ob ein Anbauverbot vom Bund oder
von den Landern erlassen werden soll, ist deshalb nicht die Frage der
VerhaltnismaRigkeit des Verbotes, sondern die Frage, auf welcher
staatlichen Ebene und fiir welches Hoheitsgebiet die jeweils zulassi-
gen Verbotsgrinde in Anspruch genommen werden sollen. Ent-
scheidend ist damit, ob ein bundesweit einheitliches Schutzniveau
beziiglich der jeweiligen Ziele gelten soll oder ob jedes Bundesland
dies selbst bestimmen kann. Hierzu wird in Bezug auf die jeweiligen
Verbotsgriinde separat Stellung genommen.

¢) Staatlicher Uberwachungsaufwand

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriufung, insbesondere der Prii-
fung der Erforderlichkeit und Angemessenheit, kann auch der staat-
liche Kontroll- und Uberwachungsaufwand beriicksichtigt werden.

Die Effizienz und Wirksamkeit der staatlichen Uberwachung kann

zum einen eine Randbedingung dafir sein, dass das mit einer Mal3-
nahme verfolgte Ziel tberhaupt in dem gewiinschten Ausmal3 und
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mit der gewlinschten Sicherheit erreicht wird. Die Uberwachung ist
insoweit ein Aspekt bei der Beurteilung, ob und inwieweit verschie-
dene MaRRnahmen gleichermaBen geeignet sind, das jeweils ange-
strebte Ziel zu erreichen.

Daruber hinaus kann in einem gewissen Rahmen auch der personel-
le und finanzielle Aufwand des Staates berlicksichtigt werden, der
mit wirksamen Kontroll- und Uberwachungsmanahmen verbun-
den ware.

Das Bundesverfassungsgericht hat zur Berufsfreiheit festgestellt,
dass Grundrechte zwar nicht nur nach MaRgabe dessen bestehen,
was an Verwaltungseinrichtungen vorhanden ist. Die leichtere
staatliche Uberwachung ist generell kein ausreichender Beschran-
kungsgrund.'® Gleichwohl kann der Einzelne im Blick auf seine Ge-
meinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit nicht
erwarten, dass zur Vermeidung grundrechtsbeschrankender MaR-
nahmen aus Griinden des Gemeinwohls die nur begrenzt verfligba-
ren offentlichen Mittel tiber das verniinftigerweise von der Gesell-
schaft erwartbare Mal3 hinaus zum Ausbau der zum Schutz dieses
Gemeinwohls zustandigen Behorde verwendet werden.* Deshalb
hat das Bundesverfassungsgericht gebilligt, dass der Gesetzgeber
die Leiharbeit im Baugewerbe auch wegen der Schwierigkeiten der
Uberwachung der Arbeitnehmeriiberlassung im Baubereich und des
hohen Aufwandes fiir wirksame Baustellenkontrollen verboten hat.
Zur Gewahrleistung einer nach den Vorstellungen des Gesetzgebers
hinreichend wirksamen Kontrolle allein durch die zustandigen Be-
horden hatten deren personelle und sachliche Mittel in einem Um-
fang aufgestockt werden miissen, den der Gesetzgeber als unzu-
mutbar ansehen durfte.'”

193 BverfG, Urt. v. 25.03.1992, 1BVR 298/86 u.a., BVerfGE 86, 28, 44, Sachverstiandigenbestellung, vgl. hierzu Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 45.

104 BVerfG, Urt. v. 06.10.1987, 1 BvR 1086/82 u.a., BVerfGE 77, 84, 110 f., Arbeitnehmeriiberlassung, vgl. hierzu Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 12 Rn. 43.

105 BVerfG, Urt. v. 06.10.1987, 1 BvR 1086 u.a., BVerfGE 77, 84, 109 ff., Arbeitnehmeriiberlassung.
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Das ist auch im Bereich der Warenverkehrsfreiheit berticksichtigt
worden. Beispielsweise hat der EuGH das italienische Verbot der Be-
nutzung von Motorradanhangern unter anderem damit gerechtfer-
tigt, dass das Verbot eine allgemeine und einfache Regel sei, die von
den Fahrern leicht verstanden und angewandt und von den zustan-
digen Behorden einfach gehandhabt und kontrolliert werden
kann.™®

Ein generelles Anbauverbot bietet insoweit Vorteile gegenuber An-
baubeschrankungen. Ein Verbot ist von jedermann einfach zu ver-
stehen; Kontrollen und UberwachungsmaRnahmen sind nur erfor-
derlich, wenn Anhaltspunkte dafur bestehen, dass uberhaupt ein
GVO-Anbau stattfindet. Wird der GVO-Anbau dagegen grundsatz-
lich zugelassen, kann mit jedem Anbau schon durch leichte Fahrlas-
sigkeit eines nicht zureichend instruierten Mitarbeiters eines Unter-
nehmens ein Versto gegen spezifische Nebenbestimmungen der
Zulassung, gegen Koexistenzvorschriften oder gegen weitergehende
Anbaubeschrankungen verbunden sein. Eine wirksame Kontrolle
ware mit einem erheblichen Aufwand verbunden, da mit blofem
Auge nicht erkennbar ist, ob Pflanzen genetisch verandert sind. Die
Einhaltung von Mindestabstanden oder anderer Anforderungen
wirde deshalb reprasentative Stichproben und aufwandige Analy-
sen mit erheblichem personellen und finanziellen Aufwand erfor-
dern.

Freilich kann der fiir Kontrollen erforderliche staatliche Aufwand ein
Verbot keinesfalls fur sich selbst rechtfertigen. Er kann im Rahmen
der VerhaltnismaRigkeit berticksichtigt werden, hat dort aber nur re-
lativ geringes Gewicht.

Zwar koénnten die mit UberwachungsmaRnahmen verbundenen
Kosten auf entsprechender gesetzlicher Grundlage weitgehend auf
die Anbauer von GVO verlagert werden. Das ware ggf. als milderes
Mittel in Betracht zu ziehen. Fiir den Bereich der Lebensmitteluber-
wachung ist bisher allerdings generell von einer Gebuhrenerhebung

106 EuGH (GroRe Kammer) Urt. v. 10.02.2009, Rechtssache C-110/05, Rn. 66 f, Kommission ./. Italien.
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bei Regelkontrollen — also ohne einen begriindeten Verdacht — weit-
gehend abgesehen worden; deren Einfiihrung in Niedersachsen'’
und moglicherweise auf Unionsebene™® ist heftig umstritten. Ferner
muss berticksichtigt werden, ob und in welchem Umfang die Abwal-
zung von Uberwachungskosten auf die Anbauer von GVO tatsich-
lich als milderes Mittel gegenliber einem Verbot anzusehen ware.
Wiirden die mit einer effektiven Uberwachung verbundenen Kosten
etwaige Zusatzertrage durch den GVO-Anbau ubersteigen, ware die
Gebuhrenerhebung kein milderes Mittel mehr gegenuber einem
Verbot.

4. Diskriminierungsverbot

Das Gebot der Nichtdiskriminierung verlangt, dass eine Regelung weder
offen noch versteckt zu einer Benachteiligung von Produkten aus anderen
Mitgliedstaaten fiihren darf (vgl. Art. 36 Satz 2 AEUV). Es verlangt also,
dass die Entscheidung uber ein Anbauverbot unabhangig davon ergeht, in
welchem Mitgliedstaat der oder die davon betroffenen GVO erzeugt oder
in den Verkehr gebracht wurden. Insbesondere darf keine Bevorzugung
heimischer GVO erfolgen.'*®

Insoweit ist bei einer nationalen Umsetzung das Verhaltnis der Verbotsre-
gelung zu den innerstaatlich geregelten Zulassungsvoraussetzungen zu
beachten. Es muss sichergestellt sein, dass ein nationales Anbauverbot fir
GVO, deren Zulassung im Rahmen eines nationalen Zulassungsverfahrens
nach § 16 Abs. 1 und Abs. 2 GenTG erfolgt, in gleicher Weise verhangt wer-
den kann und tatsachlich verhangt wird wie fiir GVO, die auf Grund der

107 Vgl. zur Einfiihrung dieser Pflicht durch die Niedersachsische Gebiihrenordnung fiir die Verwaltung im Bereich des Verbrau-
cherschutzes und des Veterindrwesens (GOVV) vom 29. November 2014 die Pressemitteilung des Bundes fiir Lebensmittelsi-
cherheit und Lebensmittelwirtschaft (BLL) vom 09.01.2015 und dessen Stellungnahme vom Januar 2014, beides unter
www.bll.de.

108 Vgl. die geplante Pflicht zur Erhebung kostendeckender Gebiihren gemaR Art. 77 des Vorschlags der Kommission fiir eine Ver-
ordnung liber amtliche Kontrollen und andere amtliche Tatigkeiten zur Gewahrleistung der Anwendung des Lebens- und Fut-
termittelrechts und der Vorschriften iiber Tiergesundheit und Tierschutz, Pflanzengesundheit, Pflanzenvermehrungsmaterial
und Pflanzenschutzmittel vom 06.05.2013, KOM (2013) 265 endg.

109 Vgl. hierzu auch S.16 f. des Herdegen-Gutachtens.
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Verordnung von der Kommission zugelassen werden oder auf Grund der
Richtlinie von einem anderen Mitgliedstaat [vgl. dazu auch die Ausfiih-
rungen zur Konsistenz unten D.I1.3.g) und E..2.f)].

Landwirtschaftsbezogene Verbotsgriinde

In Bezug auf landwirtschaftsbezogene Verbotsgriinde stellen wir zunachst die zulas-
sigen landwirtschaftlichen Verbotsgriinde dar (I.) Anschlieend erlautern wir fir die
Verhinderung von GVO-Eintrdgen in andere Erzeugnisse (II.) und sonstige landwirt-
schaftsbezogene Ziele (Ill.) jeweils die Anforderungen an die VerhdltnismaRigkeit ei-

nes bundesweiten Verbotes insbesondere im Hinblick auf dessen Eignung, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit in Bezug auf die landwirtschaftsbezogenen Ziele.

Zulassige Verbotsgriinde

Von den in der Richtlinie genannten zwingenden Griinden, die ein Anbauverbot
rechtfertigen konnen, beziehen sich die Bodennutzung, die Verhinderung des
Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnissen und die agrarpolitischen Zie-
le"® unmittelbar auf die Landwirtschaft.

Auch der zwingende Grund der soziookonomischen Auswirkungen™ betrifft die
landwirtschaftliche Nutzung. In Erwagungsgrund 15 der Anderungsrichtlinie
wird bezuglich der soziobkonomischen Auswirkungen verwiesen auf die Kom-
missionsleitlinien zur Koexistenz vom 13.07.2010™ und den Kommissionsbericht
uber die soziookonomischen Auswirkungen.™ Darin heil3t es, dass Mitgliedstaa-
ten und Stakeholder sehr unterschiedliche Auffassungen von Bedeutung und
Umfang der soziookonomischen Dimension des Anbaus von GVO haben. Im
Zentrum standen aber die sozialen und wirtschaftlichen Auswirkungen des An-
baus von GVO zu Beginn der Pflanzenproduktionskette (Saatguterzeugung, An-

110

m

12

13

Art. 26 b Abs. 3 Satz 1¢, e, und f der Richtlinie.

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

Kommission, Empfehlung vom 13.07.2010 mit Leitlinien fiir die Entwicklung nationaler Koexistenz — MaBnahmen zur Vermei-
dung des unbeabsichtigten Vorhandenseins von GVO in konventionellen und 6kologischen Kulturpflanzen, vgl. hierzu Art. 26 a
Abs. 2 der Richtlinie.

Bericht der Kommission an das Europaische Parlament und an den Rat iiber die soziookonomischen Auswirkungen des Anbaus
von GVO auf der Grundlage der Beitrage der Mitgliedstaaten gem. den Schlussfolgerungen des Rates ,Umwelt” vom Dezember

2008, vom 15.04.2011, KOM (2011) 214 endg.
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bau, Bienenzucht und Viehzucht)." Im Kern ging es um Fragen der Auswirkun-
gen des Anbaus durch Eintrage von GVO in andere Produkte sowie den Nutzen
des GVO-Anbaus (vgl. zu letzterem ausfihrlich unten F.1.).

In Erwagungsgrund 15 der Anderungsrichtlinie werden als Beispiele fiir agrarpo-
litische Ziele der Schutz der Vielfalt der landwirtschaftlichen Produktion und die
Wahrung der Reinheit des Saatguts und des Pflanzenvermehrungsmaterials ge-
nannt."

Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnissen

Wie sich bereits aus den vorgenannten Beispielen und Erlauterungen ergibt,
steht ganz im Zentrum der genannten landwirtschaftsbezogenen Aspekte das
als separater Verbotsgrund genannte Ziel der Verhinderung des Vorhandens-
eins von GVO in anderen Erzeugnissen.

Hierzu erlautern wir zunachst die Legitimitat dieses Ziels und dessen Verhaltnis
zum Ziel der Koexistenz (1.). AnschlieBend zeigen wir die wirtschaftliche Bedeu-
tung des Verhinderungsziels auf (2.) und gehen auf einzelne Aspekte der Ver-
haltnismaRigkeitsprifung ein (3.).

1.  Legitimes Ziel und Verhaltnis zur Koexistenz

Anbaubeschrankungen zur Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in
anderen Erzeugnissen dienen ebenso wie KoexistenzmalRnahmen dem le-
gitimen Ziel des Schutzes der Grundrechte (Eigentum und Berufsfreiheit
einschlieRlich unternehmerischer Freiheit) der GVO vermeidenden Unter-
nehmen der Land- und Lebensmittelwirtschaft sowie dem Schutz der Ver-
braucher im Hinblick auf die Abwesenheit von GVO.

Solche Anbaubeschrankungen scheinen zunachst nichts Neues zu sein:
Schon nach dem 2003 durch die Verordnung eingefligten Art.26 a der
Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten die geeigneten MalRnahmen ergrei-

14

KOM (2011) 214 endg. vom 15.04.2011, S. 4.

> Erwagungsgrund 15 Satz 6 der Anderungsrichtlinie.
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fen, um das unbeabsichtigte Vorhandensein von GVO in anderen Produk-
ten zu verhindern."®

Nach bisherigem Recht war es allerdings Konsequenz einer unionsweiten
Anbauzulassung, dass der Anbau des GVO in allen EU-Mitgliedstaaten zu-
lassig war und deshalb grundsatzlich nicht beschrankt oder gar verboten
werden durfte. MaBRnahmen zur Verhinderung des unbeabsichtigten Vor-
handenseins von GVO in anderen Produkten mussten deshalb zwangslau-
fig auf ein im Grundsatz gleichberechtigtes Nebeneinander der konventi-
onellen Landwirtschaft, des Okolandbaus und des Anbaus von GVO ge-
richtet sein. Diesem Leitbild folgen die Koexistenz-Leitlinien der Kommis-
sion™ und die Best Practice Documents des Europdischen Koexistenz-
Biiros (ECoB), die inzwischen fiir die Maiserzeugung,"”® Mais und Honig-
produktion™ und die Uberwachung bei der Maiserzeugung™ erschienen
sind.

Der unionsrechtliche Rahmen fiir KoexistenzmaRnahmen lasst den Mit-
gliedstaaten einen ,ausreichend groRen Gestaltungsspielraum“* fur die
Ausgestaltung der KoexistenzmaBnahmen. Zwar sollen die Mitgliedstaa-
ten ihre KoexistenzmaBnahmen grundsatzlich an deren Erforderlichkeit
zur Einhaltung des fiir die Kennzeichnung geltenden Schwellenwertes von
0,9 % ausrichten. Jedoch sind insbesondere zum Schutz der 6kologischen
oder gentechnikfreien Erzeugung auch strengere MaBnahmen bis hin zur

16

n7

18

19

120

121

Art. 26 a Abs. 1der Richtlinie, Art. 43 Nr. 2 der Verordnung.

Vgl. Art. 26 a Abs. 2 der Richtlinie und die Empfehlung 2010/C 200/01 der Kommission vom 13.07.2010 mit Leitlinien fiir die Ent-
wicklung nationaler Koexistenz-MaRnahmen zur Vermeidung des unbeabsichtigten Vorhandenseins von GVO in konventionel-
len und 6kologischen Kulturpflanzen. Sie ersetzt die Empfehlung 2003/556/EG vom 23.07.2003 mit Leitlinien fiir die Erarbei-
tung einzelstaatlicher Strategien und geeigneter Verfahren fiir die Koexistenz gentechnisch veranderter, konventioneller und
6kologischer Kulturen.

European Coexistence Bureau (ECoB), Best Practice Documents for coexistence of genetically modified crops with conventional
and organic farming, 1. maize crop production, 2010, im Internet unter ecob.jrc.europa.eu.

ECoB, Best Practice Documents, 3. coexistence of genetically modified maize and honey production, 2013.

ECoB, Best Practice Documents, 2. Monitoring efficiency of coexistence measures in maize crop production, 2014.

So Nr. 1.1 Abs. 6 des Anhangs der Kommissionsempfehlung 2010/C 200/01.
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Einrichtung GVO-freier Zonen zuldssig.”> Das ECoB-Best-Practice-
Dokument fur die Maiserzeugung gibt Empfehlungen fur eine Spannbrei-
te unterschiedlicher Vermeidungsziele im Bereich von Verunreinigungen
von 0,1% bis 0,9%."3

Auch das deutsche Gentechnikgesetz dient bisher ausdriicklich dazu, die
Méoglichkeit zu gewahrleisten, dass Produkte, insbesondere Lebens- und
Futtermittel, konventionell, okologisch oder unter Einsatz gentechnisch
veranderter Organismen erzeugt und in den Verkehr gebracht werden
konnen."*

Dem entsprechend sind die geltenden KoexistenzmalRnahmen auf einen
Interessenausgleich und gegenseitige Riicksichtnahme gerichtet. Insbe-
sondere ist den konventionell und 6kologisch wirtschaftenden Betrieben
der nachbarschaftsrechtliche Einwand abgeschnitten worden, dass der
Anbau von GVO in der Nachbarschaft bisher nicht ortsiiblich war.”” Au-
Berdem miussen konventionell und okologisch wirtschaftende Betriebe
GVO-Eintrage unterhalb der gesetzlichen Kennzeichnungsschwellen als
unwesentliche Beeintrachtigungen dulden,?®
Nachteile erleiden.

auch wenn sie dadurch

Die Anderungsrichtlinie eréffnet den Mitgliedstaaten nun die Moglichkeit,
vom Leitbild der Koexistenz abzuweichen und die konventionelle und 6ko-
logische Landwirtschaft gegenuiber dem Anbau von GVO zu privilegieren
und weitergehend zu schiitzen.” Denn die Moglichkeit eines Opt-out tritt

122

123

124

125

126

127

Vgl. Nr.1.1 Abs. 3 bis 5, 1.3, 2.3 und 2.4 der Kommissionsempfehlung 2010/C 200/01. Dagegen sollten Koexistenz-MaRnahmen
nach den Koexistenz-Leitlinien von 2003 nicht liber das erforderliche MaR zur Einhaltung der Kennzeichnungsschwellen hin-
ausgehen und MalRnahmen mit regionaler Geltung nur ausnahmsweise in Betracht gezogen werden, vgl. Nr. 2.1.4 und 2.1.5 des
Anhangs zur Kommissionsempfehlung 2003/556/EG.

Vgl. ECoB Best Practice Documents, 1. Maize crop production, 2010, S. 10, mit empfohlenen Mindestabstanden von bis zu 500 m
fiir Kérnermais zur Einhaltung eines Anteils von 0,1% bis zu Mindestabstanden von o bis 25 m fiir die Nutzung der gesamten
Maispflanze bis zu einem Anteil von 0,9%.

§ 1Nr. 2 GenTG.

§ 36 a Abs. 3 GenTG.

§16b und § 36 a Abs. 1 GenTG.

So zutreffend Herdegen auf S. 39 seines Gutachtens.
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ausdriicklich neben die bisherige Regelung zu KoexistenzmaRnahmen
Art. 26 a der Richtlinie.”®

Die Gegenauffassung von Dederer, wonach das zulassige Schutzziel der
Vermeidung von GVO in anderen Produkten allenfalls ein Verbot per se
nicht koexistenzfahiger Kulturen rechtfertigen soll,”*? ist ersichtlich mit
Wortlaut und Ziel der Anderungsrichtlinie nicht vereinbar.

In dhnlicher Weise meint auch Herdegen, ein Opt-out sei im Grunde eine
Sonderform der Koexistenz, nur dass es sich nicht wie tiblich um eine kon-
kret produktbezogene KoexistenzmalRnahme, sondern um eine pauschal
gebietsbezogene KoexistenzmaBnahme handele, welche nach bisherigem
Recht schlichtweg nicht als Koexistenztypus existiert habe.?° Diese Auf-
fassung trifft aber schon in ihrer Grundannahme nicht zu, da bereits nach
den Koexistenz-Leitlinien GVO-freie Zonen ausdrticklich zuldssig waren.™
Fur die Zuldssigkeit raumlich begrenzter gentechnikfreier Gebiete zur Ge-
wahrleistung der Koexistenz hatte es daher einer Opt-out-Regelung nicht
bedurft.

Dederer hat ferner vorgetragen, dass nach der Rechtsprechung des EuGH
rein wirtschaftliche Griinde eine Beschrankung des freien Warenverkehrs
nicht rechtfertigen konnten.”> Dem steht aber schon entgegen, dass An-
bauverbote ebenso wie KoexistenzmaRnahmen nicht nur ,rein wirtschaft-
liche Interessen®, sondern zugleich Grundrechte Dritter schiitzen.

Die Vereinbarkeit eines nationalen Anbauverbots mit Unionsrecht ist fer-
ner angesichts der Teilharmonisierung durch die Richtlinie primar am

128 Art. 26 b Abs. 3 Buchst. e) der Richtlinie.

29 g, 49 ff. des Dederer-Gutachtens.

30 g, 43 des Herdegen-Gutachtens.

131

132

Nr. 2.4 der Kommissionsempfehlung 2010/C 200/01. Enger freilich noch die Koexistenz-Leitlinien von 2003: Danach sollten

MaRnahmen mit regionaler Geltung nur ausnahmsweise in Betracht gezogen werden, Nr. 2.1.5 des Anhangs zur Kommissions-

empfehlung 2003/556/EG.

S. 44 und 53 des Dederer-Gutachtens m.H.a. EuGH, Rs. 72/83, Campuseul, Slg. 1984, 2727, Rn. 35, und Rs. C-120/95, Decker, Slg.

1998, 1.-1831, Rn. 39.
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MafRstab des Sekundarrechts zu messen.’® Die Richtlinie sieht insofern
ausdricklich vor, dass die Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in
anderen Erzeugnissen ebenso wie soziookonomische Auswirkungen und
agrarpolitische Ziele zulassige zwingende Griinde sind, die ein nationales
Anbauverbot rechtfertigen konnen. Primarrechtlich kann sich der Unions-
gesetzgeber insoweit auch auf seine Befugnis zu abweichenden sekundar-
rechtlichen Regelungen im Bereich der Landwirtschaft berufen.’4

Abgesehen davon dient der Schutz der konventionellen und der 6kologi-
schen Landwirtschaft vor GVO-Eintragen nicht allein wirtschaftlichen In-
teressen der Landwirte und der Lebensmittelwirtschaft. Vielmehr korres-
pondieren diese wirtschaftlichen Interessen mit einer entsprechenden
Verbrauchernachfrage. Der Verbraucherschutz ist auch im Rahmen der
Warenverkehrsfreiheit als zwingendes Erfordernis anerkannt. Zum Ver-
braucherschutz gehort auch, zu gewahrleisten, dass Erzeugnisse, die nicht
mit einem Hinweis auf GVO gekennzeichnet sind bzw. zu deren Herstel-
lung keine GVO verwendet werden diirfen (Bioprodukte, Lebensmittel oh-
ne Gentechnik), tatsachlich keine GVO enthalten. Dariiber hinaus dient
der Schutz der 6kologischen Produktion mittelbar auch umweltpolitischen
Zielen, weil der Okolandbau in der Regel mit geringeren Umweltbelastun-
gen verbunden ist als die konventionelle Landwirtschaft.™

Wegen des unterschiedlichen Leitbildes von Koexistenz und Opt-out ist
auch der Einwand, Koexistenzmalinahmen wiirden ein milderes Mittel
gegenuber einem vollstandigen Anbauverbot darstellen,® nicht stichhal-
tig. Denn ein nationales Anbauverbot im Sinne eines Opt-out muss gerade
nicht darauf gerichtet sein, Koexistenz zu ermoglichen und die gegenlau-
figen Interessen der jeweiligen Erzeuger in der Weise zu einem Ausgleich
bringen, dass im Sinne eines Kompromisses jeder gewisse Nachteile hin-
zunehmen hat. Die Anderungsrichtlinie ermdglicht vielmehr einen klaren

33 Dazuo.C.II.1. Und C.lI.2.c).

34 Art. 38 Abs. 2i.V.m. Art. 43 AEUV.

135 Vgl. nur Erwigungsgrund 1 und Art. 3 - 5 der EG-Oko-Verordnung 834/2007; hierzu auch das BfN-Gutachten unter C.11.3.a), S. 84
ff.

136 Vgl. dazu S. 39 f. des Herdegen-Gutachtens und S. 49 ff. des Dederer-Gutachtens.
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Vorrang und - bei Einhaltung bestimmter Bedingungen — einen weitrei-
chenden Schutz der konventionellen und 6kologischen Landwirtschaft bis
hin zu einem flachendeckenden Verbot des Anbaus von GVO.

KoexistenzmaRnahmen sind deshalb von vornherein keine milderen Mit-
tel zur Erreichung desselben Ziels (mdglichst weitgehende GVO-Freiheit),
sondern Mittel zur Erreichung eines anderen Ziels (Koexistenz unter Hin-
nahme gewisser gegenseitiger Beeintrachtigungen).

Wirtschaftliche Bedeutung des Verhinderungsziels

Ein Anbauverbot zum Zwecke der Verhinderung des Vorhandenseins von
GVO in anderen Erzeugnissen dient zunachst dem Schutz wirtschaftlicher
Interessen der Erzeuger, die keine GVO verwenden wollen. Insoweit deckt
sich das Gefahrdungspotential und das geschiitzte Interesse mit dem
durch KoexistenzmaBnahmen zu schiitzenden Interesse dieser Beteilig-
ten. Deshalb kann und muss im Hinblick auf die Prifung der Verhaltnis-
maRigkeit solcher MaBnahmen auch auf die Erkenntnisse zurlickgegriffen
werden, die den KoexistenzmalRnahmen zugrunde liegen. Allerdings er-
laubt die Anderungsrichtlinie, wie dargestellt, unter Umsténden auch ei-
nen sehr weitreichenden Schutz der konventionellen und okologischen
Land- und Lebensmittelwirtschaft.

Zu den von GVO-Eintragen aus einem Anbau von GVO potenziell Betroffe-
nen zahlen zunachst Hersteller landwirtschaftlicher Erzeugnisse in der
Umgebung eines GVO-Anbaus. Dazu zahlen Landwirte, die dieselben Kul-
turen wie die GVO-Kultur anbauen, so dass es zu unmittelbaren Eintragen
oder Auskreuzungen kommen kann. Ferner konnen andere Kulturen von
einem GVO-Anbau betroffen sein, wenn Bestandteile der GVO als botani-
sche Verunreinigungen in diese hineingelangen. Auch solche botanischen
Verunreinigungen konnen im Rahmen von DNA-Analysen erkannt werden
oder bereits in bloRen Verdachtsfallen zu Wertminderungen und Kenn-
zeichnungs- sowie Haftungsrisiken fuhren.

37 Siehe oben C.I1.1.b).
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Mégliche Eintragswege sind direkte Eintrage von benachbarten Feldern,
Eintrage von Pollen oder anderen Pflanzenteilen durch Wind oder Insek-
ten, Verschleppungen durch gemeinsam genutzte Maschinen oder Trans-
port- oder Lagereinrichtungen sowie der Durchwuchs von im Vorjahr an-
gebauten GVO in Folgejahren.

Die wirtschaftlichen Interessen dieser Erzeuger sind in erster Linie deshalb
betroffen, weil ihre Erzeugnisse unmittelbar oder mittelbar (als Futtermit-
tel) zur Erzeugung von Lebensmitteln verwendet werden. Die deutsche
Lebensmittelwirtschaft bietet praktisch keine mit einem Hinweis auf GVO
zu kennzeichnenden Produkte an. Darliber hinaus setzt sich der Lebens-
mitteleinzelhandel auch fiir die Gentechnikfreiheit von Futtermitteln ein,
um unabhangig von der Reichweite der aktuellen Kennzeichnungspflich-
ten auf zukiinftige Entwicklungen einer freiwilligen oder verpflichtenden
Kennzeichnung beziiglich der Verwendung von GVO als Futtermittel [dazu
unten d)] vorbereitet zu sein. Beispiel dafiir ist die Briisseler Soja-Erklarung
namhafter Lebensmittelunternehmen zur Unterstitzung fur Weiterfiih-
rung und Erweiterung der gentechnikfreien Sojaproduktion in Brasilien,®
die durch eine aktuelle Position des Bundesverbandes des Deutschen Le-
bensmittelhandels zur Entwicklung der gentechnikfreien Eiweil3futterung
erganzt wird.”?

Mit dem Verzicht auf den Anbau von GVO erfiillen Land- und Lebensmit-
telwirtschaft die weit Uberwiegende Verbrauchererwartung. Die Verbrau-
cher lehnen die Verwendung von GVO in Lebensmitteln mit grolRer Mehr-
heit ab. Eine spezifische Nachfrage nach Lebensmitteln, die GVO enthal-
ten, hat sich bisher nicht entwickelt. Im Gegenteil hat die fehlende Kenn-
zeichnungspflicht von tierischen Erzeugnissen mit einem Hinweis auf eine
Futterung mit GVO dazu gefiihrt, dass sich eine freiwillige Kennzeichnung
solcher Produkte mit der Bezeichnung ,ohne Gentechnik“ etabliert hat
[dazu unten d)].

138 Briisseler Soja-Erklarung vom Mai 2013, unterzeichnet u.a. von EDEKA, REWE, Kaiser’s Tengelmann, Kaufland, Lidl und Spar, im
Internet z.B. unter www.ohnegentechnik.org.
139 Bundesverband des Deutschen Lebensmittelhandels, Position zur Strategischen Entwicklung der Eiweilfiitterung von Nutztie-

ren vom 05.05.2015, im Internet unter www.bvlh.net.
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Daruber hinaus ist das bisherige Leitbild der Koexistenz fur alle Beteiligten
der Lebensmittelkette mit erheblichen Mehrkosten verbunden. Es setzt
eine moglichst weitgehende Trennung der Warenstrome bei Erzeugung,
Lagerung, Transport und Verarbeitung voraus. Die damit befassten Unter-
nehmen mussen sich entscheiden, ob sie zur Vermeidung von Vermi-
schungen entweder nur in einer Warenstromkette tatig sind oder inner-
halb ihres Unternehmens aufwandige MaRBnahmen ergreifen, um eine
hinreichend sichere Warenstromtrennung zu gewahrleisten. Ein Nebenei-
nander verschiedener Warenstrome fiihrt nicht nur zu erheblichen regel-
maRigen Kosten der Warenstromtrennung, sondern auch zu erheblichen
finanziellen Haftungs- und Gewahrleistungsrisiken sowie Imagerisiken,
falls es dennoch zu einer Verunreinigung und gegebenenfalls zu einem
damit verbundenen Versto8 gegen Kennzeichnungsvorschriften kommt.

Deshalb hat sich die Lebensmittelwirtschaft in Deutschland bisher klar da-
fur entschieden, die mit der Verwendung von GVO verbundenen Kosten
einer Warenstromtrennung durch Verzicht auf kennzeichnungspflichtige
Ausgangserzeugnisse moglichst komplett zu vermeiden.

Im Hinblick auf das Ausmal3 der betroffenen Interessen ist zu unterschei-
den zwischen Erzeugern der konventionellen Landwirtschaft [a)], Saat-
guterzeugern [b)], dem Okolandbau [c)], Herstellern von Ausgangserzeug-
nissen fiir Lebensmittel ohne Gentechnik [d)] und der gesteigerten Ge-
fahrdung von Imkereiprodukten [e)].

a) Konventionelle Landwirtschaft

Die wirtschaftlichen Interessen konventioneller Erzeuger sind so-
wohl bei einer Uberschreitung der gesetzlichen Kennzeichnungs-
schwellen durch GVO-Eintrage, als auch bei Verunreinigungen un-
terhalb dieser Schwellen betroffen.

Nach den gesetzlichen Kennzeichnungsregelungen missen Lebens-
und Futtermittel, deren Zutaten oder Bestandteile GVO enthalten
oder daraus hergestellt sind, mit einem Hinweis auf GVO gekenn-
zeichnet werden. Das gilt nur dann nicht, wenn der GVO-Anteil in
der jeweiligen Zutat oder dem jeweiligen Bestandteil nicht hoher ist
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als 0.9 % und wenn dieser Anteil zufallig oder technisch nicht zu
vermeiden ist. Damit die Zufalligkeit oder Unvermeidbarkeit festge-
stellt werden kann, missen die Unternehmer nachweisen konnen,
dass sie geeignete Schritte unternommen haben, um das Vorhan-
densein derartiger Materialien zu vermeiden.'*° Entsprechendes gilt
fiur sonstige Produkte, die GVO enthalten.™

Nach dem geltenden nationalen Recht sind GVO-Eintrage, die nach
diesen Vorschriften zu einer Kennzeichnungspflicht fiihren, wesent-
liche Beeintrachtigungen, gegen die derjenige, der GVO anbaut, im
Rahmen der geltenden Koexistenzvorschriften Vorsorge treffen
muss.'** AulRerdem kann der Betroffene in diesem Fall zivilrechtliche
Abwehr- und Ausgleichsanspriiche geltend machen.'3

Wirtschaftliche Interessen konventioneller Erzeuger sind indes be-
reits unterhalb der gesetzlichen Kennzeichnungsschwellen beein-
trachtigt. Das ergibt sich unmittelbar aus den gesetzlichen Kenn-
zeichnungsvorschriften. Denn auch GVO-Anteile bis zu 0,9 % sind
kennzeichnungspflichtig, wenn der Hersteller des jeweiligen Aus-
gangs- oder Enderzeugnisses nicht nachweisen kann, dass er geeig-
nete Schritte gegen das Vorhandensein derartiger Materialien un-
ternommen hat.™

Damit fuhren schon geringste GVO-Anteile zu einer Beweislast fur
das jeweilige Unternehmen, dass es sich um zufallige oder technisch
nicht zu vermeidende Anteile handelt.

Im Bereich der Lebensmittelliberwachung hat sich die Praxis her-
ausgebildet, wonach bei Anteilen von bis zu 0,1 % vermutet wird,

149 Art. 12 Abs. 1 bis 3 sowie Art. 24 Abs. 1 bis 3 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003.

4 Art, 4 Abs. 6 und 7 der Verordnung (EG) Nr. 1830/2003 Uber die Riickverfolgbarkeit und Kennzeichnung von genetisch verander-

ten Organismen i.V.m. Art. 21 Abs. 3 Unterabs. 1 der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG.

%2 §16 b GenTG i.V.m. der Gentechnik-Pflanzenerzeugungsverordnung (GenTPfIEV) und § 36 a Abs. 1 Nr. GenTG; vgl. hierzu VGH
Miinchen, Urt. v. 27.03.2012, 22 BV 11.2175, LMRR 2012, 22.

143 §1004i.V.m. § 906 BGBi.V.m. § 36 a Abs. 1 Nr. 2 GenTG.

144 Vgl. BMELV/BVL, Leitfaden zur Kontrolle von GVO in Futtermitteln, November 201, Nr. 5, Seite 9 f.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\R\15-179-__\15179__037-Reinfassung.docx §3von 107



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

dass es sich um zufallige und technisch nicht zu vermeidende Antei-
le handelt, wahrend bei darliber hinausgehenden Anteilen weitere
Nachweise erforderlich sind.'#

Allerdings sind schon die quantitative Bestimmung des GVO-Anteils
einer Probe, die erst bei Anteilen ab 0,1 % zuverlassig moglich ist,
und die dafiir erforderliche reprasentative Probenahme mit einem
erheblichen Aufwand verbunden. In der Praxis werden deshalb statt
oder vor quantitativen Analysen sogenannte qualitative Screenings
durchgefiihrt. Dabei kann zunachst nur ermittelt werden, ob die
Probe eine GVO-typische DNA-Sequenz aufweist. Die Nachweisgren-
ze solcher qualitativer Analysen liegt etwa bei 0,01 %. Eine quantita-
tive Analyse erfolgt erst im Anschluss an eine qualitative Analyse,
wenn darin das Vorhandensein eines GVO nachgewiesen ist.

In der Praxis flihren deshalb schon mégliche GVO-Anteile ab 0,01 %
zu zusatzlichem Kontrollaufwand: Wird im Rahmen eines qualitati-
ven Screenings einer Stichprobe festgestellt, dass ein Erzeugnis
GVO-Anteile enthalt, muss in einem nachsten Schritt die Hohe des
Anteils bestimmt werden.

Das hat zur Konsequenz, dass innerhalb der Lieferkette von Lebens-
mitteln und deren Ausgangserzeugnissen vielfach besondere Ver-
einbarungen zur Gewahrleistung einer moglichst weitgehenden
GVO-Freiheit getroffen und an die Landwirte weitergegeben wer-
den. Diese konnen die mit GVO-Eintragen verbundenen Risiken auf
Grund ihrer begrenzten Marktmacht nicht abwenden.

Teilweise wird im Rahmen der Qualitatssicherung von Lebensmit-
telunternehmen bereits bei der Auswahl der Herkunft der Erzeugnis-
se darauf geachtet, ob und in wie weit in den jeweiligen Herkunfts-
regionen GVO-angebaut werden (z.B. unter Auswertung der nach
der Freisetzungsrichtlinie gebotenen Standortregister'4).

145 Vgl. hierzu Waiblinger/Graf/Made/Woll, Der Begriff ,,technisch nicht zu vermieden — Ansétze zur Interpretation bei der Kon-

146

trolle gentechnisch veranderter Lebensmittel, DLR 2007, Seite 97 ff.

§ 31 Abs. 3 der Richtlinie, vgl. § 16 a GenTG.
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Aufgrund dieser Risikominimierungsstrategien der Lebensmittel-
wirtschaft kann somit schon ein nennenswerter GVO-Anbau in der
Region — unabhangig von der tatsachlichen Méglichkeit von GVO-
Eintragen — einen Wettbewerbsnachteil darstellen. Potenzielle Kun-
den, die eine mit GVO verbundene Kennzeichnungspflicht oder Be-
weislast von vornherein vermeiden wollen, beziehen ihre Ausgangs-
erzeugnisse bevorzugt aus Regionen, in denen kein GVO-Anbau
stattfindet.

b) Saatguterzeugung

Besonders schutzbedurftig ist die Saatguterzeugung. Da fiir Saatgut
bislang keine spezifischen Toleranzschwellen festgelegt sind, muss
Saatgut, das GVO enthalt, unabhangig vom jeweiligen Anteil des
GVO mit einem Hinweis auf die genetische Veranderung gekenn-
zeichnet werden (Nulltoleranz).'¥

Zur Nulltoleranz bei nicht zugelassenen GVO liegt inzwischen eine
gefestigte Rechtsprechung vor. Danach fuihren schon sehr geringe
Eintrage nicht zugelassener GVO deutlich unter 0,1 % dazu, dass das
Saatgut nicht mehr verkehrsfahig ist.#® Schon solche Anteile kénnen
zivilrechtliche Gewahrleistungsanspriiche auslosen.'?

Im Rahmen des Opt out geht es zwar nur um zugelassene GVO.
Durch die Rechtsprechung ist bislang nicht geklart, ob die fur nicht
zugelassene GVO geltenden Beurteilungsmafstabe darauf ohne

h Vgl. Art.19 Abs. 3 e i.V.m. Anhang IV A. VIII,, Art. 21 Abs. 1 und Abs. 2 der Freisetzungsrichtlinie 2001/18/EG und Art. 4 Abs. 7 der
Verordnung (EG) Nr. 1830 aus 2003 iiber die Riickverfolgbarkeit und Kennzeichnung von genetisch veranderten Organismen.
148 Vgl. VGH Miinchen, Urt. v. 14.11.2013, 22 BV 111307, ZUR 2014, 175, 178, Rn. 52 zu gv-Mais NK 603, der mit 95 % Wahrscheinlichkeit
mit einem Anteil zwischen 0,0008 % und 0,2358 % in der gesamten Saatgutpartie vorhanden war. Diese bestand aus grob ge-
schatzt 100 Mio. Kérnern, so dass auch bei einem Prozentsatz von 0,0008 % noch eine gréRere Zahl von Maiskornern gentech-
nisch verandert sein kann. Vgl. ferner die Grundsatzentscheidung BVerwG, Urt. v. 29.02.2012, 7 C 8.11, BVerwGE 142, 73 ff. zu
Taurus-Raps.
49 oLG Miinchen, Urt. v. 28.8.2014, 24 U 2956/12, NJW-RR 2015, 435 zur vertraglichen und deliktischen Haftung bei VerauRerung

von Saatmais mit gentechnisch veranderten Anteilen des nicht zugelassenen NK 603.
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weiteres Ubertragbar sind. Die vorliegende Rechtsprechung besta-
tigt aber jedenfalls, dass auch reprasentative Eintrage mit Anteilen
unter 0,1 % gerichtsfest nachgewiesen werden konnen.

Okolandbau

Die okologische Land- und Lebensmittelwirtschaft ist in besonderer
Weise vom Anbau von GVO und damit verbundenen Eintragen von
GVO betroffen. Denn in der 6kologischen Produktion durfen GVO
und aus oder durch GVO hergestellte Erzeugnisse nicht als Lebens-
mittel, Futtermittel, Verarbeitungshilfsstoffe, Pflanzenschutzmittel,
Dungemittel, Bodenverbesserer, Saatgut, vegetatives Vermehrungs-
material, Mikroorganismus oder Tier verwendet werden."°

Zwar schlieBen geringfligige Eintrage zugelassener GVO unterhalb
der auch hier geltenden allgemeinen Kennzeichnungsschwellen eine
Verwendung derart verunreinigter Produkte nicht kategorisch aus.
Erzeuger und Verarbeiter von Bioprodukten diirfen sich auf entspre-
chende Kennzeichnungen aber bereits dann nicht mehr verlassen,
wenn ihnen Informationen vorliegen, dass eine solche Kennzeich-
nung fehlerhaft ist.”™

Stellt sich im Rahmen einer dann erforderlichen DNA-Analyse her-
aus, dass das Produkt tatsachlich GVO enthilt, ist zweifelhaft, ob es
noch verwendet werden darf, auch wenn eine Kennzeichnung nicht
erforderlich ist. Denn jedenfalls auf der weiteren Verarbeitungsstufe
wiirde ein Ausgangserzeugnis mit GVO verwendet.

Biobetriebe haben deshalb einen erhohten Kontrollaufwand sowie
hohere Kosten und Risiken, wenn in der Umgebung ihrer Anbaufla-
chen GVO angebaut werden und GVO-Eintrage deshalb nicht ausge-
schlossen werden kénnen.

50 Art. 9 Abs. 1 EG-Oko-Verordnung 834/2007.

151

Vgl. Art. 9 Abs. 2 Satz 2 EG-Oko-Verordnung 834/2007.
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Die Bundesregierung strebt im Rahmen ihrer Nationalen Nachhal-
tigkeitsstrategie eine Erhohung des Flachenanteils des 6kologischen
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.™

d) Erzeugung von Lebensmitteln ,,ohne Gentechnik“

Soll ein Lebensmittel mit einem Hinweis auf die Herstellung ohne
Anwendung gentechnischer Verfahren in den Verkehr gebracht
werden, dirfen diese nur mit der Angabe ,,ohne Gentechnik® be-
zeichnet werden und mussen die Anforderungen des EG-
Gentechnik-Durchfiihrungsgesetzes (EGGenTDurchfG) erfiillen.™*

Danach durfen fir solche Lebensmittel keine Ausgangserzeugnisse
verwendet werden, die GVO-Anteile auch unterhalb der gesetzlichen
Kennzeichnungsschwellen enthalten.™ Aullerdem setzt die Kenn-
zeichnung bei Lebensmitteln tierischer Herkunft voraus, dass den
Tieren innerhalb einer bestimmten Frist kein Futtermittel verab-
reicht worden ist, das mit einem Hinweis auf die genetische Veran-
derung gekennzeichnet ist oder gekennzeichnet werden misste.™®

Die Kennzeichnung von Lebensmitteln ohne Gentechnik ist inzwi-
schen vor allem bei bestimmten Milch- und Fleischprodukten sowie
Eiern weit verbreitet und gewinnt zunehmend Marktanteile. In

152

153

154

155

156

157

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

Vgl. Statistisches Bundesamt, Nachhaltige Entwicklung in Deutschland, Indikatorenbericht 2014, 2. Fassung vom Oktober 2014,
Indikator12b, S. 42 f.

§§ 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).

§ 3 a Abs. 2 und 3 EGGenTDurchfG.

§ 3 a Abs. 4 EGGenTDurchfG.

Vgl. den Agrarpolitischen Bericht der Bundesregierung vom 20.05.2015, BT-Drs. 18/4970, Rn. 115, sowie den Beitrag des Ge-
schaftsfihrers des Verbandes Lebensmittel ohne Gentechnik (VLOG) ,Alexander Hissting, Raus aus der Nische, in: Der kritische

Agrarbericht 2014, S. 262 ff., im Internet unter www.kritischer-agrarbericht.de.
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Baden-Wurttemberg ist die Einhaltung dieser Kennzeichnungsan-
forderungen schrittweise Voraussetzung fur die Verwendung des
Qualitatszeichens Baden-Wirttemberg.®

Die Anforderungen an die Kennzeichnung ,,Ohne Gentechnik“ haben
grol3e praktische Bedeutung, weil Anforderungen nicht nur an Aus-
gangserzeugnisse gestellt werden, die unmittelbar im Lebensmittel
verwendet werden, sondern auch an die verwendeten Futtermittel.
Anders als bei der Lebensmittelherstellungskette, bei der GVO-
Anteile wie dargestellt generell weitestgehend vermieden werden,
sind GVO-Anteile in Futtermitteln aulBerhalb der 6kologischen Er-
zeugung und aullerhalb der Erzeugung fiir Lebensmittel ohne Gen-
technik bislang nicht mit erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen
fur die Futtermittelerzeuger verbunden. Denn die aus Tieren, die mit
solchen Futtermitteln gefiittert worden sind, hergestellten Lebens-
mittel missen bislang nicht mit einem Hinweis auf GVO gekenn-
zeichnet werden.

Fiir die Herstellung von Lebensmitteln ohne Gentechnik ist die siche-
re Vermeidung einer Kennzeichnungspflicht des verwendeten Fut-
termittels von herausragender Bedeutung. Jede Verletzung der ent-
sprechenden Sorgfaltspflichten bei der Fiitterung der Tiere kann auf
Grund der vielfaltigen Vermischungen und Verarbeitungsstufen er-
hebliche wirtschaftliche Auswirkungen haben. Verfittert beispiels-
weise ein Landwirt versehentlich gv-Futter an Kiihe, deren Milch zur
Herstellung von Joghurt ohne Gentechnik verwendet wird, darf die-
se Milch dafiir nicht mehr verwendet werden. Je nachdem, ob und
inwieweit die Milch dieser Kuh bereits mit der Milch anderer Kiihe
desselben Landwirts sowie der Milch anderer Landwirte in der Mol-
kerei vermischt und verarbeitet worden ist, stellt sich die Frage, ob
und bis zu welcher Vermischungs- und Verarbeitungsstufe die Milch
noch zur Herstellung von Lebensmitteln ohne Gentechnik verwen-

58 N 14.4 der Allgemeinen Regeln des Qualitdtszeichens Baden-Wiirttemberg, Stand 01.01.2015, verfiigbar im Downloadbereich

unter www.gemeinschaftsmarketing-bw.de: ab 01.01.2015 fiir pflanzliche Produkte, Lamm, Eier, Mastgefliigel, Honig und Fische

aus Aquakultur, spatestens bis 31.12.2017 fiir Milch und Milchprodukte, Rind und Schwein.
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det werden darf und wer gegebenenfalls fur die zu treffenden MaR3-
nahmen haftet.

Um solche Risiken zu vermeiden, verpflichten die Hersteller von Le-
bensmitteln ohne Gentechnik ihre Erzeuger zur Gewahrleistung der
gentechnikfreien Fitterung. Insoweit wirken die oben dargestellten
Belastungen durch GVO-Eintrage nicht nur im Bereich der unmittel-
baren Verwendung von Ausgangserzeugnissen fur die Herstellung
von Lebensmitteln, sondern auch fiir die Verwendung von Futter-
mitteln.

Wenn es deshalb in Deutschland nach dem Anbauverbot fiir
MON 810 2009 erstmals wieder zu einem Anbau von genetisch ver-
anderten Maispflanzen kame, wiirde die seit 2008 gesetzlich veran-
kerte und inzwischen weit verbreitete Kennzeichnung von Lebens-
mitteln ohne Gentechnik zu einer deutlichen Verscharfung der Kon-
flikte fuhren. Zum einen ware moglicherweise der Zugang von
Landwirten, in deren Umgebung GVO angebaut werden, zu Absatz-
markten fir Lebensmittel ohne Gentechnik erschwert. Zum anderen
wiirde ein GVO-Anbau in der Umgebung zu einem erhéhten Kon-
trollaufwand fur solche Landwirte fiihren.

Die Anforderungen der Kennzeichnung ,ohne Gentechnik“ greifen
zudem aus zwei Grunden Uber den Bereich der als solche gekenn-
zeichneten Lebensmittel hinaus: zum einen gibt es bereits jetzt eine
Reihe von Lebensmittelherstellern, die intern den ,Ohne-
Gentechnik“-Standard einhalten, ihre Lebensmittel aber (noch) nicht
so kennzeichnen. Damit sind sie fur entsprechende Marktanforde-
rungen und Nachfragen vorbereitet, ohne die Risiken einer solchen
Auslobung tragen zu mussen.

Zum anderen ist es das in ihrem Koalitionsvertrag erklarte Ziel der

Bundesregierung, die unionsrechtliche Pflichtkennzeichnung dahin-
gehend zu andern, dass auch die Verwendung von GVO als Futter-
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mittel zur Kennzeichnung der entsprechenden tierischen Erzeugnis-
se verpflichtet.”?

Zu den moglichen Auswirkungen einer solchen Kennzeichnungs-
pflicht hat das Thiinen-Institut im Auftrag des BMEL im Juli 2014 ein
Arbeitspapier veroffentlicht. Dieses verdeutlicht, dass vor allem Haf-
tungsrisiken als kritisch angesehen werden.®® Ferner steigen bei ei-
nem hohen Anteil des Anbaus von gv-Pflanzen im Bezugsland das
Verschleppungsrisiko und die Vermeidungskosten, wahrend bei ei-
nem niedrigen GVO-Anteil die Vermeidungskosten geringer sind.
AuBerdem ist der Erfullungsaufwand fiir Unternehmen, die GVO-
freie Lebensmittel herstellen, umso geringer, je mehr Branchen auf

GVO-freie Lebensmittel umstellen.'®

Bezliglich der Erzeugung fur Lebensmittel ohne Gentechnik kann im
Ubrigen auf die Ausfiihrungen zur 6kologischen Produktion verwie-
sen werden, zumal auch viele Bioproduzenten die Anforderungen an
die Ohne-Gentechnik-Kennzeichnung erfullen. Auch diese Erzeu-
gung ist besonderen Risiken ausgesetzt, falls in der Umgebung der
Anbaugebiete GVO angebaut werden oder mit GVO in gemeinsam
genutzten Transportmitteln, Lager- oder Verarbeitungseinrichtun-
gen umgegangen wird.

Imkereiprodukte

Pollen und Nektar von GVO konnen von Bienen aufgenommen und
in Imkereiprodukte eingetragen werden. Pollen kann dariiber hinaus
bei Insektenbestaubern zu Auskreuzungen innerhalb des Flugbe-
reichs der Bienen fuhren. Der Flugradius von Bienen liegt regelmaRig

159 Deutschlands Zukunft gestalten. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 124, unter

160

161

www.bundesregierung.de.

Thiinen-Institut, Mégliche Auswirkungen einer Ausweitung der Gentechnik-Kennzeichnungspflicht auf Lebensmittel tierischen

Ursprungs, Thiinen Working

Thiinen-Institut, a.a.0., S.16.

Paper 21, Juli 2014, S. 14, unter www.ti.bund.de.

162 Thinen-Institut, a.a.0., S. 26.
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bis 3 km, kann sich aber in Ausnahmefallen auf Distanzen von bis zu
10 km erstrecken.’®3

Der EuGH hat in seinem Honigurteil festgestellt, dass Honig und an-
dere Imkereiprodukte, die gv-Pollen enthalten, genetisch veranderte
Lebensmittel sind und deshalb den Anforderungen der Verordnung
unterliegen.™®*

In diesem Urteil hat der EuGH den Pollen als Zutat von Honig einge-
stuft. Um die damit verbundenen Konsequenzen fur die Honigkenn-
zeichnung zu vermeiden, ist die Honigrichtlinie dahingehend gean-
dert worden, dass Pollen ein natirlicher Bestandteil von Honig und
nicht als Zutat im Sinne des Lebensmittelkennzeichnungsrechts an-
zusehen ist.'® Damit kann ein geringfiigiger Anteil von genetisch
veranderten Pollen in Honig fur sich allein in aller Regel nicht zu ei-
ner Uberschreitung der Schwelle von 0,9 % filihren, weil der Ge-
wichtsanteil von Pollen im Honig insgesamt unter 0,1% liegt.”®® Das
gilt insbesondere bei Pflanzen wie Mais, die nur Pollen und keinen
Nektar erzeugen.

Etwas anderes gilt, wenn ein hoher Anteil an gv-Pollen indiziert, dass
der entsprechende Eintrag nicht zufallig oder technisch unvermeid-
bar war, etwa weil der Imker den Honig vorsatzlich oder fahrlassig in
der Umgebung einer GVO-Anbauflache erzeugt hat."” Dann kann
eine Kennzeichnungspflicht oder eine erhohte Beweislast bestehen.

163 Vgl. die Feststellungen des VGH Miinchen im Urt. v. 27.03.2012, 22 BV 11.2175, LMRR 2012, 22, Rn. 55, mit Hinweis auf BT-Drs.
17/8534, Seite 6 f.

164 EuGH, Urt. v. 06.09.2011, Rsc-442/09, Rn. 78 f, Bablok.

165 Art. 2 Nr. 5 der Richtlinie 2001/110/EG iiber Honig in der Fassung der Richtlinie 2014/63/EU vom 15.05.2014 zur Anderung der
Richtlinie 2001/110/EG des Rates liber Honig.

166 Vgl. ECoB, Best Practice Documents, 3. Coexistence of genetically modified maize and honey production, 2013, S. 5, im Internet
unter ecob.jrc.ec.europa.eu.

167 Vgl. VGH Miinchen, Beschluss vom 21.06.2007, 22 CE 07.1294, ZUR 2007, 487, 489, zur Kennzeichnungspflicht, wenn Imker ihre

Bienen mit Absicht in die Ndhe der Anbauflachen bringen.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\R\15-179-__\15179__037-Reinfassung.docx 61von 107



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Je nach Honigart kann aus einem hohen gv-Pollenanteil ferner auf
einen vergleichbar hohen Nektaranteil aus gv-Pflanzen geschlossen
werden (z.B. bei Rapshonig, da Raps im Unterschied zu Mais sowohl
Pollen als auch Nektar produziert). Dann ldsst sich aus dem Pollen-
anteil schlieBen, dass der Honig insgesamt zu einem wesentlichen
Anteil aus gv-Pflanzen hergestellt worden ist und deshalb gekenn-
zeichnet werden muss.

Besonders von einem GVO-Anbau betroffen sind biologisch wirt-
schaftende Imker. Sie haben ihre Bienenstocke so aufzustellen, dass
im Umkreis von 3 km um den Standort Nektar- und Pollentrachten
im Wesentlichen aus okologischen/biologischen Kulturen, Wild-
pflanzen und/oder Kulturen bestehen, die nach Methoden mit ge-
ringer Umweltauswirkung behandelt werden und die die 6kologi-
sche/biologische Qualitdt der Imkereierzeugnisse nicht beeintrach-
tigen konnen.'®® Damit ist die 6kologische Honigproduktion im Um-
kreis von 3 km um einen nennenswerten GVO-Anbau durch Unions-
recht ausgeschlossen.

Noch weitergehend sind die Anforderungen an Honig ,ohne Gen-
technik®“. Nach dem einschlagigen Standard des Verbandes Lebens-
mittel ohne Gentechnik (VLOG) diirfen im Abstand von mindestens
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, um Honig mit dem
,ohne Gentechnik“-Label des VLOG auszeichnen zu durfen.”®®

3. Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit

Ein nationales Anbauverbot ist ohne Zweifel geeignet, Eintrage in andere
Erzeugnisse zu verhindern.

168 Art. 13 Abs. 1 der EG-Oko-Durchfiihrungsverordnung 898/2008.
169 Nr.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.
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Erforderlichkeit und Angemessenheit eines flachendeckenden Verbotes
zur Verhinderung von GVO-Eintragen sind unabhangig von der Eigen-
schaft der genetischen Veranderung. Denn der abzuwendende wirtschaft-
liche Schaden ergibt sich aus den gesetzlichen Kennzeichnungsanforde-
rungen und den Anforderungen der Lebensmittelunternehmen und der
Verbraucher. Diese differenzieren nicht nach der Art der genetischen Ver-
anderung.

Zu berticksichtigen sind jedoch kulturspezifische Besonderheiten. Denn
die moéglichen Eintragswege und damit auch die Eintragswahrscheinlich-
keiten hangen mit den spezifischen biologischen Bedingungen der jewei-
ligen Kultur und deren jeweiligen Anbau- und Erntebedingungen und
Verwendungszwecke ab.

Unterschiedliche Eintragswege ergeben sich beispielsweise aus der Art der
Fortpflanzung der jeweiligen Kultur. Auskreuzungswahrscheinlichkeit und
-distanzen hangen davon ab, ob es sich um Wind- oder Insektenbestauber
handelt und ob — wie bei Raps — eine Auskreuzung in naturliche Wild-
pflanzen oder andere Kulturpflanzen moglich ist. Ferner konnen sich aus
der zeitlichen Bestandigkeit der jeweiligen Kultur am Standort (Durch-
wuchs) kurz-, mittel- und langfristige Eintragsrisiken fiir ahnliche Kulturen
in Folgejahren am selben Standort ergeben. Die jeweiligen landwirtschaft-
lichen Anbau- und Erntebedingungen konnen eine Rolle spielen, wenn
Erntemaschinen gemeinsam genutzt werden oder mit Transportverlusten
bei der Ernte und damit verbundenen Verschleppungen gerechnet werden
muss. Schlielich kann es eine Rolle spielen, wozu die jeweilige Kultur
verwendet wird (Lebensmittel, Futtermittel, Energieerzeugung aus Bio-
masse, Ausgangserzeugnis fiir Industrieprozesse oder Arzneimittel). Von
der Kultur und dem Verwendungszweck hangt auch ab, in welchem Um-
fang und an welchen geografischen Standorten mit einem Anbau zu rech-
nen ist.

Ganz im Vordergrund des Interesses steht insoweit derzeit der Anbau von
gv-Mais, da es insoweit bereits EU-weite Anbauzulassungen gibt und wei-
tere Anbauzulassungen beantragt sind. Fur andere Kulturen wie Raps,
Kartoffeln oder Zuckerriben mussten jeweils andere Besonderheiten be-
ricksichtigt werden.
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Um die Erforderlichkeit und Angemessenheit eines Anbauverbotes bewer-
ten zu konnen, muss der Mitgliedstaat zunachst konkretisieren, welches
Schutzniveau er anstrebt. Davon hangt ab, ob und ggf. welche milderen
Mittel zur Erreichung dieses Schutzziels in Betracht kommen und ob und
inwieweit die SchutzmaBnahmen noch in einem angemessenen Verhalt-
nis zu den mit ihnen verbundenen Belastungen stehen (Zweck-Mittel-
Relation). Wir erortern deshalb als denkbare Verbotsziele GVO-Anteile un-
terhalb der quantitativen Bestimmungsgrenze von 0,1 % [a)] und eine
vollstandigen Abwesenheit von GVO (unterhalb der qualitativen Bestim-
mungsgrenze von 0,01 %) [b)]. Im Anschluss daran geben wir Hinweise
zum Verhaltnis zwischen dem Schutzziel und Toleranzschwellen [c)], zu
regionalen Aspekten [d)], zu Nachweisanforderungen [e)], zur Zustdndig-
keit von Bund und Landern [f)] und zu Anforderungen an die Konsistenz

[8)]-

a) Verhinderungsziel quantitative Bestimmungsgrenze (o,1%)

Ein Verhinderungsziel der Unterschreitung des Anteils von 0,1%
durfte bereits als Ziel von KoexistenzmaBnahmen zuldssig sein, so
dass es sich bereits auf Art. 26a der Richtlinie stiitzen konnte und ein
Rickgriff auf ein Opt-out gemaR Art. 26b der Richtlinie gar nicht
notwendig ware. Immerhin wird auch im Rahmen der Best Practice
Dokumente des ECoB der Anteil von 0,1 % als unterer Rand des bis
0,9 % gehenden Spektrums der untersuchten Koexistenzmalinah-
men angegeben."®

Fraglich ist indes, ob ein flachendeckendes Anbauverbot zur Verhin-
derung von unbeabsichtigten gv-Anteilen bis 0,1 % bei der jeweiligen
Kultur erforderlich ware oder ob es durch mildere Mittel, insbeson-
dere durch (ggf. erhohte) Mindestanforderungen an die Koexistenz
(z.B. Mindestabstande) erreichbar ware. Das muss fachlich bewertet
werden [vgl. zu Nachweisanforderungen unten e)].

170

ECoB, Best Practice Documents, 1. Maize crop production, 2010, Seite 10.
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Insoweit ware fur Mais die Empfehlung des Europdischen Koexis-
tenzbliros zum Maisanbau von 2010 zu berticksichtigen. Darin heif3t
es, dass bei Einhaltung eines Mindestabstandes von 500 m zu Kor-
nermais ein Anteil von GVO-Eintragen von 0,1% erreicht werden
kann.”

Allerdings kam eine Untersuchung des Gemeinsamen Forschungs-
zentrums der Kommission aus dem Jahr 2002 zu dem Ergebnis, dass
es bei einem GVO-Anbau im Umfang von 10 bis 50 % in einer Region
auch unter Berlicksichtigung von betrieblichen Vorsorgemalineh-
men fur jede Kultur extrem schwierig ware, einen Schwellenwert
von 0,1 % einzuhalten.'”?

Nulleintragsziel auch unterhalb von 0,1 %

Ein nationales Anbauverbot kann jedoch auch das Ziel verfolgen, be-
reits GVO-Anteile unterhalb der Schwelle von 0,1 % zu vermeiden.
Immerhin sind GVO durch qualitative Analysemethoden in der Regel
schon bei deutlich geringeren Anteilen (ab 0,01 % oder noch gerin-
ger) nachweisbar.

In diesem Fall durfte sich die Erforderlichkeit eines nationalen An-
bauverbotes im Sinne des Fehlens milderer, gleich wirksamer Mittel
leichter begriinden lassen. Dafuir sprechen schon die jedenfalls bei
Pollen oder Nektar erzeugenden gv-Pflanzen erforderlichen Min-
destabstande zu Bienenstianden zum Schutz von Imkereiprodukten.
Ferner liegt es nahe, dass auch Mindestabstande zu anderen Kultu-
ren deutlich erhoht werden mussten, um ein solches Nulleintragsziel
zu erreichen. Die Best-Practice-Dokumente des Koexistenzbuiros
enthalten dazu allerdings keine Aussage.

Gleichwohl ist auch hier im Rahmen der Erforderlichkeit zu prifen,
ob das verfolgte Ziel nicht durch ein geografisch beschranktes An-

7

ECoB, Best Practice Documents, 1. Maize crop production, 2010, Seite 10.

172 . . . . I . . . .
7 Joint Research Center, Scenarios for co-existence of genetically modified, conventional and organic crops in European agricul-

ture, Mai 2002, Seite iv.
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bauverbot erreichbar ware, zumindest im Sinne der Ausweisung be-
stimmter GVO-Anbaugebiete, wenn entweder ausreichende Min-
destabstande eingehalten werden konnen oder die jeweils Betroffe-
nen keine Bedenken gegen geringfligige GVO-Eintrage haben.

Fir das Vermeidungsziel einer vollstandigen GVO-Freiheit anderer
Erzeugnisse ist indes mit strengeren Anforderungen an den Nach-
weis der Angemessenheit dieses Zieles zu rechnen. Es muss begriin-
det werden konnen, dass dieses Vermeidungsziel nicht allzu streng
ist und noch in einem angemessenen Verhaltnis zu den damit ver-
bundenen Beeintrachtigungen [vgl. dazu oben C.11.3.a)] steht, insbe-
sondere wenn gv-Anteile bis 0,1 % in der Praxis toleriert werden (da-
zu oben D.I1.2.).

Diese Bewertung setzt eine Abwagung und Gewichtung der jeweils
betroffenen Belange voraus. Dabei kann es jedoch nicht allein auf
Toleranzschwellen in der Uberwachungspraxis ankommen [dazu so-
gleich unter c)].

¢)  Verhiltnis zwischen Schutzziel und Toleranzschwellen

Fur die Bewertung der Angemessenheit eines Verhinderungsziels
konnen Toleranzschwellen zwar Anhaltspunkte liefern. Gleichwohl
haben Ziele und Toleranzschwellen grundsatzlich unterschiedliche
Funktionen. Deshalb steht die Regelung von Toleranzschwellen der
Verfolgung eines weitergehenden, unterhalb dieser Toleranzschwel-
le liegenden Verhinderungsziels bis hin zu einem Nulleintragsziel
nicht entgegen. Ein Nulleintragsziel darf deshalb nicht mit einer
Nulltoleranz verwechselt werden.””

Toleranzschwellen bezeichnen von vornherein nicht das Regelungs-
ziel, sondern sie bestimmen die Grenze, bis zu der unerwiinschte
Abweichungen hingenommen werden. Toleranzschwellen behalten
deshalb auch bei einem Nulleintragsziel ihre Berechtigung. Denn
selbst bei einem nationalen Anbauverbot kann es zu GVO-Eintragen

73 |nsoweit missverstindlich Herdegen-Gutachten, S. 39 ff.
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kommen, z.B. durch unbeabsichtigte gv-Anteile in an sich nicht ge-
netisch verandertem Saatgut, durch Eintrage vermehrungsfahiger
Organismen, die zu anderen als Anbauzwecken verwendet und z.B.
durch Transportverluste in die Umwelt gelangen kénnen.

Ein nationales Anbauverbot erhoht insoweit die Sicherheit, dass To-
leranzschwellen auch unter Berlicksichtigung anderer potenzieller
Eintragsquellen unterschritten werden. Das gilt insbesondere dann,
wenn als Ausgangserzeugnisse fur Lebensmittel Ware unterschiedli-
cher Herkunft mit unterschiedlicher Wahrscheinlichkeit unbeabsich-
tigter GVO-Eintrage verwendet wird.

In den Erwidgungsgriinden der EG-Oko-Verordnung ist ausdriicklich
klargestellt, dass diese darauf abzielt, das Vorkommen von GVO in
okologischen Erzeugnissen auf das geringstmogliche Mal3 zu be-
schranken. Bei den bestehenden Kennzeichnungsschwellen handelt
es sich um Hochstwerte, die ausschlieBlich mit einem zufalligen und
technisch nicht zu vermeidenden Vorhandensein von GVO im Zu-
sammenhang stehen.”*

Damit haben sowohl das GVO-Verwendungsverbot im 6kologischen
Landbau als auch die Kennzeichnung ,,ohne Gentechnik® letztlich die
vollstandige Abwesenheit von gv-Anteilen zum Ziel.

Das wird auch bezuglich der gesetzlichen Anforderungen an Bio-
Imkereiprodukte deutlich: Verbindlicher Mindeststandard ist der
dort unionsrechtlich geregelte Mindestabstand von 3 km und nicht
etwa die bloRe Einhaltung oder Unterschreitung von Toleranz-
schwellen. Die Zulassung eines GVO-Anbaus hatte deshalb zwangs-
laufig zur Konsequenz, dass in der Umgebung von 3 km um diesen
Anbau kein Biohonig mehr erzeugt werden kann. Entsprechendes
gilt in Bezug auf Honig ohne Gentechnik fiir den Umkreis von 10 km.

Insoweit muss sich jeder Mitgliedstaat im Rahmen seiner Bewertung
der VerhaltnismaRigkeit entscheiden, ob er innerhalb der so vorge-

174 Erwéagungsgrund 10 der EG-Oko-Verordnung 834/2007.
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gebenen Radien den GVO-Anbau oder die Herstellung von Imkerei-
produkten in der unionsrechtlich vorgegebenen Bioqualitat oder
nach den dargelegten MaRstaben fir Lebensmittel ,,ohne Gentech-
nik“ ermoéglichen will.

SchlieRRlich entspricht ein Vermeidungsziel auch unterhalb von Tole-
ranzschwellen und unterhalb der qualitativen Nachweisgrenze den
Risikominimierungsstrategien der beteiligten Lebensmittelunter-
nehmen sowie bei Bioprodukten und Lebensmitteln ohne Gentech-
nik der Verbrauchererwartung.

Im Ergebnis stehen damit Toleranzschwellen nicht im Widerspruch
zu einem Nulleintragsziel. Vielmehr zeigen gerade EG-Oko-
Verordnung, insbesondere die Vorgaben fiir die Imkerei, dass ein
Nulleintragsziel auch dann seine Berechtigung behalt, wenn im Inte-
resse der Praktikabilitat und Rechtssicherheit gewisse GVO-Anteile
toleriert werden.

Wir halten es deshalb fir zulassig, dass die Mitgliedstaaten ein
Nulleintragsziel verfolgen, auch wenn dieses nur durch ein flachen-
deckendes Verbot erreicht werden kann.

Anders als Herdegen meint, setzt ein Anbauverbot mit dem Ziel der
Reduzierung von GVO-Eintragen auf Null auch nicht voraus, dass es
noch Bereiche gibt, in denen diese einseitige Beguinstigung nicht in
Anspruch genommen werden kann.” Diese Auffassung beruht, wie
dargelegt, auf der unzutreffenden Grundannahme, dass die Einrich-
tung GVO-freier Zonen als Koexistenzmafinahme bisher nicht zulas-
sig gewesen sei und erst durch das Opt-out ermoglicht wurde. Tat-
sachlich ermoglicht das Opt-out aber gerade eine Erweiterung der
Verbotsmoglichkeiten bis hin zu einem flachendeckenden Anbau-
verbot.””®

AN 43 des Herdegen-Gutachtens.

176 Siehe oben D.Il.1.
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Regionale Aspekte

Besondere geografische Bedingungen konnen insoweit eine Rolle
spielen, als die fur die Einhaltung des jeweils verfolgten Schutzziels
erforderlichen Mindestabstande umso schwerer einzuhalten sind, je
kleiner die Betriebe und Anbauflachen in der jeweiligen Region sind.
Denn je kleiner die Anbauflachen sind, desto groRer ist der potenzi-
elle Uberschneidungsbereich mit benachbarten Flachen und das
damit verbundene Konfliktpotenzial.

Entsprechendes gilt fur die Zahl und Verteilung der gegenuber ei-
nem GVO-Anbau besonders empfindlichen Betriebe (Okobetriebe,
Betriebe zur Erzeugung ,ohne Gentechnik®, Saatguterzeuger) sowie
die Zahl und Verteilung von Bienenstanden.

Erganzend kénnen auch andere regionale Besonderheiten bertick-
sichtigt werden. Beispielsweise kdnnen in bestimmten Regionen die
gemeinsame Nutzung von Maschinen sowie gemeinsame Trans-
port- und Lagereinrichtungen eine groRere Rolle spielen als in ande-
ren und deshalb kann dem damit verbundenen Eintragsrisiko ein
grolReres Gewicht zukommen.

Nachweisanforderungen

Inwieweit die Mitgliedstaaten die Erforderlichkeit und Verhaltnis-
maRigkeit ihrer MalRnahmen durch geeignete Belege nachweisen
mussen, hangt zunachst davon ab, ob und inwieweit die Gerichte ih-
re Prifung auf das Vorliegen offensichtlicher Fehler beschranken
oder den Mitgliedstaaten eine weitergehende Darlegungs- und
Nachweislast auferlegen.””

In jedem Fall liegt es nahe, dass die Gerichte im Hinblick auf Ein-
tragsrisiken verlangen, dass die Mitgliedstaaten die vorliegenden In-
formationen zu Eintragsmoglichkeiten und Wahrscheinlichkeiten
beriicksichtigen [vgl. dazu oben C.Il.2.b)]. Dazu gehort insbesondere
die Auswertung der Erkenntnisse Uber die Erforderlichkeit und Wirk-

77" Dazu oben C.I1.2.a) und b).
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samkeit von KoexistenzmaBRnahmen, wie sie beispielsweise das Eu-
ropdische Koexistenzbiiro in seinen Best-Practice-Dokumenten nie-
dergelegt hat. Diese entfalten aber keine mit der Umweltvertrag-
lichkeitsprifung der EFSA im Zulassungsverfahren vergleichbare
Verbindlichkeit (dazu unten E.l.1.). Den Mitgliedstaaten bleibt es da-
her unbenommen, sich auf abweichende Einschatzungen mit ver-
gleichbarer wissenschaftlicher Qualitat zu stutzen.

Hilfreich konnen ferner Kostenbetrachtungen sein, bei denen die
Kosten fur Gentechniknutzer und Gentechnikvermeider ermittelt
und gegenubergestellt werden. Solche Kostenbetrachtungen sind
aus Sicht der okologischen Land- und Lebensmittelwirtschaft bei-
spielsweise im Schadensbericht Gentechnik des Bundes Okologi-
scher Lebensmittelwirtschaft enthalten.” Qualitative und quantita-
tive Kosten-Nutzen-Betrachtungen sind ferner Gegenstand sozio-
6konomischer Analysen (dazu ausfiihrlich unten F.I.). Solche Analy-
sen konnen zur Rationalisierung von Entscheidungen uber ein An-
bauverbot beitragen. Sie konnen aber wertende Entscheidungen re-
gelmafig nicht ersetzen. Zum einen diirften die Ergebnisse stark von
den jeweiligen Modellannahmen abhangen, die haufig nur auf unsi-
cheren Abschatzungen und Prognosen beruhen konnen. Zum ande-
ren lasst sich durch reine Kosten-Nutzen-Berechnungen nicht ent-
scheiden, ob und ggf. welche Kosten der Gentechnik vermeidenden
Land- und Lebensmittelwirtschaft zugemutet werden sollen, zumal
sie keinerlei Nutzen von einem GVO-Anbau hat. Soweit diese Fragen
einer wissenschaftlichen Bewertung nicht zuganglich sind, muss
den Mitgliedstaaten zwangslaufig ein angemessener Beurteilungs-
spielraum eingeraumt werden.

Insoweit empfiehlt es sich, die der VerhaltnismaRigkeitsprifung zu-
grunde gelegten Annahmen moglichst weitgehend durch nachvoll-
ziehbare Untersuchungen zu plausibilisieren. Hilfreich konnen bei-
spielsweise Untersuchungen sein, aus denen hervorgeht, ob und in-
wieweit ein zugrunde gelegtes Schutzziel (z.B. kein GVO-Anbau im

178

Bund Okologischer Lebensmittelwirtschaft (BOLW), Schadensbericht Gentechnik, Aktualisierte Fassung, Januar 2015, S. 8 ff., 16

ff., unter www.boelw.de.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\R\15-179-__\15179__037-Reinfassung.docx 70 von 107



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Umkreis von 3 km um Bienenstande von Bioimkern) unter Zugrunde-
legung der konkreten Zahl und Standorte von Bioimkern oder unter
Zugrundelegung von Modellannahmen noch Raum fiir einen GVO-
Anbau lassen wirden.

Soweit quantitative Untersuchungen nicht verfligbar sind, konnen
unter Umstanden auch qualitative Erwagungen gentigen. Insbeson-
dere bezuglich der Schaffung von Freiraumen fur kiinftige Entwick-
lungen (z.B. Ausweitung des Bioanbaus gemdR der Nationalen
Nachhaltigkeitsstrategie oder zunehmende Bedeutung der Herstel-
lung von Lebensmitteln ohne Gentechnik, insbesondere wegen der
von Deutschland angestrebten Ausweitung der Pflichtkennzeich-
nung) ist den Mitgliedstaaten ein entsprechender Prognosespiel-
raum einzuraumen. Insoweit ist jeweils im Einzelfall zu beurteilen,
ob die Argumentation ein flachendeckendes GVO-Anbauverbot tragt
oder das angestrebte Ziel auch mit milderen Mitteln mit vergleich-
barer Sicherheit erreicht werden kénnte.

In diesem Zusammenhang ist auch zu berticksichtigen, ob und in-
wieweit die jeweilige Regelung die Moglichkeit eroffnet, die dem
Anbauverbot zugrunde liegenden Annahmen im Falle von Fehlein-
schatzungen zu korrigieren.

Denkbar sind beispielsweise Verfahrensregelungen wie eine Offent-
lichkeitsbeteiligung vor dem Erlass eines Anbauverbotes. In einem
solchen Verfahren kann den von einem Anbauverbot Betroffenen
Gelegenheit gegeben werden, ihr konkretes Interesse und die kon-
kreten geografischen Randbedingungen eines Anbaus in ihrer Regi-
on darzulegen. Dadurch kann sichergestellt werden, dass Griinde,
die gegen die VerhaltnismaRigkeit eines Anbauverbotes sprechen
konnen, umfassend beriicksichtigt werden kénnen.

Darliber hinaus kann ein vollstandiger Nachweis der Erforderlichkeit

eines flaichendeckenden Verbotes dadurch entbehrlich werden, dass
die Verbotsregelung Abweichungs- oder Hartefallregelungen vor-
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sieht, durch die besonderen Konstellationen Rechnung getragen
werden kann.”?

Zustandigkeit von Bund oder Landern

Fur die Frage der Zustandigkeit des Bundes oder der Lander ist in ers-
ter Linie zu klaren, ob das angestrebte Schutzniveau der GVO-
Freiheit in anderen Erzeugnissen bundesweit einheitlich gelten oder
unterschiedliche Schutzniveaus in unterschiedlichen Landern er-
moglicht werden sollen.

Insoweit ist zwar denkbar, dass die verschiedenen Bundeslander in
Abhangigkeit von der wirtschaftlichen Bedeutung, die sie dem An-
bau der jeweiligen Kultur mit oder ohne GVO beimessen, unter-
schiedliche Reinheitsziele verfolgen. Allerdings hat sich der Bundes-
gesetzgeber mit der Wahrnehmung seiner konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz fiir das Gentechnikrecht mit guten Griinden auf
die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Regelung zur Wahrung
der Rechts- bzw. Wirtschaftseinheit gestitzt (vgl. Art. 72 Abs. 2i.V.m.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG). Dieser Wertung entsprechend sollten auch
die Vorkehrungen zum Schutz landwirtschaftlicher Erzeugnisse ge-
gen GVO-Eintrage bundesweit einheitlich geregelt werden, um un-
terschiedliche Wettbewerbsbedingungen in verschiedenen Bundes-
landern zu verhindern.

Beziiglich regionaler Besonderheiten [dazu D.Il.3.d)] gilt der allge-
meine Grundsatz, dass solche Aspekte auch in einer bundeseinheitli-
chen Regelung, ggf. mit informatorischer Unterstiitzung der Lander,
beriicksichtigt werden kdnnen [dazu C.11.3.b)].

Konsistenz

Eine weitere, grundsatzliche Frage stellt sich im Hinblick auf die
Konsistenz eines nationalen Anbauverbotes mit den bestehenden
Koexistenzregelungen.

79 vgl. dazu oben C.I1.3.b).
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Wie dargelegt unterscheidet sich das Ziel eines nationalen Anbau-
verbotes zur Verhinderung von GVO-Eintragen in andere Erzeugnis-
se vom Koexistenzziel grundlegend dahingehend, dass ersteres ei-
nen Vorrang der konventionellen und 6kologischen Erzeugung er-
moglicht, wahrend letzteres nach geltendem Recht von einer Gleich-
rangigkeit der drei Erzeugungsformen ausgeht (dazu siehe oben
D.Il.1.)

Insoweit erfordert eine konsistente Regelung entweder eine Ent-
scheidung fur oder gegen das eine oder das andere Leitbild oder eine
Klarstellung, fur welche Anwendungsbereiche das jeweilige Leitbild
gelten soll.

Hier sind verschiedene Moglichkeiten denkbar:

J Soweit der Gesetzgeber von der Opt-out-Befugnis nach Pri-
fung aller Voraussetzungen GVO-bezogen tatsachlich Ge-
brauch macht, finden die Koexistenzregelungen in der Praxis
keine Anwendung. Es sollte gesetzlich klargestellt werden,
dass der Erlass eines Anbauverbotes nicht in den Anwen-
dungsbereich des Koexistenzziels (§ 1 Nr. 2 GenTG) fallt.

. Geht der Gesetzgeber davon aus, dass ein flaichendeckendes
Anbauverbot nur fiir bestimmte GVO oder nur in bestimmten
geografischen Gebieten erlassen werden soll, greifen die
Koexistenzregelungen fiir diejenigen Falle bzw. Regionen, in
denen der Anbau zul3dssig bleibt. Insoweit sollte — im Interesse
einer konsistenten Regelung — geprift werden, ob dem kon-
ventionellen und 6kologischen Anbau auch bei deren Ausge-
staltung ein hoheres Gewicht beigemessen bzw. aus welchen
Grunden davon abgesehen wird.

J Soll ein Anbauverbot zum Zwecke der Verhinderung von GVO
in anderen Erzeugnissen nur durch die Lander erlassen werden,
beriihrt dies die Rechtfertigung von Koexistenzregelungen als
Auffangregelung des Bundes nicht. Fur die Lander muss aller-
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dings klargestellt werden, ob und inwieweit sie fir solche An-
bauverbote an das Koexistenzziel gebunden sind.

Weitere landwirtschaftsbezogene Ziele

Als zuldssige agrarpolitische Ziele nennt Erwagungsgrund 15 der Anderungs-
richtlinie den Schutz der Vielfalt der landwirtschaftlichen Produktion (dazu 1.)
und die Wahrung der Reinheit des Saatguts und des Pflanzenvermehrungsma-
terials (2.). Als weiteres landwirtschaftsbezogenes Ziel kommen die Starkung
der konventionellen und 6kologischen Produktion und die Deckung der Nach-
frage nach gentechnikfreien Produkten in Betracht (3.).

Vielfalt der landwirtschaftlichen Produktion

Zum Schutz der Vielfalt der landwirtschaftlichen Produktion gehort auch
die Erhaltung einer kleinraumigen Agrarstruktur. Es wird befuirchtet, dass
diese durch einen GVO-Anbau beeintrachtigt werden konnte. Jedenfalls
sind fur den GVO-Anbau hinreichend grofe Anbauflachen erforderlich, um
Mindestabstande zur Erfiillung der Koexistenzanforderungen einhalten zu
konnen. Im Falle signifikanter Wettbewerbsvorteile des GVO-Anbaus
konnte es deshalb zu einer Verdrangung kleinerer Betriebe bzw. Anbaufla-
chen kommen.

Weiter wird beflirchtet, die Vielfalt der landwirtschaftlichen Produktion
konne im Falle eines GVO-Anbaus dadurch beeintrachtigt werden, dass
GVO die Etablierung von Monokulturen erleichtern konnen (,,Vermaisung
der Landschaft“), da die damit verbundene Art der Schadlingsbekampfung
andere Methoden der Schadlingsbekampfung wie Fruchtfolgen oder eine
sonstige Diversifizierung des Anbaus entbehrlich machen.”®

In beiden Fallen stellt sich die Frage der Konsistenz. Es musste dargestellt
werden konnen, dass diese Ziele nicht nur durch das dafiir moglicherweise
wenig wirksame Mittel eines GVO-Anbauverbotes, sondern auch durch
andere, gleichgerichtete MaRnahmen (z.B. im Rahmen der gemeinsamen
Agrarpolitik) verfolgt werden. AufRerdem miisste nachvollziehbar belegt
werden konnen, dass die vorgenannten Ziele in konsistenter Weise auch

180

In diesem Sinne Herdegen auf S. 46 seines Gutachtens.
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in anderen Bereichen Vorrang haben gegenuber konkurrierenden Zielen
wie etwa der Effizienz und der Produktivitatssteigerung in der Landwirt-
schaft.

Saatgut und Vermehrungsmaterial

Die agrarpolitischen Ziele der Sicherung der Reinheit des Saatguts und des
Pflanzenvermehrungsmaterials gemiR Erwigungsgrundis der Ande-
rungsrichtlinie erfordern, soweit ersichtlich, keine liber die Verhinderung
des Eintrags von GVO in andere Erzeugnisse hinausgehenden MaRnah-
men. Sie verdeutlichen allerdings die besondere Bedeutung, die der Saat-
gutvermehrung fur die Landwirtschaft und die Erndhrungssicherung ins-
gesamt zukommt.

Insoweit dirfte zum Schutz von Saatgut und Vermehrungsmaterial ein
grofdzugiger Umgebungsschutz zu rechtfertigen sein, besonders wenn die
entsprechenden Anbaugebiete und Vermehrungsflachen weitraumig ver-
streut sind und deshalb durch ein flichenmaRig begrenztes Anbauverbot
nicht hinreichend geschutzt werden konnten.

Unterstiitzung konventioneller und 6kologischer Erzeugung

Als weitere agrarpolitische Ziele nennt Art. 39 AEUV die Steigerung der
Produktivitat der Landwirtschaft, die Gewahrleistung einer angemessenen
Lebenshaltung der landwirtschaftlichen Bevdlkerung, die Stabilisierung
der Markte, die Sicherstellung der Versorgung und eine angemessene
Preisgestaltung.’®
Agrarpolitik ferner die Forderung der Wettbewerbsfahigkeit der Landwirt-

Das Sekundarrecht nennt als Ziele der Gemeinsamen

schaft, die Gewahrleistung der nachhaltigen Bewirtschaftung der naturli-
chen Ressourcen und Klimaschutz sowie die Erreichung einer ausgewoge-
nen raumlichen Entwicklung der landlichen Wirtschaft und der landlichen
Gemeinschaften, einschlielRlich der Schaffung und des Erhalts von Ar-
beitsplatzen.®?

181

Vgl. die dhnlichen Ziele in § 1 Landwirtschaftsgesetz: Produktivitatssteigerung und Angleichung der sozialen Lage der in der

Landwirtschaft tatigen Menschen an die vergleichbarer Berufsgruppen.

82 Art. 4 der Verordnung (EU) Nr. 1305/2013 v. 17.12.2013 iiber die Forderung der ldndlichen Entwicklung durch den européischen

Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des landlichen Raums (ELER).
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Zu diesen Zielen ist angefuihrt worden, dass derart allgemein gehaltene
Ziele nur schwer in einen spezifischen Zusammenhang mit GVO zusam-
menzubringen seien.’®

Einen hinreichend GVO-spezifischen Bezug hat allerdings das Ziel, die
Wettbewerbsfahigkeit der GVO-freien konventionellen und 6kologischen
Landwirtschaft zu starken. Das dient zugleich der Deckung des heimischen
Bedarfs an GVO-freien Lebens- und Futtermitteln und der Starkung des
Exports solcher Produkte, indem das Risiko von GVO-Eintragen minimiert
wird. Eine Verbreitung des GVO-Anbaus konnte dazu flhren, dass konven-
tionelle GVO-freie, Biolebensmittel und Lebensmittel ohne Gentechnik
wegen hoherer Vermeidungskosten teurer wiirden und zahlungskraftige-
ren Bevolkerungsgruppen vorbehalten blieben, wahrend preissensiblere
Bevolkerungsgruppen vermehrt auf Lebensmittel, die unter Einsatz von
GVO hergestellt wurden, ausweichen mussten.

Insoweit kann das oben dargestellte Ziel der Vermeidung von GVO-
Eintragen um weitere agrarpolitische Ziele erganzt werden.

Hiergegen mag Dederer einwenden, dass eine einseitige Privilegierung
der konventionellen und 6kologischen Landwirtschaft zu Lasten einer
Landwirtschaft unter Verwendung von GVO dem im Primarrecht veran-
kerten Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb
widerspreche.® Bei dieser primarrechtlichen Regelung handelt es sich
aber nach der Rechtsprechung des EuGH um einen allgemeinen Grund-
satz, dessen Anwendung komplexe wirtschaftliche Beurteilungen erfor-
dert, die in die Zustandigkeit des Gesetzgebers der Union oder der Mit-
gliedstaaten fallen.”® Mit den in der Anderungsrichtlinie aufgefiihrten ag-
rarpolitischen Zielen hat der Unionsgesetzgeber von diesem Spielraum in-
soweit Gebrauch gemacht, als er die Entscheidung in die Hande der Mit-
gliedstaaten legt. Deshalb dirfte eine Erganzung des Grundes der Ver-

183 Vgl. hierzu S. 44 ff. des Herdegen-Gutachtens und S. 54 ff. des Dederer-Gutachtens.
184 So S. 55 des Dederer-Gutachtens m.H.a. Art. 119 Abs. 1 und Art. 120 Satz 2 AEUV.
185 EuGH, Urt. v. 03.10.2000, Rs. C-9/99, Slg. 2000, S. |-8207, Leitsatz 5, Buchpreisbindung; vgl. hierzu Wittelsberger, in: von der

Grueben/Schwarze/Hatje, EUR, 7. Aufl. 2015, Art. 120 AEUV, Rn. 7.
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meidung des Vorhandenseins von GVO durch das agrarpolitische Ziel der
Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen fiir die konventionelle und
okologische Erzeugung sowohl fiir den heimischen Markt als auch fir Ex-
portzwecke zuldssig sein.

E. Umweltpolitische Ziele

Umfang und Reichweite der Zulassigkeit der Verfolgung umweltpolitischer Ziele sind
ausfihrlich im BfN-Gutachten geprift worden. Insoweit wird die Darstellung in die-
sem Gutachten auf die Zusammenfassung der dortigen Ergebnisse beschrankt. Auf
dieser Grundlage werden weitere Uberlegungen zur VerhiltnismaRigkeit eines An-
bauverbots aus umweltpolitischen Griinden erganzt.

Als umweltpolitische Ziele, die ein nationales Anbauverbot rechtfertigen konnen,
kommen die Vorsorge gegen Umweltrisiken (dazu I.) sowie Naturschutz- und Um-
weltgestaltung einschlieRlich der Unterstiitzungen naturnaher Landwirtschaft (II.) in
Betracht.

I.  Vorsorge gegen Umweltrisiken

Beziiglich der Vorsorge gegen Umweltrisiken ist zunachst die Reichweite des
Widerspruchsverbots zu beachten (dazu 1.). AnschlieBend werdcen zentrale As-
pekte der VerhdltnismaRigkeitspriifung beleuchtet (dazu 2.).

1. Umweltvertraglichkeitspriifung und Widerspruchsverbot

Nach der Anderungsrichtlinie diirfen die angefiihrten Griinde auf keinen
Fall im Widerspruch zu der gemal} der Richtlinie oder der Verordnung
durchgefiihrten Umweltvertraglichkeitspriifung stehen (Widerspruchs-
verbot).”®® Die Umweltvertraglichkeitspriifung bezieht sich nach der ge-
setzlichen Definition auf die Bewertung der direkten oder indirekten, so-
fortigen oder spateren Risiken fiir die menschliche Gesundheit oder die
Umwelt, die mit der absichtlichen Freisetzung oder dem Inverkehrbringen
von GVO verbunden sein konnen; sie muss nach den Vorgaben des An-
hangs Il der Richtlinie durchgefiihrt werden.”®” Damit bezieht sich das Wi-

186 Art. 26 b Abs. 3 Satz 2, letzter Halbs. der Richtlinie.

187 Art. 2 Nr. 8 der Richtlinie, auf den auch Art. 2 Nr. 4 der Verordnung verweist.
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derspruchsverbot in erster Linie auf den Grund der Vorsorge gegen Um-
weltrisiken.

Die Umweltvertraglichkeitsprifung im Zulassungsverfahren ist indes eine
reine wissenschaftliche Risikobewertung. Sie ist gesetzlich definiert als
wissenschaftlich untermauerter Vorgang mit den vier Stufen Gefah-
renidentifizierung, Gefahrenbeschreibung, Expositionsabschatzung und
Risikobeschreibung.”®® Sie beruht auf den verfiigbaren wissenschaftlichen
Erkenntnissen und ist in einer unabhangigen, objektiven und transparen-
ten Art und Weise™ von der Europaischen Behéorde fiir Lebensmittelsi-
cherheit (EFSA) durchzufiihren. Sie beschrankt sich damit auf die natur-
wissenschaftlich belegten Erkenntnisse lber Umweltrisiken als Tatsa-
chengrundlagen. Sie bezieht sich dagegen nicht auf die davon zu unter-
scheidende Risikomanagemententscheidung, in der die Schlussfolgerun-
gen aus den Tatsachengrundlagen gezogen werden. Diese Risikoma-
nagemententscheidung beruht zwar auf den Ergebnissen der wissen-
schaftlichen Risikobewertung, sie verlangt aber eine fachliche und rechtli-
che Wiirdigung der Tatsachengrundlagen unter Einbeziehung weiterer,
wertender Aspekte und ist deshalb im harmonisierten Zulassungsverfah-
ren nicht der EFSA, sondern der Kommission bzw. den Vertretern der Mit-
gliedstaaten im Regelungs- und Berufungsausschuss zugewiesen.'?°

Ein unzulassiger Widerspruch zur wissenschaftlichen Risikobewertung
liegt danach vor, wenn ein Mitgliedstaat ein Verbot auf ein Risiko stiitzen
will, das nach den Erkenntnissen der wissenschaftlichen Risikobewertung
der EFSA nicht oder nicht in dem vom Mitgliedstaat angenommenen Um-
fang besteht.

Die Mitgliedstaaten diirfen Anbauverbote dagegen auf eine Risikoma-
nagemententscheidung stiitzen, die sich in Bezug auf den Anbau von der-

188 Art. 2 Satz 2 der Verordnung (EU) Nr. 503/2013 Uiber Antrage auf Zulassung genetisch verdnderter Lebens- und Futtermittel ge-

maR der Verordnung (EG) Nr.1829/2003 i.V.m. Art. 3 Nr. 11 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 zur Festlegung der allgemeinen

Grundséatze des Lebensmittelrechts (Lebensmittel-Basisverordnung).

189 Art. 6 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.178/2002.

190

Vgl. dazu im Einzelnen S. 29 ff,, 54 ff. des BfN-Gutachtens.
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jenigen der Unionsorgane im harmonisierten Zulassungsverfahren unter-
scheidet. Sie durfen insbesondere

. bestimmen, welches Schutzniveau sie anstreben und wie sie die
festgestellten oder nicht auszuschlieenden Risiken mit dem Nutzen
und ggf. sonstigen Nachteilen der Freisetzung eines GVO abwagen,

. entscheiden, welche bekannten Risiken sie in Kauf nehmen wollen,
insbesondere bezlglich der bioziden Wirkung von insektenresisten-
ten GVO und der mit dem Einsatz bestimmter Herbizide verbunde-
nen mittelbaren Wirkungen des Einsatzes herbizidtoleranter GVO,

. unter Berucksichtigung des Vorsorgeprinzips bewerten, welchen
Stellenwert sie nachvollziehbaren, konkreten Risikohypothesen bei-
messen, die im Rahmen des Zulassungsverfahrens weder bestatigt
noch widerlegt werden konnten (z. B. Bewertung der Risiken eines
horizontalen Gentransfers),

. ihre Entscheidung unter Berlicksichtigung des Vorsorgeprinzips auch
ohne konkrete Risikohypothese die Annahme zu Grunde legen, dass
mit jeder genetischen Veranderung ein Basisrisiko verbunden ist,
weil die Auswirkungen einer solchen Veranderung auf Grund des
begrenzten Wissensstandes und der Komplexitat moglicher Auswir-
kungsszenarien nicht sicher prognostiziert werden konnen, aber
moglicherweise unumkehrbar sind. Das Bundesverfassungsgericht
hat die Berlicksichtigung des Basisrisikos als Grundlage strenger
Vorsorgeanforderungen ausdriicklich anerkannt und ausgefiihrt,
dass der Gesetzgeber GVO im Rahmen seiner Einschatzungspraroga-
tive ohne wissenschaftlich-empirischen Nachweis eines realen Ge-
fahrdungspotenzials als mit einem allgemeinen Basisrisiko behaftet
ansehen darf.’”’

Soweit mit der nationalen Risikomanagemententscheidung fir den An-
bau ein hoheres Schutzniveau verfolgt wird als im Rahmen der unionswei-

191 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).

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\R\15-179-__\15179__037-Reinfassung.docx 79 von 107



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

ten Zulassung, ist ferner eine Erganzung der im harmonisierten Zulas-
sungsverfahren konkret durchgefiihrten Risikobewertung zulassig, solan-
ge die erganzende Risikobewertung eines Mitgliedstaates der harmoni-
sierte Risikobewertung nicht widerspricht. Eine erganzende Risikobewer-
tung kann insbesondere erforderlich sein, wenn die EFSA die fur Risiko-
managemententscheidung des Mitgliedstaates erforderlichen Tatsachen-
grundlagen nicht vollstandig ermittelt hat.

2.  Aspekte der VerhaltnismaRigkeitspriifung

Zur Gewahrleistung der VerhaltnismaRigkeit im Hinblick auf Eignung, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit sind die mit einem GVO verbundenen
spezifischen Risiken zu identifizieren und entsprechend zu differenzieren.
Typische Risiken ergeben sich bei den derzeit relevanten genetisch veran-
derten Pflanzen aus deren spezifischer Veranderung zu Pflanzenschutz-
zwecken [a)] sowie ggf. aus weiteren mit der genetischen Verdnderung
verbundenen Risiken einschlieflich des Basisrisikos [b)]. Auch hier konnen
regionale Aspekte von Bedeutung sein [c)]. Ferner sind die Nachweisan-
forderungen zu beachten [d)] und die Konsistenz eines Anbauverbots mit
vergleichbaren Regelungen sicherzustellen [e)]. Diese Aspekte bewerten
wir im Hinblick auf die Zustandigkeit von Bund und Landern [f)].

a) Verwendungszweckbezogene Risiken bei Pflanzenschutzzwecken

Die derzeit fiir eine Anbauzulassung relevanten GVO dienen nahezu
ausschlieRlich der Erleichterung der Schadlingsbekampfung durch
Einsatz von Giftstoffen (Biozid- bzw. Pflanzenschutzmittelwirkstof-
fen). Deshalb bietet es sich an, fir die erforderlichen Risikomanage-
mententscheidungen auch im Sinne der Konsistenz mit vergleichba-
ren Regelungen auf Grundsatze des Pflanzenschutzrechts zurlickzu-
greifen [aa)]. Diese bieten Anhaltspunkte fiir zuldssige Risikoma-
nagementerwagungen bei gv-Pflanzen, die aufgrund der geneti-
schen Veranderung ein Insektengift (Bt-Toxin) erzeugen [insektenre-
sistente (IR-)Pflanzen, dazu bb)], und bei gv-Pflanzen, die gegen spe-
zifische Pflanzenschutzmittel resistent sind [herbizidtolerante (HT-
)Pflanzen, dazu cc)].
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aa) Integrierter Pflanzenschutz

Fur GVO, die speziell fur den Einsatz zu Zwecken des Pflanzen-
schutzes konzipiert sind, bietet es sich an, die Verhaltnisma-
Bigkeit eines Anbauverbotes unter Heranziehung von Mal3sta-
ben des Pflanzenschutzrechts zu prufen. Im Rahmen des Risi-
komanagements kann insbesondere berlicksichtigt werden, ob
und inwieweit die Verwendung des GVO den Grundsatzen des
integrierten Pflanzenschutzes entspricht.

Nach den Vorgaben der Pestizid-Rahmenrichtlinie der EU mis-
sen alle beruflichen Verwender von Pestiziden die allgemeinen
Grundsatze des integrierten Pflanzenschutzes spatestens ab
dem 01.01.2014 anwenden.”* Ziel des integrierten Pflanzen-
schutzes ist eine geringe Pestizidverwendung, bei der wann
immer moglich nicht chemischen Methoden der Vorzug gege-
ben wird, so dass berufliche Verwender von Pestiziden unter
den fur dasselbe Schadlingsproblem verfliigbaren Verfahren
und Produkten auf diejenigen mit dem geringsten Risiko fur
die menschliche Gesundheit und die Umwelt zurtickgreifen.'
Diese Verfahren schlieBen den integrierten Pflanzenschutz
sowie den 6kologischen Landbau ein."*

Auf nationaler Ebene erfolgt die Umsetzung dieser Anforde-
rungen durch die Verpflichtung zur Einhaltung der guten fach-
lichen Praxis, die die Einhaltung der allgemeinen Grundsatze
des integrierten Pflanzenschutzes der Pestizid-Rahmenricht-
linie umfasst.’>

92 Art. 14 Abs. 4 der Richtlinie 2009/128/EG Uiber einen Aktionsrahmen der Gemeinschaft fiir die nachhaltige Verwendung von Pes-
tiziden.

93 Art. 14 Abs. 1 Satz 1 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.

194 Art. 14 Abs. 1 Satz 2 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.

195 ¢ 3 Abs. 1 Nr. 1 PfISchG; vgl. hierzu BMELV, Grundsatze fiir die Durchfiihrung der guten fachlichen Praxis im Pflanzenschutz,

Bundesanzeiger Nr. 76a vom 21.05.2010, im Internet unter www.bmel.de.
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bb) IR-Pflanzen

Sogenannte insektenresistente (IR-)Pflanzen sind regelmaRig
dahingehend genetisch verandert, dass sie auf Grund einer
eingefligten DNA-Sequenz des Bodenbakteriums Bacillus thu-
ringiensis (Bt) ein Insektengift, namlich ein Bt-Toxin produzie-
ren, das speziell gegen bestimmte Schadlinge wirkt.

Zu den allgemeinen Grundsatzen des integrierten Pflanzen-
schutzes gehort es, dass Schadorganismen mit geeigneten Me-
thoden lberwacht werden und auf Grundlage der Ergebnisse
der Uberwachung entschieden wird, ob und wann Pflanzen-
schutzmaRnahmen anzuwenden sind.”® Wesentliche Kompo-
nenten der Entscheidungsfindung sind solide und wissen-
schaftlich begriindete Schwellenwerte, die fir die betroffene
Region, die spezifischen Gebiete, die Kulturpflanzen und die
besonderen klimatischen Bedingungen festgelegt sind.”” Der
berufliche Verwender sollte ferner die Verwendung von Pesti-
ziden und anderen Bekampfungsmalinahmen auf das not-
wendige MaR begrenzen (z. B. durch Verringerung der Auf-
wandmenge, verringerte Anwendungshaufigkeit oder Teilfla-
chenanwendung) und beriicksichtigen, dass die Hohe des Risi-
kos fur die Vegetation akzeptabel sein muss und das Risiko der
Entwicklung von Resistenzen in den Schadorganismenpopula-
tionen nicht erhéht werden darf."® Wenn ein Risiko der Resis-
tenz gegen PflanzenschutzmalRnahmen bekannt ist und der
Umgang des Befalls mit Schadorganismen wiederholt Pesti-
zidanwendungen auf die Pflanzen erforderlich macht, sind ver-
flgbare Resistenzvermeidungsstrategien anzuwenden, um die
Wirksamkeit der Produkte zu erhalten. Dazu kann die Verwen-
dung verschiedener Pestizide mit unterschiedlichen Wir-
kungsweisen gehoren.'?®

196 Anhang Il Nr. 2 und 3 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.
197 Anhang Ill Nr. 3 Satz 2 und 3 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.
198 Anhang Ill Nr. 6 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.

199 Anhang Il Nr. 7 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.
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Ziel des integrierten Pflanzenschutzes ist damit, den Eintrag
giftiger Substanzen in die Umwelt zu minimieren und auf ein
notwendiges Mald zu begrenzen.

Die allgemeinen Grundsatze des integrierten Pflanzenschutzes
werden nach der aktuellen Rechtspraxis auf insektizide GVO
nicht unmittelbar angewendet, da diese nicht als Pflanzen-
schutzmittel angesehen werden. Entsprechende Risikoma-
nagemententscheidungen, die sich konkret auf den Anbau be-
ziehen, miissen deshalb abschlieRend im Rahmen der Ent-
scheidungen uber die Zulassung des GVO-Anbaus getroffen
werden.

Der Anbau von Bt-Pflanzen widerspricht diesem Ziel insoweit,
als die von den Bt-Pflanzen produzierten Toxine standig und
ohne Rucksicht auf einen Befallsdruck produziert werden. An-
ders als bei extern angewendeten Pflanzenschutzmitteln sind
eine zeitliche und raumliche Beschrankung des Einsatzes des
Giftstoffes und eine genaue Dosierung nicht moglich.

Im Rahmen einer nationalen Risikomanagemententscheidung
kann deshalb im Einklang mit den Grundsatzen des integrier-
ten Pflanzenschutzes berticksichtigt werden, ob und inwieweit
die mit Bt-Pflanzen verbundene standige Exposition der Um-
welt gerechtfertigt ist.

Aus den allgemeinen Grundsatzen des integrierten Pflanzen-
schutzes lassen sich daher Gesichtspunkte fir die Verhaltnis-
maRigkeit eines Verbotes ableiten: Insbesondere ist der kon-
krete Befallsdruck zu beriicksichtigen in Bezug auf die be-
troffene Region, die Kulturpflanzen und die besonderen klima-
tischen Bedingungen.

Ein auf diesen Gesichtspunkt gestltztes Anbauverbot ist da-

nach umso eher verhaltnismalig, je geringer der Befallsdruck
fur die jeweilige Kultur in den jeweils relevanten Gebieten ist
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und je eher hinreichende alternative Schadlingsbekamp-
fungsmethoden mit geringeren Umweltauswirkungen verflig-
bar sind.

Umgekehrt kann ein so begriindetes Anbauverbot unverhalt-
nismafig sein oder werden, wenn auf Grund eines hohen Be-
fallsdrucks ohne Zulassung des GVO-Anbaus alternative
Schadlingsbekampfungsmethoden zum Einsatz kommen mis-
sen, die mit groBeren Umweltrisiken behaftet sind.

HT-Pflanzen

Bei herbizidtoleranten GVO erfolgen wissenschaftliche Risiko-
bewertung und Risikomanagement des auf den GVO abge-
stimmten Pflanzenschutzmittels zunachst im Rahmen des
Pflanzenschutzmittelrechts (Wirkstoff- und Produktzulassung
nach MaBgabe der EG-Pflanzenschutzmittelverordnung
1107/2009°°). Daneben kann und muss das spezifische Zu-
sammenwirken des GVO-Anbaus und des zugehorigen Herbi-
zids im Rahmen der Entscheidung tUber den GVO-Anbau be-
ricksichtigt werden. Denn die Wirkstoffe und Herbizide wer-
den in der Regel nicht nur fir die Verwendung in Verbindung
mit dem GVO-Anbau zugelassen. Dagegen sind die GVO in der
Regel spezifisch im Hinblick auf die Resistenz gegen bestimm-
te Wirkstoffe verandert worden. Deshalb bezieht sich auch die
Umweltvertraglichkeitsprifung der EFSA auf die Auswirkun-
gen der GVO-spezifischen Verwendung des Herbizids.*' Auf
deren Grundlage konnen die Mitgliedstaaten im Rahmen des
Opt-out eine eigene Risikomanagemententscheidung treffen.

Bei herbizidtoleranten GVO kann im Rahmen des Risikomana-
gements insbesondere berlicksichtigt werden, inwieweit durch
die Verwendung der mit solchen GVO abgestimmten Total-

200 Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 vom 21.10.2009 liber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln.

201

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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oder Breitbandherbizide wegen ihrer unspezifischen Wirkung
Schiaden fur Pflanzen, Tiere oder das Okosystem verbunden
sein konnen. Als problematisch werden insbesondere schadli-
che Auswirkungen auf die Agrobiodiversitat eingeschatzt.**

Auch bei herbizidtoleranten GVO konnen die allgemeinen
Grundsatze des integrierten Pflanzenschutzes als Gesichts-
punkt fur die VerhdltnismaRigkeitsprifung herangezogen
werden. Sie stehen dem Anbau herbizidtoleranter Pflanzen in
Verbindung mit Breitbandherbiziden insoweit entgegen, als
die eingesetzten Pestizide soweit zielartenspezifisch wie mog-
lich sein und die geringsten Nebenwirkungen auf die mensch-
liche Gesundheit, Nichtzielorganismen und die Umwelt haben
mussen.?>> AuBerdem ist auch hier im Rahmen der gebotenen
systemischen Betrachtung zu berlicksichtigen, ob und inwie-
weit der Einsatz von Breitbandherbiziden in Verbindung mit
dem jeweiligen GVO im Vergleich zu anderen Arten der Vor-
beugung und/oder Bekampfung von Schadorganismen im
Hinblick auf die Umweltauswirkungen gerechtfertigt ist.>4

Im Rahmen ihres Ermessensspielraums konnen die Mitglied-
staaten also unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes beurteilen, ob und inwieweit Nachteile fiir
die Umwelt durch den Einsatz von Breitbandherbiziden durch
Vorteile im Hinblick auf eine effektive Schadlingsbekampfung,
eine potenzielle Verringerung des Einsatzes von Pflanzen-
schutzmitteln oder eine Erleichterung von Arbeitsvorgangen
bei der Bearbeitung gerechtfertigt sind.

Auch bei herbizidtoleranten GVO kann berticksichtigt werden,
ob alternative Bekampfungsmethoden wie ein Fruchtwechsel
vorrangig genutzt werden kénnen.

202 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.
203 Anhang lll Nr. 5 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.

204 Vgl. Anhang Il Nr. 1 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.
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Fiur die insoweit erforderlichen Prognosen bezuglich der Aus-
wirkungen der Verwendung von GVO auf den Pestizideinsatz
kann zum Teil auf Studien aus anderen Staaten zuruickgegrif-
fen werden, insbesondere aus den USA, soweit diese auf hiesi-
ge Verhaltnisse Ubertragbar sind. Fuir die USA ist gezeigt wor-
den, dass HT-Pflanzen zu einem vermehrten Pestizideinsatz
flhren.**

b) Sonstige Umweltrisiken

Die Anderungsrichtlinie ermdglicht den Mitgliedstaaten ferner, auch
sonstige Umweltrisiken auf Basis der wissenschaftlichen Risikobe-
wertung der EFSA und ggf. erganzender wissenschaftlicher Bewer-
tungen der Mitgliedstaaten im Rahmen ihres eigenen Risikomana-
gements unter Anwendung des Vorsorgeprinzips zu beurteilen.>®

Die Anderungsrichtlinie erméglicht den Mitgliedstaaten also, etwai-
ge im unionsweiten Zulassungsverfahren vorgetragene Bedenken
bei der Entscheidung lber ein Anbauverbot auf nationaler Ebene zu
berlicksichtigen, soweit diese nicht im Widerspruch zu den Tatsa-
chenfeststellung in der wissenschaftlichen Risikobewertung der
EFSA steht. Zulassig ist hier insbesondere eine vorsichtigere Beurtei-
lung der verbleibenden Risiken bei konkreten Risikohypothesen, et-
wa der Wahrscheinlichkeit eines horizontalen Gentransfers und der
moglichen Schaden im Falle einer Ubertragung von Antibiotikaresis-
tenzen genetisch veranderter Pflanzen im Falle eines kommerziellen
Anbaus.*’

205 Vgl. Benbrook, Impacts of genetically engineered crops on pesticide use in the U.S. —the first sixteen years, Environmental Sci-
ences Europe 2012, 24:24; vgl. ferner den Bericht des US Department of Agriculture, Genetically Engineered Crops in the United
States, Februar 2014, S. 23 ff. und den Bericht der Kommission Uiber die soziookonomischen Auswirkungen des Anbaus von GVO
vom 15.04.2011, KOM (2011) 214 endg., S. 6.

206 Vgl. hierzu ausfiihrlich S. 51 bis 74 des BfN-Gutachtens.

201 Vgl. hierzu S. 58 f. des BfN-Gutachtens.
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SchlieRRlich konnen die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Risikoma-
nagemententscheidung auch das mit dem Anbauverbot stets ver-
bundene Basisrisiko im Hinblick auf bislang nicht abschatzbare Fol-
gen des Eingriffs in das Erbgut beriicksichtigen.>®

c¢) Regionale Aspekte

Regionale Aspekte konnen vor allem im Hinblick auf die pflanzen-
schutzbezogene Alternativen- und VerhaltnismaRigkeitspriufung re-
levant sein. Insoweit entspricht es auch den Grundsatzen des inte-
grierten Pflanzenschutzes, z.B. bei der Festlegung von Schwellen-
werten fur PflanzenschutzmaBnahmen die betroffene Region, die
spezifischen Gebiete und die besonderen klimatischen Bedingungen
zu beriicksichtigen.’®® So kann der Befallsdruck in unterschiedlichen
geografischen Gebieten ganz unterschiedlich ausfallen. Das kann
sich auch auf die Bewertung auswirken, welche zumutbaren Alter-
nativen der Schadlingsbekampfung zur Verfliigung stehen. Insoweit
kann gegebenenfalls auf Erfahrungen im In- und im vergleichbaren
Ausland mit der Wirksamkeit und den Auswirkungen alternativer
Schadlingsbekampfungsmethoden zuriickgegriffen werden.

Ferner kann in Bezug auf Beeintrachtigungen der Agrobiodiversitat
und sonstige Umweltrisiken ggf. auf regional vorkommende
schutzwirdige Arten verwiesen werden, die durch den Einsatz des
jeweiligen GVO oder des zugehorigen Herbizids beeintrachtigt wer-
den konnen.

d) Nachweisanforderungen und Risikomanagement

Fur die Nachweisanforderungen in Bezug auf Umweltrisiken liegt es
nahe, dass die Gerichte sich auf die ausdifferenzierte Rechtspre-
chung zur Warenverkehrsfreiheit in Bezug auf die wissenschaftli-
chen Anforderungen und den Nachweis von Umweltrisiken bzw. die

208 Hierzu S. 61 ff. des BfN-Gutachtens unter Hinweis auf die vorhandene Rechtsprechung zum Basisrisiko, insbesondere in BVerfG,
Urt. v. 24.11.2010, Az.: 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 1 (39) mit Hinweis auf VG Schleswig, Beschluss vom 07.11.2007, Az.: 1 B 33/07, juris,
Rn. 76; VG Hannover, Urt. v. 01.10.2008, Az.: 11 A 4732/07, NuR 2009, S. 67, 72; Mecklenburg, NuR 2006, S. 229 (232).

209 Anhang Ill Nr. 3 Satz 2 und 3 der Pestizid-Rahmenrichtlinie 2009/128/EG.
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Rechtfertigung von Vorsorgemalinahmen stiitzen werden.” Inso-
fern wird auch durch das Verbot des Widerspruchs zur Umweltver-
traglichkeitspriifung der EFSA sichergestellt, dass die wissenschaftli-
che Risikobewertung auf den aktuellsten wissenschaftlichen Er-
kenntnissen beruht.

Als zulassiges Risikomanagementkonzept konnte beispielsweise die
Zulassigkeit des Anbaus eines GVO dergestalt von einer umfassen-
den Nutzen-Risiko-Abwagung abhangig gemacht werden, dass ein
Anbau nur gestattet wird, wenn der einzel- und gesamtwirtschaftli-
chen Nutzen eines GVO die mit ihm moglicherweise verbundenen
Risiken lbersteigt. Wird der gesellschaftliche Nutzen als gering ein-
geschatzt, konnte moglicherweise schon das Basisrisiko ein flachen-
deckendes Verbot eines kommerziellen Anbaus rechtfertigen. Der
Aspekt des gesellschaftlichen Nutzens ist auch Gegenstand sozio-
6konomischer Analysen (dazu ausfiihrlich unten F.1.).

Ein vergleichbares Risikomanagementkonzept ist im Strahlenschutz-
recht als Rechtfertigungsgrundsatz neben den weiteren Grundsat-
zen der Dosisbegrenzung und Dosisminimierung verankert. Danach
mussen Tatigkeiten, mit denen Strahlenexpositionen oder Kontami-
nationen von Mensch und Umwelt verbunden sein konnen, unter
Abwagung ihres wirtschaftlichen, sozialen oder sonstigen Nutzens
gegenuber der moglicherweise von ihnen ausgehenden gesundheit-
lichen Beeintrachtigung gerechtfertigt sein.*"

e) Zustandigkeit von Bund oder Lindern

Fir die Frage der Zustandigkeit des Bundes oder der Lander ist auch
hier zu klaren, ob das angestrebte Schutzniveau bezuglich Umwelt-
risiken bundesweit einheitlich gelten oder unterschiedliche Schutz-
niveaus in unterschiedlichen Landern ermoglicht werden sollen.

1% vgl. hierzu oben C.l1.2.b).
1 Art. 5 Buchst. a) und Art. 19 ff. der Richtlinie 2013/59/Euratom, § 4 Abs. 1 StrlSchV, vgl. hierzu ausfiihrlich S. 65 ff. des BfN-

Gutachtens.
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Die Berticksichtigung von Umweltrisiken als potenzielle Griinde fur
ein nationales Anbauverbot sollte zweckmaligerweise auf Bundes-
ebene und unter Beteiligung der fiir die nationalen und unionsrecht-
lichen Zulassungsverfahren zustandigen Behorden erfolgen. Diese
verfligen lber die notwendige Fachkompetenz. Sie haben durch ihre
Beteiligung an nationalen oder unionsweiten Zulassungsverfahren
umfassende Kenntnis lber die Risiken eines GVO fiir Mensch und
Umwelt und konnen sowohl die relevanten Aspekte der wissen-
schaftlichen Risikobewertung als auch die fiir die Risikomanage-
mententscheidung mal3geblichen Aspekte konsistent im unionswei-
ten Zulassungsverfahren und im Rahmen der Entscheidung liber ein
nationales Anbauverbot umfassend wiurdigen.

Beziiglich regionaler Besonderheiten [dazu E.l.2.c)] gilt der allgemei-
ne Grundsatz, dass solche Aspekte auch in einer bundeseinheitlichen
Regelung, ggf. mit informatorischer Unterstltzung durch die Lander,
beriicksichtigt werden konnen [dazu C.11.3.b)].

f)  Konsistenz

Im Hinblick auf die Konsistenz eines Anbauverbotes wegen Umwelt-
risiken ist insbesondere das Verhaltnis der Risikobeurteilung als
Grundlage des Anbauverbotes zur Risikobeurteilung im Zulassungs-
verfahren [aa)] und die Konsistenz der Risikobeurteilung mit Risiko-
beurteilungen auBerhalb des Gentechnikrechts, insbesondere im Be-
reich des Pflanzenschutzes [bb)] sicherzustellen.

aa) Verhiltnis zum Zulassungsverfahren

Umweltrisiken sind in erster Linie Gegenstand des unionsweit
harmonisierten Zulassungsverfahrens.

In Verfahren nach der Verordnung (EG) Nr.1829/2003 ersucht
die EFSA zunachst eine nationale Behorde, eine Umweltver-

212

traglichkeitsprifung durchzufiuhren, konsultiert anschlie-

212 Art. 6 Abs. 3 ¢) und Art. 17 Abs. 3 c) der Verordnung.
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Bend die zustandigen Behorden der anderen Mitgliedstaaten®
und ubermittelt schlielich der Kommission, den Mitgliedstaa-
ten und dem Antragsteller ihre in einem Bewertungsbericht
begriindete Stellungnahme.**

In Verfahren nach der Freisetzungsrichtlinie entscheidet die
nationale Behorde aufgrund des von ihr erstellten Bewer-
tungsberichtes™ zunachst selbst, ob und ggf. unter welchen
Bedingungen der GVO in den Verkehr gebracht werden soll.
Nur wenn sie das Inverkehrbringen lberhaupt beflirwortet,
gibt sie anderen Mitgliedstaaten und der Kommission die Ge-
legenheit zur Stellungnahme. Ein unionsweites Verfahren wird
nur durchgefiihrt, wenn begriindete Einwande erhoben wer-
den; nur dann kommt es zu einer Entscheidung der Kommissi-
on.”® Lehnt die nationale Behorde das Inverkehrbringen ab o-
der erheben andere Mitgliedstaaten keine Einwande, ent-
scheidet die nationale Behorde selbst abschlieSend, dass der
GVO nicht oder nur unter bestimmten Bedingungen in den
Verkehr gebracht werden darf.*”

Fraglich ist insoweit, ob eine konsistente Risikobeurteilung ei-
nes Mitgliedstaates voraussetzt, dass der Mitgliedstaat etwai-
ge Umweltrisiken, die aus seiner Sicht ein nationales Anbau-
verbot begriinden konnen, bereits in gleicher Weise im Rah-
men seiner jeweiligen Zustandigkeit im Zulassungsverfahren
vortragt. Dies wiirde im Falle eines Zulassungsverfahrens nach
der Freisetzungsrichtlinie und nach §16 Abs.2 GenTG bedeu-
ten, dass die zustandige Behorde die gegen eine Zulassung
zum Anbau sprechenden Aspekte bereits in ihrem Bewer-

23 Art. 6 Abs. 4 Satz 2 und Art. 18 Abs. 4 Satz 2 der Verordnung.

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

25 Art, 14 Abs. 3i.V.m. Anhang VI der Richtlinie.

26 Art. 15 Abs. 3 und Art. 18 i.Vm. Art. 30 Abs. 2 der Richtlinie und Art. 5 und 13 Abs. 1 ¢) der Komitologie-Verordnung (EU)

Nr.182/201.

NS 15 Abs. 2 und Abs. 3 der Richtlinie.
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tungsbericht™® wirdigen und ggf. die Genehmigung des An-
baus ablehnen musste. In gleicher Weise misste der Mitglied-
staat in seiner Stellungnahme in einem Verfahren nach der
Verordnung oder im Rahmen der Beteiligung an einem Verfah-
ren nach der Richtlinie in einem anderen Mitgliedstaat die An-
bauzulassung ablehnen.

Insoweit spricht der Gesichtspunkt der Konsistenz dagegen,
die Risiken des Anbaus auf Unionsebene und auf nationaler
Ebene unterschiedlich zu wirdigen. Fur die Zulassigkeit eines
solchen Auseinanderfallens kann dagegen angefiihrt werden,
dass der Mitgliedstaat im Rahmen des Opt out auf eigenem
Hoheitsgebiet ein hoheres Schutzniveau verwirklichen darf,
aber den anderen Mitgliedstaaten mit seiner Zustimmung zu
einer Anbauzulassung gleichwohl die Méglichkeit des Anbaus
in deren Hoheitsgebiet bereits er6ffnen kann, wenn ein gerin-
geres Schutzniveau erreicht ist. AuRerdem kénnen in anderen
Mitgliedstaaten auch andere Randbedingungen vorliegen, die
eine Zulassung auch nach den eigenen Beurteilungskriterien
rechtfertigen kénnten (z.B. hoher Befallsdruck).

Daher ist mit einer geeigneten Begriindung eine unterschiedli-
che Wurdigung der Anbaurisiken durch denselben Mitglied-
staat auf Unionsebene und auf nationaler Ebene grundsatzlich
moglich. Zur Gewahrleistung der Konsistenz sollten aber alle
Bedenken wegen Umweltrisiken méglichst bereits im harmo-
nisierten Zulassungsverfahren vorgetragen und die beabsich-
tigte unterschiedliche Wirdigung auf Unionsebene und natio-
naler Ebene offen gelegt werden.

In entsprechender Weise konnten im Falle einer Zustandigkeit
der Lander fur ein Anbauverbot die Lander ermachtigt werden,
ein hoheres Schutzniveau anzustreben als der Bund. Insoweit
wiirde sich die Frage der Konsistenz nicht stellen, weil dann je-
de Regulierungsebene ihr Schutzniveau selbst festlegen konn-

218

§16 Abs. 3 Satz 2 GenTG.
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te. Dies widersprache freilich dem Gebrauchmachen des Bun-
desgesetzgebers von der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz zur Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit
[dazu oben E.l.2.e)]

bb) Vergleichbare Risikobeurteilungen im Pflanzenschutz

In Bezug auf vergleichbare Risikobeurteilungen in anderen
Rechtsgebieten ist eine hinreichend konsistente Beurteilung
sicherzustellen. Das gilt insbesondere flir die Bewertung des
Pflanzenschutzes durch GVO am Malstab der Grundsatze des
integrierten Pflanzenschutzes.

Soweit beispielweise der Anbau herbizidtoleranter GVO auch
nach den Grundsatzen des integrierten Pflanzenschutzes we-
gen eventuell damit verbundener Risiken fur die Agrobiodiver-
sitat und der Verfugbarkeit alternativer, zielgenauerer, insge-
samt umweltvertraglicher und gleichwohl zumutbarer alter-
nativer Schadlingsbekampfungsmethoden abgelehnt werden
soll, ist zu bericksichtigen, ob und inwieweit dieselben
Grundsatze auch bei nicht genetisch veranderten Kulturen
Anwendung finden. Insoweit sei auf die differenzierte Bewer-
tung der Anwendung des sog. Clearfield-Systems im Rapsan-
bau verwiesen. Bei diesem werden ohne gentechnische Ver-
fahren im Rechtssinne geziichtete Rapssorten in Kombination
mit einem bestimmten Herbizid verwendet. Landwirtschafts-
kammern und Pflanzenschutzdienste haben bei ihrer Bewer-
tung dieses Systems auch auf die Grundsatze des integrierten
Pflanzenschutzes Bezug genommen.*?

29 |nformationsblatt der Landwirtschaftskammer Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein, dem Landesamt
fiir Landwirtschaft, Lebensmittelsicherheit und Fischerei Mecklenburg-Vorpommern, dem Regierungsprasidiums Giellen —
Pflanzenschutzdienst Hessen, dem Sachsischen Landesamt fiir Umwelt, Landwirtschaft und Geologie sowie der Landesanstalt
fiir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau des Landes Sachsen-Anhalt zu Clearfield-Raps, 2012. Vgl. zum integrierten Pflanzen-
schutz u.a. die Einschatzung des Pflanzenschutzdienstes von Bayern und Baden-Wiirttemberg vom 14.12.201m, S. 39 f. des Infor-
mationsblattes: Dort wird darauf hingewiesen, dass in Riibenfruchtfolgen die fiir die Bekimpfung von Clearfield-Ausfallraps im

Riibenanbau unvermeidbaren hohen Herbizidaufwandmengen zu einer erhéhten Umweltbelastung fiihren wiirden und im
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Insoweit ist im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung auch
zu wurdigen, weshalb bei genetisch veranderten Kulturen ein
vollstandiges Anbauverbot ergehen soll, wahrend bei ver-
gleichbaren konventionellen Kulturen lediglich die in der Pra-
xis nur schwer kontrollierbaren allgemeinen Grundsatze des
integrierten Pflanzenschutzes gelten.

Il.  Naturschutz, Umweltgestaltung und naturnahe Landwirtschaft

Die Mitgliedstaaten dirfen Anbauverbote auch auf umweltpolitische Ziele des
Naturschutzes und der Umweltgestaltung mit dem Ziel der Erhaltung der Ei-
genart der Natur einschlieBlich ihrer landwirtschaftlich genutzten Bestandteile
stutzen.

Solche Griinde widersprechen der im harmonisierten Zulassungsverfahren
durchgefiihrten Umweltvertraglichkeitsprifung nicht, da in deren Rahmen nur
Schaden und Risiken fur die Umwelt berticksichtigt, aber keine Gestaltungs- o-
der Bewirtschaftungsentscheidungen getroffen werden.

Die Mitgliedstaaten diirfen insbesondere

e den Anbau von GVO in naher bezeichneten Schutzgebieten und Lebensrau-
men verbieten, auch soweit dies Uber naturschutzrechtlich geschitzte Ge-
biete hinausreicht und

e das Ziel verfolgen, die Natur und Kulturlandschaft flichendeckend zur dau-
erhaften Sicherung der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaus-
haltes sowie der Vielfalt, Eigenart und Schénheit sowie des Erholungswertes
von Natur und Landschaft vor einer unnétigen Verbreitung von GVO zu
schutzen.

SchlieRlich dirfen die Mitgliedstaaten Anbauverbote auf Griinde der Unterstiit-
zung einer naturnahen Landwirtschaft stiitzen. Sie diirfen insbesondere die

Widerspruch zu den Prinzipien des integrierten Pflanzenschutzes stehen wiirde. Das politisch und gesellschaftlich geforderte
Konzept fiir einen méglichst umweltschonenden Pflanzenschutz mit Begrenzung der Einsatzintensitat von Pflanzenschutzmit-

teln auf das notwendige MaR wiirde deshalb durch den Anbau von Clearfield-Raps konterkariert werden.
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okologische Landwirtschaft und Lebensmittelerzeugung vor GVO-Eintragen
schutzen, auch um dadurch die weiteren positiven Auswirkungen dieser Bewirt-
schaftungsform fir die Umwelt zu erhalten.

Die Mitgliedstaaten durfen ferner im Rahmen einer pauschalierenden Betrach-
tungsweise groflraumige GVO-Anbauverbote erlassen, um dadurch eine Akku-
mulation schutzwiirdiger Gebiete und Landwirtschaftsformen Rechnung zu
tragen und den Schutz durch einen Umgebungsschutz zu erganzen.

Zu diesem umweltpolitischen Ziel und zur Abgrenzung zwischen der Erhaltung
der Eigenart der Natur und der Umweltgestaltung einerseits und der im harmo-
nisierten Zulassungsverfahren ausschlieflich beriicksichtigten Umweltschaden
und Risiken wird auf die ausfihrliche Darstellung im BfN-Gutachten verwie-
sen.**°

Danach ist die Art und Weise der Erhaltung und Gestaltung der Umwelt eine
von den Mitgliedstaaten selbst zu bestimmende Bewirtschaftungsentschei-
dung, die auch unabhangig von Risikoerwagungen getroffen werden kann. Sie
kann beispielsweise dem Ziel dienen, die vorhandenen genetischen Ressourcen
der Natur zu erhalten und so zu bewirtschaften, dass die Funktion und der Wert
der sich Uber Jahrmillionen herausgebildeten Bedingungen einer konventionel-
len Reproduktion und damit die natirliche Eigenart der Fortpflanzung mog-
lichst weitgehend erhalten und nicht oder nur in einem moglichst geringen Um-
fang durch Verbreitung von GVO verandert oder gestort werden.

Auf Grund der unterschiedlichen Zielsetzungen der Risikoabwehr einerseits und
der Erhaltung von Schutzgebieten in einem naturnahen Zustand andererseits
entfaltete schon das bisherige Freisetzungsrichtlinie keine Sperrwirkung ge-
genuber naturschutzrechtlichen Regelungen zur Freihaltung bestimmter
Schutzgebiete oder Biotope vor GVO-Eintragen.

Eine solche naturschutzrechtliche Bewirtschaftungs- und Gestaltungsentschei-
dung ist schon nach geltendem Recht nicht nur zum Schutz von Natur und
Umwelt als solchen, sondern auch zum Schutz des Erholungswertes der Natur
fur den Menschen zuldssig. Denn die dauerhafte Sicherung des Erholungswer-

220

S. 75 ff. des BfN-Gutachtens.
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tes von Natur und Landschaft gehoren zu den Zielen des Naturschutzes und der
Landschaftspflege im Sinne des Bundesnaturschutzgesetzes.?”

Mit der Opt-Out-Anderungsrichtlinie wird der Gestaltungsspielraum der Mit-
gliedstaaten insoweit erweitert, als ein GVO-Anbauverbot nicht mehr nur auf
naturschutzrechtliche Erwagungen im engeren Sinne gestiitzt werden kann,
sondern die GVO-Freiheit von Natur und Kulturraumen in groBeren raumlichen
Zusammenhangen zuldssig ist. Das geht so weit, dass die Mitgliedstaaten die
Eigenart der Natur- und Kulturlandschaft auf ihrem Hoheitsgebiet flachende-
ckend vor dem Eintrag von GVO schiitzen durfen.

Dabei muss dieses Ziel nicht in einem radikalen Sinne verstanden und ange-
wandt werden, wonach jegliche Verwendung und Freisetzung von GVO auler-
halb geschlossener Systeme zu verbieten ware. Vielmehr kann dieses Ziel auch
pragmatisch und abwagungsoffen als Bewirtschaftungsgrundsatz angewandt
werden, der zwar einen zuldssigen Abwdagungsbelang bezeichnet, aber eine
abweichende Abwagung fiir bestimmte GVO oder Gruppen von GVO unter Be-
ricksichtigung gegenlaufiger Belange zulasst.??

Aus unionsrechtlicher Sicht und mit Blick auf die Warenverkehrsfreiheit ist zu
berticksichtigen, dass Anbauregelungen unmittelbar die Bodennutzung betref-
fen, die als eigenstandiger Verbotsgrund genannt wird.?> Die Kompetenzen der
Mitgliedstaaten zur Regelung der Bodennutzung sind primarrechtlich dadurch
in besonderer Weise geschuitzt, dass MaBnahmen zum Schutz der Umwelt, die
die Bodennutzung beriihren, einer einstimmigen und nicht nur einer Mehr-
heitsentscheidung des Rates bedirfen.®* Nach der Rechtsprechung des EuGH
betrifft die Bodennutzung ebenso wie die anderen in Art. 194 Abs. 2 AEUV einem
Einstimmigkeitserfordernis unterworfenen Gegenstande MalRnahmen zur Be-
wirtschaftung begrenzter Ressourcen im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten un-
ter quantitativen Aspekten. Das impliziert, dass die Union insoweit entweder
keine Gesetzgebungszustandigkeit besitzt oder im Rat Einstimmigkeit erforder-
lich ist, um die Wahrung der berechtigten Interessen der Mitgliedstaaten zu

221§ 1 Abs.1Nr. 3 und Abs. 4 Nr. 1 BNatSchG.

222 Vgl. hierzu ausfiihrlich S. 79 ff. des BfN-Gutachtens.
223 Art. 26 b Abs. 3 ¢) der Richtlinie.

224 Art.192 Abs. 2 b) Anstrich 3 AEUV.
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gewahrleisten.?> Daraus ergibt sich in Verbindung mit dem Grundsatz der be-
grenzten Einzelermachtigung®® und dem Subsidiaritatsprinzip,” dass die Sou-
veranitat der Mitgliedstaaten, die zuldassige Bodennutzung in ihrem Hoheitsge-
biet selbst zu regeln, besonders geschiitzt werden muss und durch Unionsrecht
moglichst wenig beeintrachtigt werden darf.

Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung konnen insoweit regionale Aspek-
te berticksichtigt werden. Dazu gehoren beispielsweise:

ein grolBer Anteil naturschutzrechtlich geschiitzter Gebiete, ggf. unter Be-

rucksichtigung des Umgebungsschutzes,

e ein groRer Anteil bzw. eine breite Streuung von Biobetrieben, insbesondere
in der Umgebung der zum GVO-Anbau geeigneten Flachen,

e die Bedeutung der Natur bzw. naturnahen Landwirtschaft fiir die Erholung,
auch soweit dies fir den Tourismus als Wirtschaftszweig eine Rolle spielt,

e Verankerung der Gentechnikfreiheit als Erhaltungsziel in der Bevolkerung
auch jenseits der wirtschaftlichen Auswirkungen von GVO-Eintragen; dies
kann sich insbesondere ausdriicken durch
= politischen Konsens in parlamentarischen und anderen politischen Gre-

mien,
= Beitritt eines Landes zum europdischen Netzwerk gentechnikfreier Regi-
onen,??®
= die Verbreitung freiwilliger gentechnikfreier Regionen,
= Positionen und Stellungnahmen wichtiger gesellschaftlicher Akteure wie
z.B. von Kirchen,
e die Bedeutung eines Anbaus von GVO oder eines Anbauverzichts fur die
Landwirtschaft (dazu oben D.).

225 Vgl. EuGH, Urt. v. 30.01.2001, Rs. C-36/98, Slg. 2001, |-779, Rn. 51 bis 55, Donauschutz-Ubereinkommen; vgl. hierzu die Anmer-
kung von Heselhaus, in: EUZW 2001, 213.

226 Art. 5 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 1 EUV.

22T Art. 5 Abs. 3i.V.m. Art. 1des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhdltnismaRigkeit.

228 Vgl. die Internetseite http://gmo-free-regions-nrw.de mit einer Ubersicht der teilnehmenden Regionen und einer Dokumenta-
tion, u.a. mit der Charta von Florenz vom 05.02.2005. Mitglieder des Netzwerkes sind derzeit 64 Regionen der EU (hauptséachlich

in Frankreich, Deutschland, Italien und Griechenland, darunter die 10 westlichen Bundeslander und Thiiringen).
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Beziiglich der Erforderlichkeit und Angemessenheit des Ziels der Erhaltung der
Natur und Kulturlandschaft in einem moglichst GVO-freien Zustand mag ein-
gewandt werden, dass ein solches ideelles Ziel auch dann, wenn es von einer
Mehrheit der Bevolkerung getragen wird, auBer Verhdltnis zu der mit einem
Anbauverbot verbundenen Beschrankung von Grundrechten und Grundfreihei-
ten stehe.

Dem kann entgegengehalten werden, dass der Anbau von GVO nicht nur die in-
dividuelle Freiheitsaustibung betrifft, sondern einen hohen sozialen Bezug auf-
weist. Denn GVO werden in freier Natur und nicht in geschlossenen Systemen
angebaut. Sie konnen auf vielfache Weise in den Einflussbereich Dritter gelan-
gen. Sie werden fir die Herstellung von Produkten verwendet, die spater durch
Dritte benutzt werden. Insgesamt geht es nicht nur um die Ausgestaltung indi-
vidueller Grundrechte, sondern um die langfristige Erhaltung und Gestaltung
der natirlichen Lebensgrundlagen auch in Verantwortung fir die kiinftigen
Generationen (vgl. Art. 20 a GG).*® Der GVO-Anbau betrifft insoweit nicht nur
das Grundeigentum als individuelles Rechtsgut, sondern die soziale Verpflich-
tung, wonach der Gebrauch des Eigentums zugleich dem Wohle der Allgemein-
heit dienen soll (Art.14 Abs.2 GG). Auch in anderen Bereichen ist anerkannt,
dass z.B. die Nutzung von Grundstiicken als Baugrundstiick untersagt werden
darf, auch wenn damit keine Risiken fiir Mensch oder Umwelt verbunden wa-
ren. Schliel3lich kann der Anbau von GVO im Hinblick auf potenzielle Verande-
rungen der genetischen Ressourcen durch Auskreuzungen oder horizontalen
Gentransfer den Bereich des individuellen Sacheigentums verlassen und in den
Bereich der natirlichen genetischen Ressourcen als Gemeinschaftsgut eingrei-
fen.°

In Bezug auf die Zustandigkeitsverteilung zwischen Bund und Landern sind bei-
de Ebenen grundsatzlich gleichermaBen geeignet, den gewiinschten Erhal-
tungszustand der Natur- und Kulturlandschaft in Bezug auf das Vorhandensein
von GVO zu regeln. Unter Ruickgriff auf die Gesetzgebungskompetenz fur den

. hierzu BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, 1 BvF 2/05, BVe 128, 1ff., GenTG, insbesondere Leitsatz 2.
229 yigl. hierzu BVerfG, Urt. v. 24 BVF 2/05, BVerfGE 128, 1 ff., GenTG, insbesondere Leitsat
230 Vgl. zur Einstufung des natiirlichen ,genetischen Programms* bzw. der genetischen Ressourcen als Gemeingut Win-

ter/Fricker/Knoepfel, ZUR 2015, 259, 261 ff.
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Naturschutz liegt es nahe, dass der Bund eine Vollregelung trifft, aber die Lan-
der zum Erlass abweichender Regelungen ermachtigt.>

Sonstige zwingende Griinde

Der in der Richtlinie genannte Aspekt der soziokonomischen Auswirkungen beinhal-

tet neben der Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnissen,

weitere Aspekte (dazu I.). Als sonstige mogliche zwingende Griinde nennt die Ande-
rungsrichtlinie Stadt- und Raumordnung (Il.) sowie die 6ffentliche Ordnung; darunter

lasst sich namentlich der vom Bundesverfassungsgericht als zuldssigen Beschran-

kungsgrund genannte Aspekt der Befriedung der Gesellschaft subsumieren (lIl.).

Soziookonomische Auswirkungen und gesellschaftlicher Nutzen von GVO

Die Anderungsrichtlinie nennt als separaten zwingenden Grund neben der Ver-
hinderung des Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnissen die soziodko-
nomischen Auswirkungen.?* In den Erwagungsgrinden wird insoweit auf
KoexistenzmaBnahmen und die Verhinderung des Eintrags von GVO in andere
Erzeugnisse eingegangen und auf den Bericht der Kommission Uber die sozio-
o6konomischen Auswirkungen des Anbaus von GVO?3 hingewiesen.

Der Kommissionsbericht vom April 2011 enthalt eine Auswertung der Beitrage
der Mitgliedstaaten infolge eines diesbezuiglichen Fragebogens der Kommissi-
on. Ausfihrlichere, aber auch sehr unterschiedliche Vorstellungen ergeben sich
aus den in einem Arbeitsdokument verdffentlichten einzelnen Berichten der
Mitgliedstaaten.’*

231

Vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 und Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG.

232 Art. 26 b Abs. 3 d) der Richtlinie.

33 Bericht der Kommission iiber die soziodkonomischen Auswirkungen des Anbaus von GVO vom 15.04.2011, KOM (2011) 214.

234 Commission Staff Working Paper. Accompanying document to the Report from the Commission to the European Parliament

and the Council on socio-economic implications of GMO cultivation on the basis of Member States contributions, as requested

by the conclusions of the Environment Council of December 2008, vom 06.10.2011, SEC(2011) 481 final/2.
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Einen umfassenden und aktuellen Uberblick Giber die Bedeutung sozio6konomi-
scher Griinde geben Greiter und Heissenberger in einer aktuellen Analyse der
Opt-Out-Regelung.®

Sie verweisen zu Recht darauf, dass der Begriff der soziobkonomischen Auswir-
kungen im Chemikalienrecht der Union bereits seit einigen Jahren eine nahere
rechtliche Ausformung erhalten hat. Danach hangen fiir ndher bezeichnete
Stoffe die Erteilung einer Zulassung®® oder der Verzicht auf Verwendungsbe-
schrankungen®’ davon ab, ob der sozio6konomische Nutzen die Risiken uber-
wiegt, die sich aus der Verwendung der Stoffe fur die menschliche Gesundheit
oder die Umwelt ergeben, und ob es geeignete Alternativstoffe oder Technolo-
gien gibt. Dazu ist neben einem Stoffsicherheitsbericht bzw. einer Risikobeurtei-
lung jeweils eine soziokonomische Analyse nach MaRgabe naherer Vorgaben
eines Anhangs der Verordnung vorzulegen® Die Europadische Chemika-
lienagentur (ECHA) hat fiir die Durchfiihrung der soziokonomischen Analyse
ausfuhrliche Leitlinien herausgegeben.?® Im jeweiligen Verfahren geben die
beiden Ausschiisse der ECHA fur Risikobeurteilung und fiir sozio6konomische
Analyse jeweils eine entsprechende Stellungnahme ab.**° Diese sind Grundlage
der abschlieenden Mehrheitsentscheidung der Vertreter der Mitgliedstaaten
im zustandigen Regelungs- und Berufungsausschuss.?#

Fur den Bereich der Zulassung von GVO ist im Cartagena-Protokoll vorgesehen,
dass die Vertragsstaaten bei der Entscheidung Uber einen Import oder inner-
staatliche UmsetzungsmaBnahmen soziookonomische Erwagungen beruick-
sichtigen diirfen.?#* Hierzu liegt ein erster Entwurf einer Expertengruppe fur ei-

235 Anita Greiter/Andreas Heissenberger, Analyse der aktuellen Vorschlage zur Opt-Out-Regelung auf EU-Ebene im Hinblick auf ein
flachendeckendes nationales Verbot von 1507-Mais in Deutschland unter Beriicksichtigung der moglichen Opt-Out-Griinde der
Umweltpolitik und Sozio6konomie, Marz 2015, S. 23 ff.

236 Art. 60 Abs. 4 Satz1der REACH-Verordnung (EG) Nr.1907/2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrankung
chemischer Stoffe.

337 Art. 68 Abs.1Satz 2i.V.m. Art. 67 Abs. 1der REACH-Verordnung(EG) Nr.1907/2006.

238 Art. 62 Abs. 5 a) und Art. 69 Abs. 6 b), jeweils i.V.m. Anhang XVI der REACH-Verordnung (EG) Nr.1907/2006.

239 ECHA, Guidance on Socio-Economic Analysis — Restrictions, vom Mai 2008.

240 Art, 64 Abs. 1und Art. 69 Abs. 4 Unterabs. 3 der REACH-Verordnung (EG) Nr. 1907/2006.

240 Art, 64 Abs. 8 und Art. 73, jeweils in Verbindung mit Art. 133 Abs. 3 bzw. Abs. 4 der REACH-Verordnung (EG) Nr. 1907/2006.

242 Art. 26 des Cartagena-Protokolls.
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nen Bewertungsrahmen vor.?# Auf Unionsebene hat das European GMO Socio-
Economic Bureau (ESEB) im Juli 2014 den dritten Entwurf eines Rahmendoku-
ments fir die soziookonomische Analyse des Anbaus genetisch veranderter
Pflanzen vorgelegt.**

Das norwegische Gentechnikgesetz verwendet zwar nicht den Begriff der sozio-
o6konomischen Auswirkungen. Es trifft aber vergleichbare Regelungen, indem es
verlangt, bei der Entscheidung uber eine Zulassung zu berticksichtigen, ob die
Freisetzung mit einem Nutzen fir die Gesellschaft verbunden ist und voraus-
sichtlich eine nachhaltige Entwicklung unterstitzen wird.** Nach der Ausle-
gung dieser Norm durch das Norwegische Biotechnologie-Beratungsgremium
kann der Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung und der gesellschaftliche Nut-
zen eine zusatzliche Zulassungsvoraussetzung sein, deren Fehlen das Versagen
einer Zulassung allein rechtfertigen kann. Vorteile und Nutzen eines GVO kon-
nen aber auch derart gegentiber etwaigen Risiken tberwiegen, dass gewisse Ri-
siken wegen des Uiberwiegenden Nutzens toleriert werden kdnnen.>°

Allen Bemiihungen um eine Berucksichtigung sozio6konomischer Auswirkun-
gen ist gemeinsam, dass sie versuchen, Kosten und Nutzen der Verwendung
von GVO einer moglichst umfassenden 6konomischen und sozialen Analyse zu
unterziehen und hierfiir ein Bewertungsraster zu erarbeiten.

Unterschiedliche methodische Ansatze bestehen darin, dass Umweltrisiken in
der soziookonomischen Analyse teilweise gar nicht,*¥’ teilweise aber als deren
Bestandteil mit beriicksichtigt werden.*

243 Convention on Biological Diversity, Report of the Ad Hoc Technical Expert Group on Socio-economic Considerations,
UNEP/CBD/BS/AHTEG-SEC/1/3, unter www.cbd.int; vgl. hierzu Greiter/Heissenberger, a.a.0., S. 25 f.

244 European Commission / European GMO Socio-Economic Bureau (ESEB), Framework for the socio-econimic analysis of the culti-
vation of genetically modified crops, 1st Reference Document, 3 rd. Draft, 02.07.2014, unter https://ec.europa.eu/jrc/en/eseb.

24> §10 Abs. 2 Satz 2 des Gentechnikgesetzes von 1993 in der englischen Fassung der Anderungen vom 17.06.2005: ,,In deciding
whether or not to grant an application, considerable weight shall also be given to whether the deliberate release will be of ben-
efit to society and is likely to promote sustainable development®.

248 1he Norwegian Biotechnology Advisory Board, Sustainability, Benefit to the community and Ethics in the Assessment of Genet-
ically Modified Organisms: Implementation of the Concepts set out in Sections 1and 10 of the Norwegian Gene Technology Act,
2nd revised edition May 2006, translated into English November 2009, S. 6 f., unter www.bion.no.

247 5o der Entwurf des ESEB-Frameworks vom Juli 2014.
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Dabei wird einerseits versucht, Kosten und Nutzen einer neutralen Bewertung
zuganglich zu machen, etwa indem Kosten und Nutzen durch Mehrkosten bzw.
Mehrerlose je Hektar quantifiziert werden sollen.?* Andererseits sollen auch
entferntere 6konomische und soziale Auswirkungen z.B. auf Verbraucherpreise,
Verbraucherverhalten und Verbraucherakzeptanz berucksichtigt werden,”° ob-
wohl solche Auswirkungen stark von anderen Faktoren oder gar Zufallen ab-
hangen konnen, Prognosen daher unsicher sind und letztlich Wertentscheidun-
gen getroffen werden mussen.

Die Beriicksichtigung soziookonomischer Auswirkungen ist damit ein mehr oder
weniger strukturierter Abwagungsvorgang, wie er im Vorfeld jeder gesetzlichen
Regelung im Rahmen einer Gesetzesfolgenabschatzung durchgefiihrt werden
kann oder im Rahmen behordlicher Risikoentscheidungen durchzufiihren ist,
wenn und soweit den zustandigen Behorden im Rahmen von Einzelfallent-
scheidungen oder im Rahmen regulativer Entscheidungen entsprechende Beur-
teilungs- oder Ermessensbefugnisse eroffnet sind.

Der wesentliche Unterschied zu einer juristischen Priifung der Zulassigkeit einer
Beschrankung von Grundrechten und Grundfreiheiten unter Berlicksichtigung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes besteht darin, dass die juristische Prifung
darauf abzielt, die Grenzen des Entscheidungsspielraums der jeweils handeln-
den Institution zu bestimmen. Dagegen zielen die Bemuhungen um eine Kon-
kretisierung der soziookonomischen Auswirkungen darauf ab, die Entscheidung
selbst zu strukturieren, die Entscheidungsgrundlagen zu ermitteln und die von
der zustandigen Stelle im Ergebnis getroffenen Wertungen offen zu legen.

Im Rahmen der Berlicksichtigung sozio6konomischer Auswirkungen mussen
deshalb nicht nur Rechtspositionen hinreichend beachtet werden. Sie ermog-
licht vielmehr eine umfassende Wirdigung der Vor- und Nachteile eines GVO-
Anbaus fur die unterschiedlichen Akteure und die Gesellschaft insgesamt.®’

248 So z.B. S. 66 ff. der ECHA-Guidance on Socio-Economic Analysis vom Mai 2008; CBD-Bericht vom Februar 2014, S. 6.

249 Vgl. nur den Entwurf des ESEB-Frameworks vom Juli 2014, S. 8 ff.

250 Vgl. S.19 f. des ESEB-Frameworks.

251

Vgl. zu den vorliegenden Erkenntnissen zu den Vorteilen des GVO-Anbaus den Bericht der Kommission iiber die sozio6konomi-

schen Auswirkungen, KOM (201m) 214 endg., S. 6.
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Grundsatzliche Fragen der Auslegung der Anderungsrichtlinie betreffen die be-
reits vom Norwegischen Biotechnologie-Beratungsgremium zum norwegischen
Gentechnikgesetz aufgeworfenen Fragen, ob die Berticksichtigung soziooko-
nomischer Auswirkungen auch erlaubt, den Anbau eines an sich unbedenkli-
chen GVO allein deshalb zu versagen, weil er keinen ausreichenden gesell-
schaftlichen Nutzen mit sich bringt, und ob der gesellschaftliche Nutzen des
Anbaus eines GVO dessen Zulassung auch dann rechtfertigen kann, wenn der
Anbau mit nicht unerheblichen Risiken fuir die Umwelt verbunden ist.

Im Rahmen des Gutachtens kann die Beantwortung der ersten Frage offen blei-
ben. Geht man davon aus, dass die Mitgliedstaaten bei Einhaltung der Anforde-
rungen u.a. an den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ein Anbauverbot auf legiti-
me Ziele wie die Vermeidung des mit dem Anbau von GVO stets verbundenen
Basisrisikos oder den Schutz der Eigenart der Natur stlitzen kénnen, kann be-
reits im Rahmen der Priifung der VerhdltnismaRigkeit eines darauf gestiitzten
Verbotes beriicksichtigt werden, ob der Anbau des GVO einen hinreichenden
gesellschaftlichen Nutzen verspricht. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zum
Rechtfertigungsgrundsatz als z.B. im Strahlenschutz anerkannte Risikomana-
gementstrategie verwiesen werden [oben E.l.2.b) und d)]. Das bedeutet fiir die
Beantwortung der zweiten Frage, dass gewisse Risiken — z.B. das Basisrisiko —in
Kauf genommen werden kdnnen, wenn der Nutzen diese Risiken iberwiegt.

Die Aufnahme der soziookonomischen Auswirkungen in den Katalog der zwin-
genden Griinde ist in erster Linie ein weiteres Zeichen dafiir, dass der Unionsge-
setzgeber den Mitgliedstaaten auch unter Beriicksichtigung des Subsidiaritats-
grundsatzes einen moglichst weiten Beurteilungsspielraum einraumen will.
Auch und gerade bezlglich der Bewertung ungewisser sozioGkonomischer
Auswirkungen, die in hohem Male auf Prognosen und Wertungen beruhen und
beziiglich derer auf Unionsebene bisher regelmaRig keine qualifizierte Mehrheit
fur oder gegen eine Zulassung herbeigefiihrt werden konnte, soll nun den Mit-
gliedstaaten ein eigener Entscheidungsspielraum eingeraumt werden.

Il.  Stadt- und Raumordnung, Bodennutzung und Subsidiaritat

Der Aspekt der Stadt- und Raumordnung zielt primar darauf ab, Nutzungskon-
flikte durch die Zuordnung bestimmter Nutzungsarten zu bestimmten Gebieten
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zu entscharfen und die Zulassigkeit der jeweiligen Nutzungsart in bestimmten
Gebieten zu regeln bzw. auf bestimmte Gebiete zu beschranken. Dieses allge-
meine und Ubergreifende Ziel der Stadt- und Raumordnung kann somit das
landwirtschaftsbezogene Ziel der Vermeidung von GVO in anderen Erzeugnis-
sen sowie das umweltpolitische Ziel des Schutzes bestimmter Naturraume vor
GVO-Eintragen erganzen. Insbesondere konnen die Zustandigkeiten und In-
strumente der Stadt- und Raumordnung zur Regelung der Nutzungskonflikten
zwischen GVO-Anbau und anderen Nutzungen herangezogen werden. Dazu
gehoren namentlich die raumlichen Planungen auf verschiedenen Ebenen und
die Ausweisung von Gebieten, in denen bestimmte Nutzungen zuldssig oder
unzulassig sind oder Vorrang gegenuiber anderen Nutzungen haben. Solche Ge-
bietsausweisungen beinhalten stets Beschrankungen von Eigentums- und Nut-
zungsrechten sowie der Berufsfreiheit; sie konnen deshalb auch Anbauverbote
oder -beschrankungen regeln.

Ziel der Stadt- und Raumordnung kann es deshalb sein, GV-Anbaugebiete
und/oder Gebiete, in denen ein GV-Anbau nicht zulassig ist, zu regeln und
raumlich voneinander zu trennen. Dafur bietet zwar das geltende deutsche
Stadt- und Raumordnungsrecht bisher keine Instrumente.?>* Diese konnten aber
geschaffen werden. Gegenstand dieses Rechtsgutachtens ist allerdings nicht die
Zulassigkeit einer raumlichen Ordnung von GVO-Anbaugebieten und GVO-
freien Gebieten, sondern die Zuldssigkeit eines flaichendeckenden Anbauverbo-
tes. Diese Frage braucht deshalb hier nicht vertieft zu werden.

Weiteres Ziel der Stadt- und Raumordnung ist es, Entscheidungen tiber Raum-
nutzungen zu dezentralisieren, insbesondere um die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie zu gewahrleisten (vgl. Art. 28 Abs. 2 GG). Durch zwingende Griin-
de der Stadt- und Raumordnung konnte deshalb eine Verlagerung der Entschei-
dungszustandigkeiten auf dezentrale Entscheidungstrager, insbesondere auf
kommunale Gebietskorperschaften gerechtfertigt werden. Diese konnten dann
jeweils eigenverantwortlich Anbauverbote fiir ihre jeweiligen Hoheitsgebiete
regeln. Dabei hatten sie in gleicher Weise wie der Bund oder die Lander die An-
forderungen der Richtlinie zu beachten. Anbauverbote auf Ebene der Gebiets-
korperschaften waren aber im Zweifel noch ineffizienter und anfalliger fur
Rechtsfehler als Anbauverbote auf Landerebene.

52 5. dazu ausfiihrlich S. 34 ff. des Dederer-Gutachtens und S. 29 ff. des Herdegen-Gutachtens.
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Der Aspekt der Dezentralisierung und der selbststindigen Regelung eigener
Angelegenheiten im eigenen Zustandigkeitsgebiet ist ferner im zwingenden Er-
fordernis der Bodennutzung und dem in den Erwagungsgriinden genannten
Subsidiaritatsgrundsatz enthalten. Er beinhaltet auf der Ebene der Europai-
schen Union, dass Aspekte der Bodennutzung der Selbstbestimmung der Mit-
gliedstaaten vorbehalten sind (vgl. dazu zum Schutz der Eigenart der Natur
oben E.IL.).

Offentliche Ordnung und gesellschaftliche Befriedung

Dem Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung (public policy)*s dient die Be-
friedung eines gesellschaftlichen Grundkonfliktes.

Das Ziel der gesellschaftlichen Befriedung hat der deutsche Gesetzgeber als Be-
grundung fir die Koexistenzregelungen des Gentechnikgesetzes genannt.**
Das Bundesverfassungsgericht hat dieses Ziel als zulassiges erganzendes Ziel
von Beschrankungen der Berufsfreiheit angesehen.?®> Zugleich hat es in Bezug
auf das Standortregister und die damit moglicherweise verbundene Erleichte-
rung von Feldzerstorungen darauf hingewiesen, dass der Staat verpflichtet ist,
die ungehinderte Betatigung der Grundrechte im Einzelfall zu fordern und zu
schiitzen.?®

Ein Anbauverbot schafft eine einseitige Befriedung und ist nicht unbedenklich,
da die Grundrechtsausiibung Einzelner im Zweifel auch und gerade gegeniiber
Mehrheitsinteressen verteidigt und geschutzt werden muss. Auf der anderen
Seite berlihrt ein GVO-Anbauverbot, wie dargelegt, weder Personlichkeitsrechte
noch den Kernbereich der Berufsfreiheit oder des Eigentums, sondern eine Be-
rufsaustibungsmodalitat und Eigentumsschranke in einem Bereich mit hohem
sozialem Bezug. Ferner ist die Frage der Zulassigkeit eines GVO-Anbaus nicht
nur eine Frage der individuellen Grundrechtsverwirklichung, sondern auch eine

53 Art.26 b Abs. 3 g) der Richtlinie.

254 Vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfes eines Gesetzes zur Neuordnung des Gentechnikrechts in BT-Drs. 15/3088, S. 21

und 27.

255 BVerfGE 128,1, 50, 54.

256 BVerfGE 128, 1, 54.
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Frage von allgemeinem Interesse, die einer demokratischen Mehrheitsentschei-
dung zuganglich sein muss, solange sie nicht zu unverhaltnismaRigen Grund-
rechtseingriffen fihrt.

Insoweit uberschneidet sich dieser Aspekt mit den Zielen des Schutzes der Ei-
genart der Natur und der Subsidiaritat insbesondere im Hinblick auf die Rege-
lung der Bodennutzung (dazu oben E.I1.).

G. Ubergreifende Gesichtspunkte

Als ubergreifende Gesichtspunkte ist schlieBlich auf die Notwendigkeit und Zulassig-
keit einer Gesamtabwagung einzugehen (l.). Ferner ziehen wir Schlussfolgerungen fiir
die Zustandigkeit von Bund oder Landern (I1.).

. Gesamtabwagung

Aus der Richtlinie ergibt sich klar, dass ein Anbauverbot auf mehrere der in der
Richtlinie angeflihrten oder ggf. weitere zwingende Griinde gestiitzt werden
kann. Aus rechtlicher Sicht genuigt ein einziger tragfahiger Grund, sofern ein da-
rauf gestltztes Verbot den Ermessensspielraum des Mitgliedstaates nicht lber-
schreitet.

Gleichwohl empfiehlt es sich, ein Anbauverbot auf moglichst viele der angege-
benen Griinde zu stiitzen, soweit diese einschlagig sind. Ideal ist eine Klarstel-
lung, ob und inwieweit mehrere der angegebenen Griinde ein Verbot fiir sich al-
lein oder nur in Verbindung mit anderen Griinden tragen soll.

Wird nicht hinreichend deutlich, inwieweit das Verbot auf dem einen oder an-
deren Grund beruht, besteht die Gefahr, dass die Begriindung widersprtchlich,
inkonsistent und angreifbar wird. Das gilt insbesondere, wenn ein und dieselbe
Begriindung undifferenziert fiir unterschiedliche GVO mit unterschiedlichen
Auswirkungen auf die jeweiligen Versagungsgriinde herangezogen wird. So ha-
ben beispielsweise beziiglich des Ziels der Verhinderung von GVO-Eintragen
kulturspezifische Aspekte grofRere Bedeutung, wahrend bei der Bewertung von
Umweltrisiken durch horizontalen Gentransfer die mit der genetischen Veran-
derung verbundenen Eigenschaften im Blickpunkt stehen (z.B. biozide Wirkung
oder Antibiotikaresistenz). Mit zunehmender Zahl und Verschiedenartigkeit von
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zugelassenen GVO, deren Anbau verboten wird, steigt damit die Bedeutung ei-
ner konsistenten und schliissigen Begriindung der Verbote.

Unterschiedliche Bedeutung konnen auch regionale Aspekte haben. Insoweit
muss im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitspriifung erkennbar sein, ob und in-
wieweit sich ein Verbot auf grundsatzliche, flaichendeckende Erwagungen
stitzt oder auf naher zu bezeichnenden Besonderheiten bestimmter geografi-
scher Regionen beruht. Denn ein allein auf regionale Besonderheiten gestutztes
Verbot ist nur verhdltnismaRig, soweit diese regionalen Besonderheiten auch
tatsachlich vorliegen. Gleichwohl kann es gerechtfertigt sein, regionale Aspekte
und flachendeckende Aspekte in der Weise kumulativ zu beriicksichtigen, dass
der Anbau vor allem in Gebieten mit regionalen Besonderheiten verboten wer-
den soll und anschlieRend gepriift wird, ob und inwieweit grundsatzliche Erwa-
gungen ein Anbauverbot auch fir die verbleibenden Restflachen rechtfertigen
konnen.

Il.  Zustandigkeit von Bund und Landern

Sowohl zur Verhinderung des Vorhandenseins von GVO in anderen Erzeugnis-
sen als auch zur Vermeidung von Umweltrisiken und zum Schutz der Eigenart
der Natur ist ein bundeseinheitliches Anbauverbot vorzugswiirdig.

Das gilt zunachst fur die Beruicksichtigung von Umweltrisiken, da diese in en-
gem Zusammenhang zum harmonisierten Zulassungsverfahren stehen und die
Beteiligung der Mitgliedstaaten insoweit primar in die Zustandigkeit von Bun-
desbehorden fallt. Eine fachlich kompetente, konsistente und effiziente Beurtei-
lung der Umweltrisiken kann danach am besten auf Bundesebene erfolgen [da-
zu ausfiihrlich oben E.l.2.e) und f)].

Zur Gewabhrleistung der Wirtschaftseinheit im Bundesgebiet und gleicher
Wettbewerbsbedingungen im gesamten landlichen Raum sollte ferner auch ein
Verbot zur Verhinderung von GVO-Eintragen im Einklang mit der bisherigen
Wahrnehmung der konkurrierenden Gesetzgebung durch den Bund bundesein-
heitlich geregelt werden [dazu oben D.II.3.f)].

Auch zum Schutz der Eigenart der Natur ist ein bundeseinheitliches Anbauver-
bot vorzugswiirdig. Insoweit konnte den Landern freilich entsprechend der ver-
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fassungsrechtlichen Wertung fiir das Naturschutzrecht ein Abweichungsrecht
eingerdumt werden (dazu oben E.IL.).

Eine Bundeszustandigkeit hat gegenliber einer Landeszustandigkeit den grund-
satzlichen Vorteil, dass sie eine in sich und gegentiber dem Zulassungsverfahren
auf Bundesebene und den bundesrechtlichen Koexistenzregelungen konsisten-
te und damit rechtssichere Regelung erleichtert. Wird die Entscheidungsbefug-
nis ohne weitere inhaltliche Vorgaben an die Lander libertragen, konnen sie ih-
ren Beurteilungsspielraum jeweils fur sich austiben. Das ist zwar im Grundsatz
rechtlich unproblematisch, weil es die logische Konsequenz der Einrdumung von
Entscheidungsspielraumen ist. Gleichwohl kann sich aus einer Gegenuberstel-
lung verschiedener Landesregelungen ein erhohter Begriindungsaufwand erge-
ben. Wenn etwa ein Bundesland ein Anbauverbot primar auf seine kleinstruktu-
rierte Landwirtschaft und einen hohen Anteil von Okolandbauflichen stiitzt,
aber die verbleibenden Umweltrisiken von GVO im Ergebnis flir hinnehmbar
halt, kann das die Argumentation eines anderen Bundeslandes schwachen, das
keine kleinraumige Agrarstruktur aufweist und einen geringeren Anteil an Bio-
landwirtschaft hat, aber die Umweltrisiken anders bewertet.?’

57 Vgl. S. 120 f. des BfN-Gutachtens.
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