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nicht mehr gesprochen werden, wenn eine Variante auf ein
anderes Projekt hinauslauft, wie das namentlich der Fall ist,
wenn ein mit dem Vorhaben verbundenes wesentliches Ziel
mit einer Alternative nicht erreicht werden kann.®’

Als Alternativen kommen z.B. andere Orte, GroB3enord-
nungen oder Prozesse in Betracht.®®

3.4 Minimierungspflicht

Sodann sind nach §31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 WHG alle
praktisch geeigneten MaBnahmen zu ergreifen, um die
nachteiligen Auswirkungen auf den Gewisserzustand zu
verringern. Es geht darum, die Auswirkungen auf den Ge-
wisserzustand des betroffenen Wasserkorpers so gering wie
moglich zu halten. Diese Verpflichtung steht indes unter
dem Vorbehalt der technischen Durchfiihrbarkeit und Ver-
hiltnismiBigkeit.®” Sie ist mit dem Vermeidungsgebot des
§15 Abs. 1 BNatSchG zu vergleichen.”

4. Fazit

Es kann folglich festgehalten werden, dass der EuGH mit
Urteil vom 1.7.2015 zum einen klar gestellt hat, dass die
wasserrechtlichen Bewirtschaftungsziele des Art. 4 Abs. 1
WRRL in ihrer innerstaatlichen Umsetzung striktes Recht
sind und nicht nur Vorgaben fiir die Abwigung im Rah-
men der MaBnahmen- und Bewirtschaftungsplanung ent-
halten. Des Weiteren hat der EuGH der bislang nicht nur
in Deutschland herrschenden Zustandsklassentheorie im
Hinblick auf die ,,one out all out“-Regel und bei in einem
schlechten Zustand befindlichen Qualititskomponenten ge-
nerell eine Absage erteilt. Der u. a. vom Bundesverwaltungs-
gericht vertretenen Bagatelleschwellenlosung ist der EuGH
ebenfalls nicht gefolgt. Mit Blick auf den Umstand, dass die
Bewirtschaftungsziele letztlich nicht auf die einzelne Ge-
wissereinwirkung selbst abheben, sondern auf den Zustand
bzw. das Potenzial des gesamten Wasserkorpers, wird jedoch
zumindest gegen die Entwicklung und Anwendung von
,Abschneidekriterien” nichts einzuwenden sein, welche —
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fachlich belastbar — die Grenzen der Messbarkeit und Zure-
chenbarkeit von Verschlechterungen markieren.

Insgesamt wird damit kiinftig viel hiufiger von der Aus-
nahmemoglichkeit des §31 Abs. 2 Satz 1 WHG Gebrauch
gemacht werden miissen als bisher. Dies ist insofern miss-
lich, als im Zusammenhang mit dieser auf Art. 4 Abs. 7
WRRL zuriickgehenden Vorschrift bislang seitens des
EuGH nur klargestellt worden ist, dass der Ausnahmegrund
des tibergeordneten offentlichen Interesses hinsichtlich des
Gewichts des geltend gemachten offentlichen Interesses
keine Mindesteingangsschwelle vorsieht. Ansonsten sind
aber noch viele Fragen offen. Wegen der strukturell unter-
schiedlichen Ansitze kann insoweit auch nicht einfach auf
die Erfahrungen mit der Abweichungsentscheidung im eu-
ropiischen Gebietsschutzrecht nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL
zurtickgegriffen werden. Fraglich ist daher vor allem, was
unter ,,Verinderung der physischen Gewissereigenschaften®
zu verstehen ist und ob — anders als im Naturschutzrecht —
die Ausnahmeentscheidung hier eng in die Bewirtschat-
tungsplanung eingebunden und damit planerischer Natur
ist. Nach hier vertretener Ansicht ist der Begriff der Ver-
inderung der physischen Gewissereigenschaften weit aus-
zulegen, so dass auch bloBe Verinderungen der Wasserbe-
schaffenheit hierunter fallen, sofern sie Auswirkungen auf
den betroffenen Wasserkorper selbst zeitigen und einen Be-
zug zur Gewisserdkologie aufweisen. Fernerhin ist die Aus-
nahmeentscheidung unseres Erachtens Teil der planerischen
Bewirtschaftungsentscheidung. Dies bedingt, dass der zu-
stindigen Behorde hier sowohl hinsichtlich des Vorliegens
der Ausnahmegriinde als auch hinsichtlich der vorzuneh-
menden Alternativenpriifung ein gerichtlich nur einge-
schrinkt iiberpriifbarer Beurteilungsspielraum zukommt.

67) BVerwG, Urt. v. 15.1.2004 — 4 A 11.02, BVerwGE 120, 1, 11.

68) Spieth/Ipsen (Fn. 34), S. 394.

69) Spieth/Ipsen (Fn. 34), S. 395.

70) Hierzu Lau, Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung (Teil 2),
NuR 2011, 762.
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III. Vereinbarkeit von Opt-Out-MaBnahmen
mit dem Grundgesetz

Der deutsche Gesetz- und Verordnungsgeber muss bei Ein-
fithrung von Anbaubeschrinkungen die Grundrechte und
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Universitat Bremen, Forschungsstelle fiir Europiisches Umweltrecht,
Bremen, Deutschland

Schutzpflichten des Grundgesetzes, das Bestimmtheitsge-
bot und die Zustindigkeitsordnung beachten. Die beiden
ersten Themen werden im Folgenden untersucht, nicht da-
gegen das dritte.

1. Grundrechte und Schutzpflichten
Als verletzte Grundrechte kommen die Berufsfreiheit und

das Eigentumsrecht derjenigen Landwirte in Betracht, die
gentechnisch verindertes Saatgut verwenden wollen; des-

1) Die Bundeskompetenz wurde vom BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 —
1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 11t., 34 bejaht.
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gleichen auch die Berufsfreiheit der Hersteller von gentech-
nisch verindertem Saatgut. Beide Grundrechte sind schon
in ithrem Schutzbereich gesetzesgeprigt. Wenn also Ge-
setzgebung den Anbau bestimmter Arten von Saatgut be-
schrinkt, fragt es sich, ob tiberhaupt der Schutzbereich be-
rithrt ist. Gehort es zum Schutzbereich des Landwirtberufs
und des Landeigentums, dass der Landwirt eine beliebig
groBe Auswahl von Saatgut nutzen kann? Gehort es zur
,,Berufs“-Freiheit der multinationalen Unternehmen Mon-
santo, Syngenta und Pioneer/Dow, dass ihre GVO auf je-
dem Feld angebaut werden kénnen? Andererseits: Auch die
Berufsfreiheit und das Eigentumsrecht der konventionell
und der biologisch wirtschaftenden Landwirte sind in Be-
tracht zu ziehen. Miisste dann nicht auch eine Schutzpflicht
des Staates bestehen, fiir die Bereitstellung einer Vielfalt von
Sorten zu sorgen, einschlieBlich solcher, die fiir organische
Landwirtschaft geeignet sind? Es ist Vorsicht angebracht,
den Schutzbereich der beiden genannten Grundrechte allzu
weit auszudehnen, weil dies nur zu unendlichen Grund-
rechts- und Schutzpflichtkollisionen fiihrt.

Unterstellt, der Schutzbereich der Berufs- und Eigen-
tumsfreiheit der Gentechnik verwendenden Landwirte ist
beriihrt, so miisste die Rechtfertigung des Eingriffs in die
Berufsfreiheit bzw. die Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Eigentums konkurrierende Grundrechte und Schutz-
pflichten beachten. Hierzu gehoren die Berufsfreiheit und
die Eigentumsgarantie der konventionell und der organisch
wirtschaftenden Landwirte, die auf zweierlei Weise beein-
trichtigt werden konnen, nimlich einerseits — 6kologisch —
durch die Gesundheits- und Umweltrisiken von gentechnisch
verindertem Saatgut und andererseits — 6konomisch — durch
Skonomische Schiden, wenn ihr Anbau durch Pollenflug
oder auf anderen Wegen kontaminiert und die Ernte des-
halb nicht mehr als gentechnikfrei gehandelt werden kann.?
Uber den Ausgleich der konkurrierenden Grundrechte hi-
naus ist als objektive Schutzpflicht Art. 20a GG zu beachten.
In den Worten des BVerfG hat der Gesetzgeber

»den in Art. 20a GG enthaltenen Auftrag zu beachten,
auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen
die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen (vgl.
BVerfGE 118, 79 <110>). Dieser Auftrag kann sowohl
die Gefahrenabwehr als auch die Risikovorsorge gebie-
ten. Zu den nach dieser MaBigabe von Art. 20a GG ge-
schiitzten Umweltgiitern gehoren auch die Erhaltung
der biologischen Vielfalt und die Sicherung eines art-
gerechten Lebens bedrohter Tier- und Pflanzenarten.*?

Hieran ist bemerkenswert, dass das BVerfG Art. 20a GG
auch im Sinne einer Risikovorsorge interpretiert. Die Vor-
sorgepflicht sei aus der ,,Erkenntnis- und Prognoseunsi-
cherheit” zu rechtfertigen, ,,die aus dem jeweiligen Stand
der Wissenschaft und Technik und dort bestehenden Un-
gewissheiten resultiert.”*

Hiermit diirften die auf umweltpolitische Ziele gestiitz-
ten Anbaubeschrinkungenn gerechtfertigt sein. Zur Ver-
hiltnismiBigkeitsprifung kann auf das bereits Gesagte ver-
wiesen werden.’

Soweit es die anderen Griinde angeht, sind sie durch kon-
kurrierende Grundrechte und objektive Schutzpflichten
nur in geringem Umfang gestiitzt. Sie fallen jedoch in den
weiten gesetzgeberischen Spielraum, den das BVerfG ge-
rade im Bereich des Gentechnikregimes anerkennt:

Bei der Verwirklichung dieser Ziele muss dem Gesetzge-
ber gerade vor dem Hintergrund der breiten gesellschaftli-
chen und wissenschaftlichen Debatte um den Einsatz von
Gentechnik und seine angemessene staatliche Regulie-
rung ein groBziigiger Entscheidungsspielraum zugestanden
werden.®

Zweifel konnten die sozio-okonomischen Griinde auf-
werfen, insbesondere im Hinblick auf eine mdgliche Be-
trachtung der Gebrauchswerte von GVO. Dazu ist auf das
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oben Gesagte zu verweisen. Es ginge ja nicht um eine ab-
strakte Bedarfspriifung, sondern um eine Abwigung des
Nutzens eines GVO mit seinen Risiken.

Zweifel bestehen auch im Hinblick auf die ethischen
Griinde. Soweit diese auf religiosem Glauben beruhen,
konnte gefragt werden, ob sich hier der Staat eine religi-
Ose Meinung zu eigen macht und anderen aufoktroyiert.
Dadurch wiirde das Gebot der religios-weltanschaulichen
Neutralitit des Staates verletzt und in die Religionsfreiheit
eingegriffen.” Zwar mag es erforderlich sein, dass religios
begriindete Entscheidungen von Mitgliedstaaten auf euro-
piischer und internationaler Ebene aus Integrationsgriin-
den akzeptiert werden, auf Ebene des Grundgesetzes wire
dies unzulissig. Der Staat ist jedoch nicht gehindert, ethi-
sche Positionen zu vertreten.

2. Bestimmtheitsgebot

Die Liste der in RL 2001/18 benannten Griinde diirfte,
wenn sie in das Umsetzungsgesetz iibernommen werden,
dem Bestimmtheitsgebot entsprechen. Dagegen bestehen
Zweifel im Hinblick auf die Offnungsklausel fiir weitere
Griinde. Zwar konnte angefithrt werden, dass der Hori-
zont solcher Griinde aus den langjihrigen Debatten tber
die Gentechnik hinreichend vorgedacht ist, so dass nichts
Uberraschendes mehr erwartet werden muss. Dennoch
empfiehlt sich eine gesetzgeberische Konkretisierung, etwa
in der Weise dass ,,ethische Griinde® als legitim erachtet
werden. Denkbar wire auch eine Ausdifferenzierung etwa
in folgender Form: ,,Achtung der Natur, Vertrauen auf den
Erfahrungsprozess der Evolution, Anerkennung einer der
Pflanze immanenten Eigenart®.

IV. Vereinbarkeit von MaBnahmen
mit EU-Primairrecht

Art. 26b enthilt als weitere MaBigabe, dass die Mainahmen
im Einklang mit dem Unionsrecht stehen miissen. Relevant
ist ihre Zulissigkeit im Hinblick auf die Warenverkehrsfrei-
heit, aber auch ihre mogliche Pflichtigkeit im Hinblick auf
den Gesundheits- und Umweltschutz nach Art. 3 und 37 in
Verbindung mit Art. 51 Abs. 1 GrCh (unten 1.). Beides ver-
bindet sich bei Priifung der Rechtfertigung von Eingriffen
in die Warenverkehrsfreiheit. Bei Untersuchung der Ver-
hiltnismiBigkeit der MaBnahmen verdient die Frage ihrer
Kohirenz besondere Beachtung (unten 2.).

1. Art. 34/36 AEUV

Zunichst ist zu priifen, ob Art. 34/36 AEUV tberhaupt
noch heranzuziehen sind. Denn Art. 26b Richtlinie
2001/18/EG konnte als eine erschopfende Regelung der
Moglichkeiten und Grenzen des Opt-Out angesehen wer-
den. Im Fall erschopfender Regelung lehnt der EuGH ei-
nen Rekurs auf das Primirrecht ab.® Das Vorliegen einer

2) Ebenso BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, BVerfGE 128,
1ff., 37 und 61f.

3) BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 11t,, 37.

4) BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 11t 61.

5) Vgl. oben zu II 3. a).

6) BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, BVerfGE 128, 11f., 65.

7) Vgl. tiir den mit Anrufung Gottes geleisteten Eid BVerfG, Beschl.
v. 11.4.1972 — 2 BvR 75/71, BVerfGE 33, 23f., 32, fiir das Kru-
zifix im Gerichtssaal BVerfG, Beschl. v. 17.7.1973, BVerfGE 35,
3661, 375, 376.

8) EuGH, Urt. v. 1.7.2014 — C-573/12 (Aaland Vindkraft AB)
Rdnr. 57: ,Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger
Rechtsprechung eine nationale MaBnahme in einem Bereich, der
auf Unionsebene abschlieBend harmonisiert wurde, anhand der
Bestimmungen dieser HarmonisierungsmafBnahme und nicht des
Primirrechts zu beurteilen ist.”
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solchen Regelung hat er im Fall C-573/12 zwar verneint,
niamlich insoweit, als RL 2009/28/EG es den Mitgliedstaa-
ten ermoglicht, Anbieter aus dem Ausland von ihren For-
derregelungen fiir griinen Strom auszuschliefen. Aber die
Verneinung einer erschopfenden Regelung war dort ange-
messen, weil das Ziel der Richtlinie eine Harmonisierung
der Forderregelungen war, die aber eben nicht vollkommen
verwirklicht wurde.

Im vorliegenden Fall will die Richtlinie aber gerade
keine Harmonisierung, vielmehr eréffnet sie MaBnahme-
optionen und zielt damit auf eine bewusste Pluralisierung.
Diese Pluralisierung wird ermoglicht und begrenzt durch
Vorgabe von Griinden und Malgaben fiir ihre Auswahl
und Instrumentierung. Die legitimen Griinde konkretisie-
ren das, was in allgemeinerer Weise in Art. 36 und den
richterrechtlich anerkannten sonstigen Griinden des 6f-
fentlichen Interesses umschrieben ist, und das Gebot der
VerhiltnismiBigkeit kodifiziert sekundirrechtlich, was als
primirrechtliches Prinzip ohnehin alles Sekundirrecht
durchzieht. Es handelt sich also, paradox formuliert, um
eine voll harmonisierte Nichtharmonisierung, oder, weni-
ger paradox, um die erschopfende Strukturierung von plu-
ralen Losungen.

Die Mitgliedstaaten, die die Opt-Out-Losung nutzen,
bewegen sich ganz und gar im Rahmen der Richtlinie
selbst. Sie machen keine zusitzlichen Griinde geltend, die
noch am MafBstab des Art. 36 AEUV und der sonstigen
Griinde des Gemeinschaftsrechts zu messen wiren, viel-
mehr nutzen sie diejenigen Griinde, die im Unionsrecht
ausdriicklich vorgesehen sind.’

In einer hilfsweisen Priifung soll unterstellt werden, dass
nur eine teilweise Harmonisierung vorliegt.'” Die Harmo-
nisierung betrifft in diesem Fall die benannten Opt-Out-
Griinde, nicht jedoch die durch den Ausdruck ,,beispiels-
weise* ermdoglichten unbenannten Griinde.

Hinsichtlich des insoweit verbleibenden Handlungs-
spielraums ist dann zu priifen, ob die Opt-Out-Mal3-
nahmen Handelsbeschrinkungen darstellen. Bei Anbau-
beschrinkungen handelt es sich nicht um unmittelbare
Beschrinkungen des Inverkehrbringens von Saatgut. Die-
ses kann vielmehr weiter gehandelt werden. Der EuGH
hat jedoch Verwendungsbeschrinkungen fiir Produkte
dann als verkehrsrelevant angesehen, wenn sie daran hin-
dern, ,,von diesen den ihnen eigenen und wesensimma-
nenten Gebrauch zu machen, oder deren Nutzung stark
zu behindern®."

,»Eigen® und ,,wesensimmanent® ist dem Saatgut sicher-
lich, ausgesit zu werden. Dies wiirde bedeuten, dass jede
noch so geringfiigige Anbauregelung dem Test Waren-
verkehrsfreiheit unterliegen wiirde. Es ist hier nicht der
Ort, sich grindlicher mit dieser Aufblihung der Waren-
verkehrsfreiheit auseinanderzusetzen.'”” Der EuGH priift
immerhin einschrinkend, ob die Gebrauchsregelung die
Gebrauchschancen sehr stark behindert, so dass Kunden
das Produkt kaum noch kaufen wiirden. So stellte er im
Fall der Wasser-Scooter fest, dass die tatsichlichen Mog-
lichkeiten in Schweden, dieses Gerit zu gebrauchen, nur
noch ,,unbedeutend seien.!’®> Man kann annehmen, dass
er dabei eine gewisse Erheblichkeitsschwelle im Auge hat.
Dies bedeutet fiir den vorliegenden Zusammenhang, dass
nur ein solches Anbauverbot in den Anwendungsbereich
des Art. 34 AEUV gerit, welches die ganz iiberwiegende
Agrarfliche des Bundesgebiets betriftft, und welches ein
Verbot, also nicht lediglich bestimmte Ausbringungsauf-
lagen enthilt.

Unterstellt, ein solches bundesweites Anbauverbot wiirde
flir einen bestimmten GVO oder eine Gruppe davon ver-
hingt, so wire zu priifen, ob die Handelsbeschrinkung
gerechtfertigt werden kann. Da es sich um MalBnahmen
handelte, die fiir auslindische und inlindische Produkte
gleichermaflen gilt, kimen Griinde aus Art. 36 und sons-
tige begriindbare offentliche Interessen in Betracht. ™
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Zu lberpriifen wiren, wie oben gesagt, nur solche Mal3-
nahmen, die nicht bereits sekundarrechtlich durch Art. 26b
RL 2001/18/EG vorgegeben und somit teilharmonisiert
sind. Zur Uberpriifung stehen deshalb nur die hier sog.
ethischen Griinde. Es ist oben bereits ausgefithrt worden,
dass der EuGH sich im Hinblick auf ethische Griinde noch
nicht festgelegt hat.

Selbst wenn man, weiter hilfsweise, aber eine Teil-
harmonisierung verneint und dementsprechend unions-
rechtlich anerkannte 6ffentliche Interessen fiir alle Opt-
Out- MaBnahmen nachzuweisen sind, so diirfte dieser
Nachweis unschwer gelingen, zumal wenn man den da-
bei bestehenden Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten
berticksichtigt. Die allgemeinen umweltpolitischen Wer-
tungen lassen sich auf das Vorsorgegebot nach Art. 191
Abs. 2 Satz 2 AEUV stiitzen, die agrarpolitischen Griinde
auf die sozialen Ziele der Landwirtschaftspolitik nach
Art. 39 Abs. 2 AEUYV, die soziookonomischen Griunde
u.a. auf die Berticksichtungsklauseln des Art. 191 Abs. 3
3. und 4. Beistrich AEUV, und die ethischen Griinde

9) Soauch die Feststellungen des EuGH, Urt. v. 6.9.2012-C-36/11
(Pioneer) Rdnr. 70 u. 71, wonach ein Verbot oder eine Ein-
schrinkung des Anbaus von Erzeugnissen von einem Mitglied-
staat ,,in den Fillen verfiigt werden [kann], die im Unionsrecht
ausdriicklich vorgesehen sind.” ,,Zu diesen Ausnahmen gehoren
[...] die KoexistenzmaBnahmen gemil3 Art. 26a der Richtlinie
2001/18.

10) Zur Moglichkeit einer Teilharmonisierung s. EuGH, Urt. v.
10.1.2006 — C-402/03 (Skov Aer) Rdnr. 22ff. Uber die Typo-
logie der abschlieBenden, optionalen und teilweisen Harmoni-
sierung s. allgemein Herrnfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar,
3. Aufl. 2012, Art. 114 Rdnr. 57ff. Es sei darauf hingewiesen,
dass die ganze Problematik des Weitergehens der Mitgliedstaa-
ten sich weniger scharf gestellt hitte, wenn die Zulassung von
Saatgut statt auf Art. 95 EGV (jetzt Art. 114 AEUV) auf Art. 175
EGV (jetzt Art. 192 AEUV) gestiitzt worden wire. Diese Kom-
petenzgrundlage trifft besser zu, weil Saatgut auf eine statio-
nire Verwendung angelegt ist, ihnlich wie eine Industrieanlage.
Sie hitte den Mitgliedstaaten den Spielraum des Art. 176 (jetzt
Art. 193 AEUV) erdfinet.

11) EuGH, Urt. v. 4.6.2009 — C-142/05 (Mickelsson u. Roos),
Rdnr. 28. Ebenso EuGH, Urt. v. 10.2.2009 — C-110/05 (Kom-
mission ./. Italien) Rdnr. 56 f.

12) Man bemerke, wie sich in der ,,Wesensimmanenz* die Ideo-
logie des freien Warenverkehrs zu einer Art Entelechie der
Ware verdinglicht. Ist nicht auch die Wesensimmanenz ei-
nes Sportwagens behindert, wenn ein Staat sich fiir eine all-
gemeine Geschwindigkeitsbegrenzung auf 120 km entschei-
det? Wird der Hersteller demnichst Frankreich vor den EuGH
bringen, um die dortige allgemeine Geschwindigkeitsbegren-
zung auf 120 km/h anzugreifen? Man wende nicht ein, dass
auf der Stufe der Rechtfertigung ja viele mogliche Griinde
akzeptiert werden kénnen. Funktional gesehen geht es um ei-
nen weiteren Schritt in Richtung der Dominanz der Freihei-
ten der Wirtschaftsunternehmen gegentiber den gesellschaftli-
chen Interessen. In Zukunft wird der EuGH nicht nur dariiber
entscheiden, welche Produkte kaufbar sein miissen, sondern
auch, welcher Gebrauch der Produkte der Gesellschaft nicht
vorenthalten werden darf. Im Beispiel des Sportwagens: Er
wiirde dann z.B. entscheiden kénnen, dass es unangemessen
und nicht erforderlich ist, die Geschwindigkeit auch bei wenig
Verkehr, bei Nacht, bei 6 vorhandenen Spuren etc. zu begren-
zen. Ahnlich kritisch Epiney/ Waldmann/Oeschger/ Heuck, Die
Ausscheidung von gentechnikfreien Gebieten in der Schweiz
de lege lata et de lege ferenda, Zirich (Dike Verlag) 2011,
S. 27.

13) EuGH, Urt. v. 4.6.2009 — C-142/05 Rdnr. 25.

14) Der EuGH hat die Differenzierung moglicher Rechtfertigungs-
griinde je nach Ungleich- oder Gleichbehandlung aus- und in-
lindischer Produkte inzwischen wohl definitiv aufgegeben,
so dass es auf diese Unterscheidung nur noch ankommt, wenn
das Gewicht der offentlichen Interessen zu bestimmen ist. Vgl.
EuGH, Urt. v. 1.7.2014 — C-573/12 (Alands Vindkraft) Rdnr. 67
und 76. Vgl. dazu auch Streinz, a.a. O. Rdnr. 890.
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u.a. auf die Werte des Pluralismus und der Toleranz nach
Art. 2 EUV.P

Weiter wire die VerhiltnismiBigkeit der MaBBnahme zu
begriinden. Da diese jedoch bereits durch Art. 26b RL
2001/18/EG gefordert wird, ist sie schon bei Anwendung
dieses Artikels zu untersuchen. Eine Priifung in Anwen-
dung des Art. 34 AEUV wiirde diesen Schritt nur wieder-
holen und ist deshalb iiberfliissig.

2. Kohdrenz-/Konsistenzgebot

Herdegen und Dederer nehmen in ihren Gutachten ein
Gebot der Kohirenz oder Konsistenz staatlicher Mafnah-
men an. Gegen dieses werde verstofen, wenn

,,der Anbau einer Bt-Maislinie verboten wird, zugleich
aber das groBflichige Ausbringen von Pestiziden mit
Bt-Toxinen des bacillus thuringiensis zum Schutz von
konventionellem Mais gegen den Maisziinslerbefall ge-
stattet wird, wenn sich fiir die Differenzierung keine
tragfihigen Griinde (etwa die Dauer der Exposition)
finden lassen.“!¢

Es sei auch inkonsistent, wenn der GVO-Anbau verboten
oder beschrinkt werden, weil agrarpolitisch eine weniger
industrielle Landwirtschaft gewollt sei, denn auch die kon-
ventionelle Landwirtschaft sei hoch technisiert. Konsistent
sei es nur, wenn auch diese Form der Landwirtschaft zu-
riickgedringt wiirde."

Die beiden Autoren verorten die Kohirenz-/Konsis-
tenzforderung zu Recht im VerhiltnismiBigkeitsprin-
zip, geben ihr aber eine prinzipielle Bedeutung, die ihr
m. E. nicht zukommt. Der EuGH fordert Kohirenz bisher
nur in einem sehr eingeschrinkten Sinn des Ausschlus-
ses offensichtlicher Widerspriichlichkeit einzelner MaB-
nahmen, nicht in dem weiten Sinn der Kohirenz ganzer
Regulierungspolitiken. In Urteilen zur Rechtfertigung
eines staatlichen Spielwettenmonopols hat er z.B. festge-
stellt, dass dieses nicht geeignet sei, Ziele der Vermeidung
von Spielanreizen zu erreichen, wenn der Mitgliedstaat
zugleich fiir die Wetten werbe, um seine Staatseinnahmen
zu steigern. Dies sei nicht kohirent:

,,Zunichst hat der Gerichtshof in den Urteilen Schind-
ler, Laara u.a. und Zenatti zwar anerkannt, dass Be-
schrinkungen der Spieltitigkeiten durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses wie den Verbraucher-
schutz, die Betrugsvorbeugung und die Vermeidung
von Anreizen fiir die Biirger zu iiberhohten Ausgaben
fiir das Spielen gerechtfertigt sein konnen; jedoch miis-
sen die Beschrinkungen, die auf solche Griinde sowie
auf die Notwendigkeit gesttitzt sind, Storungen der so-
zialen Ordnung vorzubeugen, auch geeignet sein, die
Verwirklichung dieser Ziele in dem Sinne zu gewihr-
leisten, dass sie kohirent und systematisch zur Begren-
zung der Wetttitigkeiten beitragen.”'®

Kohirenz ist also jeweils als Frage der Geeignetheit einer
MaBnahme zur Erreichung eines konkreten Politikzieles
zu priifen, nicht dagegen in dem Sinne einer definitiven
Konsistenz mit anderen Politiken." Fiir Regulierungen
auf EU-Ebene hat der EuGH im Gegenteil betont, dass
die politischen Institutionen frei sind, bei Verfolgung ei-
nes Politikzieles zunichst nur partiell einzugreifen und
andere Fille spiter anzugehen, obwohl diese womog-
lich ebenfalls regulierungsbediirftig sind. In einem Fall
riigte ein Produzent von teilhalogenierten Fluorchlor-
kohlenwasserstoffen, das gemeinschaftliche Vermark-
tungsverbot dieser Stoffe verstole gegen Art. 130r EGV
(jetzt Art. 191 AEUV), weil es nicht auch Halone er-
fasse, die sogar noch gefihrlicher seien. Hierzu stellte
der EuGH fest:
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»Aus diesen Vorschriften [scl. Art. 130r EGV, GW] er-
gibt sich nicht, dal der Gemeinschaftsgesetzgeber nach
Artikel 130r Absatz 1 EG-Vertrag, wenn er MaBnah-
men zur Erhaltung, zum Schutz und zur Verbesserung
der Umwelt erlifit, die ein spezielles Umweltproblem
behandeln sollen, stets gleichzeitig Malinahmen erlas-
sen miiBite, die auf die Umwelt insgesamt abzielen.
Daraus folgt, dall Artikel 130r Absatz 1 EG-Vertrag
den ErlaBl von MaBnahmen erlaubt, die nur bestimmte
Aspekte der Umwelt betreffen, sofern diese Mafnah-
men zur Erhaltung und zum Schutz der Umwelt sowie
zur Verbesserung ihrer Qualitit beitragen.“?

Wenn ein Kohirenzgebot, das die Gleichbehandlung der
gentechnikbasierten und der konventionellen Landwirt-
schaft verbindlich verlangen wiirde, somit nicht besteht,
so haben Dederer und Herdegen rechtspolitisch doch ei-
nen wunden Punkt von Anbaubeschrinkungen fiir GVO
thematisiert. Man konnte ihn in einer rechtlich offeneren
Form mit dem vom Bundesverwaltungsgericht (BVerwG)
vorgeschlagenen ,,Konzeptgebot® fassen. In einem Fall hat-
ten Emittenten von Schwefeldioxid vorgetragen, der Stand
der Technik und aus ihm abgeleitete Emissionsgrenzwerte
seien in Gebieten, in denen die Immissionswerte nicht
tiberschritten werden, unverhiltnismiBig, weil die Emis-
sionsvermeidung zur Zielerreichung nichts beitrage. Das
Gericht wies dies mit dem Argument zuriick, das Ziel des
Immissionsschutzes sei nicht die kleinriumige Immissions-
situation, sondern die Bewiltigung eines iiberregionalen
Problems iiberhohter Belastung, das nur mit einem Kon-
zept gelost werden konne, welches auch solche Quellen er-
fasse, deren Effekte nicht individuell feststellbar seien.?!
Dieser Ansatz ist z.B. auf Gewisserverschmutzung?
und allgemein auf Schadstoftffernwirkungen? tibertragen

15) Zusitzlich konnte man fragen, ob der neue Art. 26b RL 2001/18
selbst (also nicht lediglich die auf ihn gestiitzten nationalen MaB3-
nahmen) gegen die Warenverkehrsfreiheit verstoft und deshalb
nichtig ist. In der Tat wird das Sekundirrecht nach der ilteren
Rechtsprechung des EuGH auch selbst am MaBstab der Waren-
verkehrsfreiheit gemessen (EuGH, Urt. v. 17.5.1984 — Rs 15/83
(Denkavit) Rdnr. 15). Seit sich die Kliger aber eher darauf beru-
fen konnen und tatsiachlich berufen, das Sekundirrecht verletze ihr
Grundrecht auf freie wirtschaftliche Betitigung und/oder das all-
gemeine VerhiltnismiBigkeitsprinzip, gerit diese Priifung leicht re-
petitiv und tritt in den Hintergrund. Dies zeigt sich z.B. in EuGH,
Urt. v. 12.7.2012 — C-59/11 (Kokopelli), Rdnr. 38ff. (Verhiltnis-
miBigkeit), Rdnr. 77ff. (Freiheit wirtschaftlicher Betitigung) und
Rdnr. 80 (Warenverkehrsfreiheit). Zur Austauschbarkeit der Prii-
fungsschemata vgl. auch EuGH, Urt. v. 12.7.2005 — C-154/04 und
155/04 (Alliance for Natural Health), Rdnr. 47 ff. (Warenverkehrs-
freiheit), Rdnr. 109f. (VerhiltnismiBigkeit) und Rdnr. 120, (Frei-
heit wirtschaftlicher Betitigung). Die Verortung bei den Grund-
rechten passt besser als PriifungsmaBstab, weil Art. 34 AEUV ein
foderales Prinzip verwirklicht, das sich auf die Mitgliedstaaten,
nicht auf den EU-Gesetzgeber bezieht (Kingreen, in: Calliess/Ruf-
fert, EUV, AEUV 4. Aufl. 2011, Art. 34 AEUV Rdnr. 114).

16) Herdegen, in: Dederer/Herdegen, a.a. O. nach Fn. 32.

17) Dederer, in: Dederer/Herdegen zu Fn. 163.

18) EuGH, Urt. v. 6.11.2003 — C-243/01 (Gambelli) Rdnr. 67.
Ebenso EuGH, Urt. v. 8.9.2010 — C-316/07 (Stof3) Rdnr. 103.

19) Ahnlich gelagert: EuGH, Urt. v. 19.5.2009 — C-171/07, 172/07
(Apothekerkammer des Saarlands) Rdnr. 42; EuGH, Urt. v.
16.12.2010 — C-137/09 (Marc Michel Josemans) Rdnr. 70.

20) EuGH, Urt. v. 14.7.1998 — C-284/95 (Safety Hi-Tech Srl)
Rdnr. 44—46.

21) BVerwG, Urt. v. 17.2.1984 — 7¢ 8/82, BVerwGE 69, 37, 45f.

22) Salzwedel, Grundwasservorsorge als Rechtsbegrift — zur Anwen-
dung des groBen VerhiltnismiBigkeitstests, in: Dolde/ Hansmann/
Paetow/Schmidt-Assmann (Hg) Verfassung — Umwelt — Wirt-
schaft. Festschrift fiir Dieter Sellner zum 75. Geburtstag, Miin-
chen (Beck) 2010, S. 299t.

23) Von der Heide, Zurechnung von Schadstofffernwirkungen, Ba-
den-Baden (Nomos) 2005, S. 250f.
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worden. Er ist auch auf Anbaubeschrinkungen, mit de-
nen allgemeinere umwelt- oder agrarpolitische Ziele ver-
folgt werden, anwendbar. Gefordert wire dann ein Kon-
zept, das der Verwirklichung des gewihlten generellen
Regulierungsgrundes dient. Wenn z.B. eine Anbaube-
schrinkung fiir gentechnisch verinderte Pflanzen auf das
Ziel gestiitzt wird, der Industrialisierung der Landwirt-
schaft entgegenzuwirken, muss dies in eine breitere Po-
litik der Forderung biuerlicher und biologischer Land-
wirtschaft eingebettet sein. Dies wire eine vorsichtige
Angleichung in eine konstruktive Richtung. Zurtick-
zuweisen wire dagegen eine Angleichung in destruktive
Richtung, nach welcher Gentechnik nicht beschrinkt
werden diirfte, weil die konventionelle Landwirtschaft
sich ohnehin schon dem agrarindustriellen Weg ver-
schrieben habe.

V. Vereinbarkeit von MaBBnahmen mit Volkerrecht

Zu priifen ist die Vereinbarkeit von Opt-Out-MaBnahmen
mit dem Abkommen iiber sanitire und phytosanitire Mal3-
nahmen (kurz: SPS-Abkommen), dem Abkommen iiber
technische Handelsbarrieren (kurz: TBT-Abkommen) und
dem General Agreement on Tariffs and Trade (GATT). Die
Verpflichtungen aus diesen Abkommen treffen sowohl die
EU wie — von ihr nach Art. 216 Abs. 2 AEUV abgeleitet —
die Mitgliedstaaten. Die Bundesrepublik ist zudem eigen-
stindiger Vertragsstaat.>*

Aufder anderen Seite wiren Rechte und Verpflichtungen
aus demjenigen Volkerrecht zu priifen, das auf Umwelt-
schutz und soziale Nachhaltigkeit zielt, wie zum Beispiel
ein mogliches gewohnheitsrechtliches Umweltvorsorge-
prinzip, die Konvention tiber biologische Vielfalt (CBD),
das Cartagena Protokoll tiber biologische Sicherheit, die
Rahmenkonvention zum Klimaschutz und die spezielleren
Naturschutzkonventionen von Ramsar, Bern und Bonn.
Der vorliegende Artikel geht auf diese Fragen jedoch nicht
ein. Die entsprechenden Verpflichtungen werden nur in-
soweit angesprochen, wie sie als Gegenprinzipien zu den
Freihandelsprinzipien auftreten.

Im Folgenden behandle ich nur die untergesetzlichen
Anbauregelungen, weil sie letztlich die Handelsbeschrin-
kung verursachen, wihrend die hoherrangigen Normen
solche Regelungen nur ermdglichen, aber nicht zwingend
vorschreiben.

1. Abkommen iiber sanitire und phytosanitire Mafinahmen
(SPS-Abkommen)

a) Anwendungsbereich
aa) Rechtsgrundlage

Der Anwendungsbereich des Abkommens erstreckt sich auf
sanitire und phytosanitire Mafnahmen. Diese werden in
Anhang A Nr. 1 definiert als:

Any measure applied:
(a) to protect animal or plant life or health within
the territory of the Member from risks arising from
the entry, establishment or spread of pests, diseases,
disease-carrying organisms or disease-causing orga-
nisms;
(b) to protect human or animal life or health within
the territory of the Member from risks arising from
additives, contaminants, toxins or disease-causing
organisms in foods, beverages or feedstuffs;
(¢) to protect human life or health within the terri-
tory of the Member from risks arising from disea-
ses carried by animals, plants or products thereof, or
from the entry, establishment or spread of pests; or
(d) to prevent or limit other damage within the ter-
ritory of the Member from the entry, establishment
or spread of pests.
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Kurz zusammengefasst erfasst Absatz a) Gesundheitsrisi-
ken fiir Tiere und Pflanzen, die von Schidlingen (engl.
pests) oder Krankheitserregern ausgehen, Absatz b) Ge-
sundheitsrisiken fiir Menschen und Tiere, die von Le-
bensmitteln ausgehen, die schidliche Chemikalien oder
Krankheitserreger enthalten, Absatz ¢) Gesundheitsrisiken
fiir Menschen, die von Krankheitserregern oder Schid-
lingen ausgehen, und Absatz d) andere Schiden, die von
Schidlingen ausgehen.

bb) Auslegungsgrundsitze

Die Definition der sanitiren und phytosanitiren Malinah-
men stellt primir auf das Ziel der MaBnahmen ab, nimlich
bestimmte Rechtsgiiter vor bestimmten Risiken zu schiit-
zen. Dieser Schutz gilt als grundsitzlich legitim, soll aber
im Hinblick auf moglichen protektionistischen Missbrauch
domestiziert werden.

Bei der Auslegung des Anhang A ist der Zusammen-
hang des Anwendungsbereichs des Abkommens mit den
materiellen und prozeduralen Anforderungen an SPS-
MaBnahmen zu beachten. Es darf nicht sein, dass der An-
wendungsbereich sehr weit gezogen wird und die Mal3-
nahmen dann einem Anforderungsprofil unterworfen
werden, das eigentlich fiir einen engeren Anwendungsbe-
reich geschaffen worden ist. Insbesondere zielen die An-
forderungen an die Risikobewertung nach dem Text des
Abkommens und in der Auslegung durch die Streitschlich-
tungsorgane darauf, wissenschaftlich begriindbare Kausa-
litaten festzustellen.? Das ist moglich, wenn genau spezifi-
zierte Anfangs- und Endpunkte benannt werden, nimlich
bestimmte Schidlinge einerseits und die Gesundheit von
Mensch, Tier und Pflanze andererseits.?® Die Kausaliti-
ten verschwimmen jedoch, wenn als Anfangspunkt jeder
die Verhiltnisse irgendwie verindernde Organismus und
als Endpunkt holistische Gebilde wie Okosysteme und
Biodiversitit gesetzt werden. Wenn der Anwendungsbe-
reich auf Mafinahmen erstreckt wird, die solche komple-
xen Zusammenhinge regeln, entsteht eine logische Schere
(man konnte auch sagen: Konkretisierungsfalle), die Re-
gelungsziele zu verfolgen letztlich unmoglich macht, weil
fiir sie in der Risikobewertung keine genauen Kausalver-
laufe ermittelt werden konnen. Die Konsequenz kann nur
sein, entweder die auf allgemeine umweltpolitische Ziele
gerichteten MafBnahmen aus dem Anwendungsbereich des
SPS-Abkommens herauszunehmen oder die Methodolo-
gie der Risikobewertung fiir allgemeinere Begriindungen
zu Offnen.

c¢) Auslegung des Panel in EC-Biotech Products

Das Panel im Verfahren EC-Biotech Products hat in der Tat
eine solche Schere gedfinet. Es hat den Anwendungsbereich

24) Von den materiellen Pflichten zu unterscheiden ist die Parteien-
rolle im Streitbeilegungsverfahren. Im Verfahren EC-Biotech
Products war die EG zugleich im Hinblick auf die den Mit-
gliedstaaten vorgeworfenen Pflichtverletzungen aufgetreten.
Aus der Empfehlung des Panels wird nicht deutlich, ob dies in
Vertretung der Mitgliedstaaten geschah, oder weil der EG ein
eigenstindiger Verstof3 durch Unterlassen einer Riige der Mit-
gliedstaaten vorgeworfen wurde. Vgl. Nr. 8.6.4, der cher fiir die
zweite Deutung spricht: ,,In the light of these conclusions, the
Panel recommends that the Dispute Settlement Body request
the European Communities to bring the relevant member State
safeguard measures into conformity with its obligations under
the SPS Agreement.*

25) European Communities — Measures Concerning Meat and Meat
Products, WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R 1998, Nr. 186f.,
200 (Im Folgenden zitiert als EC — Meat and Meat Products);
European Communities — Measures Affecting the Approval and
Marketing of Biotech Products, WT/DS291/R, WT/DS292/R,
WT/DS293/R 2006, Nr. 7.3240. (Im Folgenden zitiert als EC —
Biotech Products).

26) Niher dazu sogleich.
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weit gezogen und die Anforderungen an die Mafnahmen
verengt. Dies ging zunichst noch nicht zu Lasten der be-
klagten EG, weil das Panel insoweit nur prozedural judi-
zierte und feststellte, dass die Verzogerung der Zulassungs-
verfahren ein unzulissiges Moratorium darstelle. Dagegen
legt es gegeniiber den Mitgliedstaaten, die unter Nutzung
der Schutzklausel das Inverkehrbringen oder die Verwen-
dung von GVO beschrinkt hatten, eine prizise Messlatte
der Wissenschaftlichkeit an und stellt weitgehend Verlet-
zungen fest.”’

Das Panel dehnt den Anwendungsbereich des SPS-Ab-
kommens in drei Richtungen aus: durch Erweiterung der
Schutzgiiter, durch Erweiterung der relevanten Kausalpro-
zesse und durch Erweiterung der relevanten schidigenden
Organismen.

Die Schutzgiiter — Leben und Gesundheit von Tieren und
Pflanzen — erstreckt das Panel auf alle nur denkbaren Kom-
ponenten und Zusammenhinge in der physischen Umwelt.
So verallgemeinert es ,, Tiere* zu ,,Fauna“ erstreckt diese
auf ,,Mikrofauna®; ihnlich verallgemeinert es ,,Pflanzen®
zu ,,Flora® und erstreckt diese auf ,,Mikroflora®. Sein Beleg
sind die FuBnote 5 zu Anhang A des SPS-Abkommens, die
aber anderes bezweckt?, sowie ,,The Shorter Oxford Eng-
lish Dictionary, L. Brown (ed.) (Oxford University Press,
2002), Vol. 1, p. 931)“.?? Damit erweitert das Panel ,,tex-
tually*?®, also ohne nach Sinn und Zweck zu fragen, den
Anwendungsbereich des Abkommens erheblich. Ahnlich
bezieht es die biogeochemischen Komponenten und Zyk-
len mit ein, desgleichen auch die Populationsdynamik und
die genetische Diversitit.®® Im Grunde wird also an die
Stelle der Schutzgiiter Tiere und Pflanzen die Umwelt als
Ganzes gesetzt. Dem liegt die Annahme zu Grunde, dass
wenn eines der Exemplare geschidigt wird, die Umwelt
geschidigt ist. Diese Sichtweise verkennt den systemaren
Charakter der Umwelt. Es kann sein, dass die Schidigung
eines Exemplars fiir das System unschidlich ist, weil Re-
paraturen verfiigbar sind. Es kann auch sein, dass eine Sys-
temfunktion geschidigt wird, ohne dass das Leben oder
die Gesundheit einzelner Exemplare geschiadigt ist. Wenn
das System selbst zum Schutzobjekt gemacht wird, erschei-
nen seine Einzelteile nicht als solche, sondern in ihrer Sys-
temleistung. Das Ganze ist eben mehr als die Summe sei-
ner Teile.

Im Hinblick auf die erfassten Kausalprozesse schlieB3t
das Panel auch mittelbare und verzdgerte Auswirkungen
mit ein. Dies geschieht durch einen Rekurs auf Annex II
der RL 2001/18/EG, in dem von direkten, indirekten,
sofortigen und spiteren Auswirkungen gesprochen wird,
was einem Zirkelschluss gleichkommt, weil eine zu sub-
sumierende Norm der Interpretation des anzuwendenden
MabBstabs zu Grund gelegt wird. Wenn das Panel — sehr
formal — hinzusetzt,

,» There is nothing in Annex A(1)(a) which indicates that
potential risks to animal or plant life or health must ne-
cessarily be the direct or immediate result of, e.g., the
spread of a pest.“*

so konnte man ebenso formal entgegenhalten, dass auch
nichts fiir das Gegenteil spricht. Worauf es ankime, wire
eine Betrachtung ,,nach Sinn und Zweck“* dessen, was
mit sanitiren Kontrollen bewirkt werden soll und wo de-
ren Missbrauch zu protektionistischen Zwecken beginnt.
Durch die weite Fassung der Kausalprozesse werden Mal3-
nahmen einbezogen, die um Fernfolgen wie z.B. die Fol-
genden besorgt sind:

»spitere Auswirkungen der direkten und indirek-
ten Interaktionen zwischen den genetisch verinder-
ten hoheren Pflanzen und den Nichtzielorganismen
auf die Umwelt einschlieBlich der Auswirkungen auf
die Populationsniveaus der Konkurrenten, Pflanzen-
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fresser, Symbionten (falls zutreffend), Parasiten und
Pathogenen®,

sowie

»spitere sowie direkte und indirekte Auswirkungen
der spezifischen Techniken, die beim Anbau, der Be-
wirtschaftung und der Ernte der genetisch verinderten
hoheren Pflanzen zum Einsatz kommen, auf die Um-
welt, soweit sie sich von den Techniken unterscheiden,
die bei genetisch nicht verinderten hoheren Pflanzen
zum Einsatz kommen.*3*

Wenn ein Vertragsstaat wegen systembedingter Ungewiss-
heit den Schluss zieht, den Anbau eines GVO zu untersa-
gen, so zielt er nicht auf den Schutz vor ganz bestimmten
Kausalprozessen, sondern auf die Vermeidung von mogli-
chen aber noch unbestimmten Verliufen. Solche Entschei-
dungen allgemein umweltpolitischer Art scheinen mir weit
tiber den Horizont der sanitiren und phytosanitiren MaB3-
nahmen hinauszugehen.

Hinzu kommt, dass das Panel auch die Definition des
kausalen Organismus, hier also des ,,Schidling” (engl.
pest), ausweitet. Man hat bereits Schwierigkeiten, die gen-
technisch verinderten Pflanzen als Schidling anzusehen,
weil sie ja eigentlich gerade gegen Schidlinge ausgertis-
tet werden, wie etwa die insektizide Pflanze gegen In-
sekten und die herbizidresistente Pflanze (mittelbar) ge-
gen Unkraut. Selbst wenn man aber akzeptiert, dass solche
gentechnisch modifizierten Pflanzen, wenn sie Schid-
linge schidigen, sozusagen Schidlinge von Schidlingen
sind, fragt sich weiter, welche gentechnisch modifizier-
ten Pflanzen darunter fallen. Obwohl der maf3gebliche In-
ternational Standard for Phytosanitary Measures der Food
and Agriculture Organisation (FAO) ,,pests™ als ,,injuri-
ous definiert®, dehnt das Panel den Begriff aus auf Pflan-
zen, die ,troublesome or annoying* sind.*® Damit werden
im Grunde alle gentechnisch verinderten Pflanzen erfasst,
auch solche, die nicht wie die insektizide Pflanze Toxine
produzieren, sondern gewisse Aufwuchsvorteile aufwei-
sen”, wie z.B. Wachstumsbeschleunigung, Ertragsstei-
gerung, Trockenresistenz etc., oder iber Pollenflug dort
wachsen, wo sie unerwiinscht sind.*®

SchlieBlich interpretiert das Panel auch den Begrift der
Verhiitung ,,sonstiger Schiden® (engl. ,,other damage®)
durch Schidlinge, der nach Anhang A Nr. 1 Buchstabe d)
die Schutzziele der Buchstaben a) bis ¢) (Leben und Ge-
sundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen) erginzt,
in denkbar weitem Sinn. Das Panel versteht darunter je-
den beliebigen anderen Schaden als die von Buchstaben a)
bis ¢) erfassten Schiden an Menschen, Tieren und Pflan-

27) EC — Biotech Products Nr. 7.3240 und Abschnitt F (S. 868 1T.).

28) Fauna und Flora werden in Fn. 5 zu Anhang A erwihnt, ohne
dass dort aber eine Erstreckung auf die Mikroebene gemeint ist.
Vielmehr geht es nur um eine Erweiterung der agrarischen Tiere
und Pflanzen auf wildlebende Arten.

29) EC — Biotech Products Nr. 7.219.

30) EC — Biotech Products Nr. 7.219, 3. Satz.

31) EC — Biotech Products Nr. 7.285 u. 7.286.

32) EC — Biotech Products Nr. 7.226.

33) Vgl. Art. 31 Abs. 1 Wiener Vertragsrechtskonvention.

34) RL 2001/18/EG Annex II D 2. Vgl. EC — Biotech Products
Nr. 7.285 u. 7.286.

35) International Standard for Phytosanitary Measure No. 11, Pest
Risk Analysis for Quarantine Pests Including Analysis of Environmental
Risks, FAO, Rome, 2004 (adopted April 2004), Annex 1, p. 34,
zitiert in EC — Biotech Products Nr. 7.235.

36) EC — Biotech Products Nr. 7.240.

37) In EC — Biotech Products werden sie ,,GM plants growing where
they are undesired.” genannt, s. dort Nr. 7.243—7.247.

38) EC — Biotec Products Nr. 7.464.
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zen, sei es ein Sachschaden, ein okonomischer Schaden
im Koexistenzverhiltnis, eine Auswirkung auf die bio-
geochemischen Kreisliufen und sogar eine Schidigung
der Biodiversitit.*” Konsequenterweise miisste auch jede
Auswirkung auBerhalb des Umweltbereichs einbezogen
werden, so etwa agrarpolitische, soziookonomische und
sogar ethische Folgen. Diese uferlose Ausweitung ver-
lisst jeden sinnvollen Zusammenhang mit dem Zweck
des SPS-Abkommens, ganz konkret Menschen, Tiere
und Pflanzen vor Schidlingen und Krankheiten zu schiit-
zen. Mit den ,,sonstigen Schiden® sind deshalb richtiger-
weise nur solche gemeint, in denen sich die spezifische
Schidlichkeit der Schidlinge, hier also eines GVO, aus-
wirkt, und bei denen der Schaden in kausalem Zusam-
menhang mit Gesundheitsrisiken fiir Menschen, Tieren
oder Pflanzen steht.** Okonomische Kosten im Koexis-
tenzverhiltnis und soziale Kosten der Industrialisierung
der Landwirtschaft liegen auBlerhalb dessen, weil sie nicht
aus der Schidlichkeit des Schidlings (z.B. der insektizi-
den Pflanze) resultieren und auch nicht in Zusammen-
hang mit Gesundheitsrisiken von Menschen, Tieren und
Pflanzen stehen.

c¢) Résiimé

Gegen die genannten Erweiterungen des Anwendungs-
bereichs hatte die EG in dem Verfahren EC-Biotech Pro-
ducts im Einzelnen Griinde vorgetragen, die sie wie folgt
zusammenfasste:

,The issues arising out of the existence of GMOs go
far beyond the risks envisaged and regulated by the
SPS Agreement. A rigorous interpretation of the defi-
nitions in Annex A.1 of the SPS Agreement unequivo-
cally shows that measures addressing issues such as an-
tibiotic resistance or changes in the ecological balance
are not among the measures that the SPS Agreement
intends to discipline. Since the European Communi-
ties, through its actions, aims at the fulfilment of ob-
jectives that go beyond the specific situations that de-
termine the applicability of the SPS Agreement, such
Agreement does not provide a sufficient legal frame-
work for the examination of the European Commu-
nities” behaviour.”*

Ich halte diesen Vortrag fiir stimmig. Er entspricht aber,
wie dargelegt, nicht der Auffassung des Panels. Lei-
der hatte die EG den Panel-Bericht nicht dem Appel-
late Body vorgelegt. Insofern gibt es noch keine abschlie-
Bende WTO-Rechtsprechung zur Gentechnik. Es ist
m. E. zweifelhaft, ob der Appellate Body die fast gren-
zenlose Erweiterung des Anwendungsbereichs des SPS-
Abkommens mitgetragen hitte. Es ist durchaus moglich,
dass die gentechnikkritischen EU-Mitgliedstaaten in ei-
nem erneuten Streitschlichtungsverfahren mehr Erfolg
haben konnten, dies auch deshalb, weil das Bewusstsein
dafiir gewachsen ist, dass die WTO sich allgemeineren
umweltpolitischen Griinden fiir Handelsbeschrinkungen
offnen muss.*

Zusammenfassend:

* Vom Anwendungsbereich des SPS-Abkommens wer-
den m.E. nur diejenigen Griinde erfasst, die sich auf
Auswirkungen von wirklich schidlichen GVO (also
insbesondere von insektiziden Pflanzen) auf die Ge-
sundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen und an-
dere Endpunkte beziehen.

* Nicht erfasst werden m. E. MaBBnahmen, die auf einer
Risikoabwigung, insbesondere auf grundsitzlichen
Wertungen iiber Ungewissheiten und systemare Ef-
fekte beruhen. Nach der Interpretation des Panel ver-
hielte sich dies aber wie gesagt anders.

 Erst recht nicht erfasst sind m. E. nicht-umweltpoliti-
sche MaBnahmen. Ob ein WTO-Streitschlichtungs-
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organ dies anders beurteilen wiirde, ist noch nicht ent-
schieden worden.

b) Anforderungen an SPS-MafBnahmen

Soweit MaBnahmen vom Anwendungsbereich des SPS-
Abkommens erfasst werden, miussen sie bestimmte materi-
elle und methodologische Anforderungen beachten. Soweit
dies nach hiesiger Auffassung nicht der Fall ist, erfolgt den-
noch eine hilfsweise Priifung. Diese beschrinkt sich jedoch
auf den Fall, dass MaBnahmen auf Grund einer Risiko-
abwigung ergriffen werden. MaBnahmen, die auf Griinde
aullerhalb der Umweltpolitik gestiitzt sind, werden nicht
weiter gepriift, weil es zu fern liegt, dass sie dem SPS-Ab-
kommen unterfallen.

aa) Materielle Vorgaben

Zunichst wird das Recht der Mitgliedstaaten anerkannt,
MaBnahmen zu treffen, ,,die zum Schutz des Lebens oder
der Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen not-
wendig sind.“*

Zu unterscheiden ist zwischen der Festlegung des Schutz-
niveaus und der Auswahl der Mafinahmen zur Sicherung
des Schutzniveaus.*

aaa) Schutzniveau

Bei der Festlegung des Schutzniveaus sind die Vertrags-
staaten weitgehend frei.* Es besteht also ein Ermessen, das
auch eine Risikoabwigung legitimieren wiirde. Dabei al-
lerdings ,,berticksichtigen die Mitglieder das Ziel, die nach-
teiligen Auswirkungen auf den Handel auf ein Mindestmal3
zu beschrinken.“*¢ Bei der Risikoabwigung ist also auch
auf Handelseffekte zu achten.

Hinzu kommt ein Diskriminierungsverbot. Bei Bestim-
mung des Schutzniveaus ,vermeidet jedes Mitglied will-
kiirliche oder ungerechtfertigte Unterschiede des Schutz-
niveaus, das er unter unterschiedlichen Umstinden als
angemessen erachtet, wenn solche Unterschiede zu Dis-
kriminierung oder verschleierten Beschrinkungen des in-
ternationalen Handels fithren.“Y” Hier wird in vorsichtiger
Weise (,,als angemessen erachtet”, ,willkirlich®, ,,unge-
rechtfertigt”) ein Konsistenzgebot aufgestellt, das z. B. auch
auf einen Vergleich der 6kologischen Folgen von gentech-
nisch verindertem und konventionellem Saatgut bezogen
werden konnte. Es ist aber nur dann verletzt, wenn mit
der unterschiedlichen Behandlung zweier Sachverhalte zu-
gleich eine Diskriminierung oder verschleierte Handelsbe-
schrinkung verbunden ist.

Im Fall von nationalen Anbaubeschrinkungenn diirfte
eine solche Diskriminierung vermieden werden konnen.

bbb) VerhiltnismiBigkeit, internationale Normen
und Diskriminierungsverbot

Im SPS-Abkommen wird verschiedentlich betont und aus-
differenziert, dass die getroffenen Malnahmen verhiltnis-
mifig sein miissen. Die Vertragsstaaten miissen sicherstel-

39) EC - Biotech Products Nr. 7.369-7.373. In Nr. 7.370 wird sogar
ein Reputationsschaden erwihnt.

40) Ebenso Dederer, in: Herdegen/Dederer, a.a. O. Fn. 236.

41) EC — Biotech Products Nr. 4.355.

42) Vgl. oben 1. 1.3. a.E.

43) Art. 2.1 SPS-Abkommen.

44) Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, WT/
DS18/AB/R 1998, Nr. 523: ,,In other words, the appropriate le-
vel of protection determines the SPS measure to be introduced or
maintained, rather than the appropriate level of protection being
determined by the SPS measure.”

45) Vgl. Art. 3.2 SPS-Abkommen. Deutlich hervorgehoben in Aus-
tralia — Measures Affecting Importation of Salmon, Nr. 199, wo
von einer Prirogative des Mitglieds gesprochen wird.

46) Art. 5.4 SPS-Abkommen.

47) Art. 5.5 SPS-Abkommen.
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len, dass eine MaBinahme ,,nur insoweit angewendet wird,
wie dies zum Schutz des Lebens oder der Gesundheit von
Menschen, Tieren oder Pflanzen notwendig ist, [...].“* Und
sie ,,berticksichtigen das Ziel, die nachteiligen Auswirkun-
gen auf den Handel auf ein Mindestmal} zu beschrinken®.*

Fiir die Priifung der VerhiltnismiBigkeit der ausgewihl-
ten MaBnahmen gilt m.E. Ahnliches wie im innerstaatli-
chen Recht, dass nimlich nur grundsitzliche Alternativen
im Sinne der normativen VerhiltnismiBigkeit® zu unter-
suchen sind, nicht kleinteilige Varianten bis in den betrof-
fenen Einzelfall hinein. Das Panel in EC-Biotech Products
ist zu dieser Priifung nicht gekommen, weil es die Schutz-
klausel-MaBnahmen schon an der Frage der Risikobewer-
tung scheitern lisst.

Bei ihren MaBnahmen sollen sich die Vertragsstaaten des
Abkommens auf vorhandene internationale Normen und
Richtlinien stiitzen. Tun sie dies, gilt eine Vermutung fiir
die Vereinbarkeit mit dem Abkommen.>! Die Vertragsstaa-
ten diirfen im Schutzniveau tiber die internationalen Nor-
men und Richtlinien hinausgehen, wenn es eine wissen-
schaftliche Begriindung dafiir gibt.>

Im Hinblick auf GVO existieren noch keine internatio-
nalen Normen oder Richtlinien, so dass die Vertragsstaaten
insoweit autonom sind.

Die MaBnahmen diirfen des Weiteren ,,keine willkiir-
liche oder ungerechtfertigte Diskriminierung zwischen
Mitgliedern mit dhnlichen Bedingungen oder zwischen
dem regelnden Mitglied und anderen Mitgliedern bewir-
ken“, und sie diirfen nicht ein bloBer Vorwand sein, mit
dem eine Handelsbeschrinkung verschleiert werden soll.>
Dieser Grundsatz ist nicht zu verwechseln mit der poten-
tiellen Ungleichbehandlung von Sachverhalten innerhalb
eines Mitgliedstaates, wie z.B. die unterschiedliche Be-
handlung des Anbaus von gentechnisch verindertem und
konventionellem Saatgut. Ein Konsistenzgebot, das nicht-
diskriminierende innerstaatliche Politikalternativen kon-
trolliert, kann m.E. aus Art. 2.3 SPS-Abkommen nicht ab-
geleitet werden.

In Anwendung auf den vorliegenden Sachverhalt bedeu-
tet dies, dass kein Versto3 gegen das Diskriminierungsver-
bot vorliegt, wenn auf Gleichbehandlung auslindischen
und inlindischen Saatguts geachtet wird.

bb) Methodologische Vorgaben
aaa) Risikobewertung (Art. 5.1)

Das SPS-Abkommen betont die Notwendigkeit einer wis-
senschaftlichen Basis der Mafinahmen.>*

Die Streitschlichtungsorgane und so auch das Panel in
EC-Biotech Products, pflegen Risikobewertungen bis ins
Einzelne gehend zu priifen. M. E. sollte den Vertragsstaa-
ten dagegen ein weiter Beurteilungsspielraum zukommen.
Datfiir sprechen verschiedene Griinde: Gesundheits- und
Umweltschutz ist nicht lediglich eine Ausnahme von ei-
nem grundlegenden Freihandelsprinzip, sondern ein min-
destens gleichwertiges Prinzip;>® die Vertragsstaaten sind
besser als die Streitschlichtungsorgane dafiir ausgeriistet,
die wissenschaftlichen Fragen zu kliren®®; und das Niveau
demokratischer Legitimation der Beschliisse der WTO-
Streitschlichtungsorgane ist geringer als das der Regelun-
gen der Vertragsstaaten.®’

Die SPS-MafBnahmen miissen auf eine nach international
anerkannten Methoden durchgefiihrte Risikobewertung
gestiitzt werden.*® Bei der Bewertung der Risiken sind —
unter anderen Gesichtspunkten — das verfiigbare wissen-
schaftliche Beweismaterial und die einschligigen ckologi-
schen und Umweltbedingungen zu berticksichtigen.>

Wendet man diese Vorgaben auf nationale Anbaube-
schrinkungen an, so ist nach den oben vorgeschlagenen
Kategorien der Risikoabschitzung und der Risikoabwi-
gung zu differenzieren:

Die auf wissenschaftliche Tatsachenaussagen und Beur-
teilungen gestiitzten Anbaubeschrinkungen miissen den
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anerkannten Regeln der Risikobewertung folgen, insbe-
sondere auch insoweit, wie ein Mitgliedstaat die im Zu-
lassungsverfahren erstellte UVP im Anbaubeschrin-
kungsverfahren durch Untersuchung nicht untersuchter
Auswirkungspfade erginzt (wie z.B. Auswirkungen auf
bestimmte Nicht-Ziel-Organismen). Dies diirfte keine be-
sonderen Schwierigkeiten bereiten, weil die in der EU an-
erkannten Risikobewertungsmethoden mit den internatio-
nalen Standards tibereinstimmen.

Anderes gilt jedoch fiir MaBnahmen (hilfsweise unter-
stellt, sie unterfallen dem SPS-Abkommen), die auf all-
gemeine umweltpolitische Wertungen, m.a. W. auf eine
Risikoabwigung gestiitzt werden. Zunichst kann diese
Risikoabwigung als Bestandteil der Bestimmung des
Schutzniveaus gelten und steht damit im Ermessen der
Vertragsstaaten. Wenn ein Mitgliedstaat zum Beispiel
okosystemare Auswirkungen von GVO-Anbau vermei-
den will, wihlt er ein hoheres Schutzniveau als wenn er
lediglich Schiden an bestimmten Nicht-Ziel-Organismen
vermeiden will.

Auch fir MaBBnahmen, die ein hohes Schutzniveau ver-
wirklichen, muss eine Risikobewertung erfolgen. Eine
strenge Risikobewertung kann m.E. aber nicht gefordert
werden, weil sie auf lineare Kausalititen abstellt und die
komplexen Wechselwirkungen in Okosystemen nicht er-
fasst.®” Vielmehr muss gentigen, dass das Risiko nach dem
Stand der Wissenschaft substantiiert und die Risikoabwi-
gung erliutert wird.

Das Panel in EC-Biotech Products hat dagegen insis-
tiert, dass ,,a risk assessment must evaluate the likelihood
or probability of particular risks”“. Dem geniige die Ein-
schitzung eines Mitgliedstaates nicht, eine Auswirkung sei
,uncertain®, ,,possible* oder ,,non-conclusive und berech-
tige damit zu einer auf die Schutzklausel gestiitzten Be-
schrinkung.® Da im betreffenden Fall fiir die Schutzklau-
sel demnach keine adaequate Risikobewertung vorliege, sei
Art. 5.1 verletzt.

bbb) Vorsorgliche Mafinahmen (Art. 5.7)

In Fillen, in denen das ,einschligige wissenschaftliche
Beweismaterial nicht ausreicht”, konnen MalBnahmen
,voribergehend auf der Grundlage der vertiigbaren ein-
schligigen Angaben” und von Angaben internationaler
Organisationen oder der Praktiken anderer Staaten einge-
fiithrt werden.®? Die Interpretation dieser Klausel erlaubt

48) Art. 2.2 SPS-Abkommen.

49) Art. 5.5 SPS-Abkommen.

50) Vgl. oben zu II. 3. a).

51) Art. 3.1. und 3.2 SPS-Abkommen.

A
Art. 3.1, 3.2 und 3.3 SPS-Abkommen.
Art. 2.3 SPS-Abkommen.

Art. 2.2 SPS-Abkommen. Es fillt auf, dass diese Anforderung

nicht fiir die Festlegung des Schutzniveaus gestellt wird, auBer,

dieses ist strenger als das in internationalen Normen angestrebte

(vgl. Art. 3.3. SPS-Abkommen).

55) Vgl. dazu oben zu I. 3.

56) Diese Begriindung fiir judical self-restraint hat vor allem das
Bundesverwaltungsgericht vorgeschlagen, vgl. grundlegend
BVerwGE 72, 300 (316f.).

57) Vgl. Winter, Regimekonflikte im globalisierten Recht: Erschei-
nungsformen und Losungen, in: GAIA, 20/4(2011), 248-255.

58) Art. 5.1. bis 5.3 SPS-Abkommen. Vgl. EC — Meat and Meat Pro-
ducts Nr. 180: ,,Article 2.2 informs Articles 5.1: the elements that
define the basic obligation set out in Article 2.2 impart meaning
to Article 5.1.° Vgl. hierzu auch Auffassung des AB, dass das Ri-
siko ,,ascertainable sein miisse (a.a.O. Nr. 186).

59) Art. 5.2 SPS-Abkommen.

60) Vgl. oben zu II. 4. a) bb).

61) So EC — Biotech Products Nr. 7.982-7.984 im Zusammenhang
mit der Prifung der Osterreichischen Regulierung des Mais
T 25.

62) Art. 5.7. SPS-Abkommen
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es, den Vorsorgeansatz (engl. ,,precautionary approach®)
zur Geltung zu bringen. Deshalb haben es die Streit-
schlichtungsorgane bisher nicht fiir erforderlich angese-
hen zu entscheiden, ob das Vorsorgeprinzip bereits Vol-
kergewohnheitsrecht ist.®

Auch das Panel in EC-Biotech Products zieht diese
Grundlage heran. Hinsichtlich der Voraussetzung, dass
,»das einschligige wissenschaftliche Beweismaterial nicht
ausreicht®, hatten die Mitgliedstaaten, die per Schutz-
klausel vorgegangen waren, vorgetragen, welches Be-
weismaterial erforderlich sei, sei von dem gewihlten
Schutzniveau abhingig.®* Angesichts ihres hohen Schutz-
niveaus sei die Beweislage unzureichend. Das Panel weist
diesen Vortrag zuriick. Die fiir die Risikobewertung er-
forderlichen Informationen seien rein naturwissenschaft-
lich zu bestimmen, wihrend das Schutzniveau erst bei
der Bewertung der Akzeptabilitit des Risikos zum Zuge
komme.® Da nun aber ein wissenschaftlicher Ausschuss,
das Scientific Committee on Plants (SCP), eine Stellung-
nahme abgegeben habe, sei die Beweislage hinreichend.®¢
Die MaBnahme koénne deshalb weder auf eine Risiko-
bewertung noch auf Art. 5.7 SPS-Abkommen gestiitzt
werden.

Das Ergebnis ist in sich widerspriichlich: Im Rahmen
des Art. 5.1 wird das Vorliegen einer Risikobewertung
verneint, im Rahmen von Art. 5.7. wird es dagegen be-
jaht. Der Widerspruch 16st sich nur scheinbar auf, wenn
man beriicksichtigt, dass die Verneinung sich auf die Be-
griindung der Inanspruchnahme der Schutzklausel be-
zieht und die Bejahung auf die Begriindung der Zulassung
des GVO. Denn beide Begriindungen hingen zusammen,
die auf die Schutzklausel bezogene stellt gerade die auf
die Zulassung bezogene in Frage. Ungewissheit ist des-
halb auch ein Charakteristikum der Risikobewertung
1.S.d. Art. 5.1 SPS-Abkommen. Das Panel verkennt zu-
dem, dass die Wahl eines hohen Schutzniveaus durchaus
die erforderliche Beweislage mitbestimmen kann. Wenn
das gesetzte Schutzniveau z. B. den gesicherten Ausschluss
von Schiden an Bodenorganismen verlangt und die vor-
handenen Informationen fiir eine solche Feststellung nicht
ausreichen, kann nicht einfach gefordert werden, dass
blindlings dennoch die Wahrscheinlichkeit von Schiden
bestimmt wird.

ccc) Risikobewertung als Substantiierung
und Abwigung von Risiken

Mein Vorschlag, eine dem Schutzniveau angepasste Risi-
kobewertung zuzulassen, die ggf. das Risiko nur substan-
tiiert und seine Abwigung begriindet, findet Resonanz
in Art. 5.2 SPS-Abkommen, wonach eine Reihe weiterer
Faktoren berticksichtigt werden kann, einschlieBlich auch
der ,einschligigen Gkologischen und Umweltbedingun-
gen“.” In die gleiche Richtung deuten einige Formulie-
rungen des Appellate Body, die Einschitzungen von quali-
tativer Art®® und solche komplexerer Kausalbeziehungen®
akzeptieren. Auf Risiken als einer Frage der Lebenspraxis
weist der folgende oft zitierte Satz hin:

.1t is essential to bear in mind that the risk that is to
be evaluated in a risk assessment under Article 5.1 is
not only risk ascertainable in a science laboratory op-
erating under strictly controlled conditions, but also
risk in human societies as they actually exist, in other
words, the actual potential for adverse effects on hu-
man health in the real world where people live and
work and die.“”°

Die Risikobewertung muss nicht zwingend zu einer ,,mo-
nolithic conclusion kommen, und sie kann statt der Mehr-
heit der scientific community zu folgen sich auch ,,a di-
vergent opinion from a qualified and respected source® zu
eigen machen.”!
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Besonders deutlich wird diese Offnung der Risikobe-
wertung in folgender Feststellung:

,»Although the definition of a risk assessment does not
require WTO Members to establish a minimum mag-
nitude of risk, it is nevertheless difficult to understand
the concept of risk as being devoid of any indication of
potentiality. A risk assessment is intended to identify
adverse effects and evaluate the possibility that such
adverse effects might arise. This distinguishes an as-
certainable risk from theoretical uncertainty. How-
ever, the assessment of risk need not be expressed in
numerical terms or as a minimum quantification of the
level of risk.*“7?

Eine Quantifizierung der Schadenshohe und Eintrittswahr-
scheinlichkeit ist hiernach nicht erforderlich. Erforderlich
sind Anhaltspunkte (,,indication®) fiir Risiken. Nicht ge-
niigend ist dagegen eine blof3 theoretische Ungewissheit.

Sollte es zu einem neuen Streitschlichtungsverfahren
kommen, stehen die Chancen deshalb nicht ganz schlecht,
dass die zustindigen Organe zu einem erweiterten Ver-
stindnis der Risikobewertung kommen.

ddd) ,,Beruhen auf* (Art. 5.1)

Alternativ oder auch kumulativ zur Offnung der Risi-
kobewertungsmethodik kann die Anforderung, dass eine
SPS-Mafinahme auf einer Risikobewertung ,,beruhen®
(engl. based on) soll, problemadaequat ausgelegt werden.
Der Appellate Body hat das Kriterium so interpretiert,
dass ,,a rational relationship between the measure and the
risk assessment* bestehen miisse.” Dies ist ein enges Ver-
stindnis, das eine Abwigung des durch Risikobewertung
bestimmten Risikos auszuschlieBen scheint. Zur Begriin-
dung konnte angefiithrt werden, dass das SPS-Abkommen
den Ausdruck des Risikomanagement nicht kennt.” Es
geht jedoch nicht an, dass wenn weltweit zwischen Ri-
sikobewertung und -management unterschieden wird,
das SPS-Abkommen sich dem verschlieft. Das Welthan-
delsrecht wiirde sich iibernehmen, wenn es gegensteuern
wollte. Der genannten Unterscheidung kann bereits der
status eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes zuerkannt
werden. In dessen Licht ist das SPS-Abkommen zu inter-
pretieren. Wenn der Terminus in ihm nicht vorkommt,
so kann die von ithm gemeinte Funktion, nimlich eine
Risikoabwigung zuzulassen, von anderen Termini tiber-
nommen werden. Dabei bietet sich eben das Kriterium
des ,,beruhen auf* an. Versteht man es entgegen dem
Appellate Body weniger inhaltlich als vielmehr prozedu-

63) Vgl. dazu EC — Biotech Products Nr. 7.89.

64) EC — Biotech Products Nr. 7.1129.

65) EC — Biotech Products, Nr. 7.1131-7.1134.

66) EC — Biotech Products, Nr. 7.952.

67) Vgl. den entsprechenden Hinweis in EC-Measures Concerning
Meat and Meat Products, Nr. 187.

68) European Communities — Measures Prohibiting the Importa-
tion and Marketing of Seals Products, WT/DS400/AB/R, WT/
DS401/AB/R, Nr. 5.198.

69) Vgl. United States — Continued Suspension of Obligations
in the EC — Hormones Dispute, WT/DS320/AB/R 2008,
Nr. 562.

70) EC — Meat and Meat Products Nr. 187. Auch zitiert in Ap-
pellate Body Report, US — Continued Suspension of Obli-
gations in the EC — Hormones Dispute, WT/DS320/AB/R.
2008, Nr. 527.

71) EC — Meat and Meat Products Nr. 194. Auch zitiert in United
States — Continued Suspension of Obligations in the EC — Hor-
mones Dispute, WT/DS320/R 2008, Nr. 529.

72) United States — Continued Suspension of Obligations in the
EC — Hormones Dispute, WT/DS320/AB/R 2008, Nr. 569.

73) EC — Meat and Meat Products, Nr. 193.

74) So auch EC — Meat and Meat Products Nr. 181.
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ral, so ,,beruht” eine MaBBnahme auch dann ,,auf* einer
Risikobewertung, wenn sie das festgestellte Risiko zur
Kenntnis nimmt und abwigt.

2. Abkommen iiber technische Handelshemmnisse
(TB'T-Abkommen)

Soweit die MaBnahmen in den Anwendungsbereich des
SPS-Abkommen fallen und seinen Anforderungen ge-
nligen, sind sie nicht auch noch am TBT-Abkommen
zu messen, weil das SPS-Abkommen diesem vorgeht.”
Nicht dazu gehdren nach hiesiger Auffassung diejeni-
gen Mallnahmen, die allgemeine umweltpolitische Ziele
verfolgen oder auf anderen als umweltpolitischen Griin-
den beruhen. Fiir sie ist deshalb zu priifen, ob sie in den
Anwendungsbereich des TBT-Abkommens fallen. Das
TBT-Abkommen unterscheidet sich vom GATT in fol-
genreicher Weise im Hinblick auf die Frage, ob nur
MaBnahmen, die auslindische und inlindische Produkte
unterschiedlich behandeln (sog. diskriminierende MaB-
nahmen), rechtfertigungsbediirftig sind oder auch Maf3-
nahmen, die beide nicht unterschiedlich behandeln (sog.
nicht diskriminierende MaBnahmen). Das TBT-Ab-
kommen (ebenso auch das SPS-Abkomme) erfasst beide
Kategorien, das GATT dagegen nur diskriminierende
MaBnahmen. Wihrend das GATT nur Diskriminierun-
gen abbauen will, erhebt das TBT-Abkommen den An-
spruch, die allgemeine Handelspolitik der Mitglieder zu
disziplinieren.”

Entscheidend fiir den Anwendungsbereich des TBT-Ab-
kommens sind dessen Art. 2.1 und 2.2. Sie lauten:

,Die Mitglieder stellen sicher, dass aus dem Gebiet ei-
nes anderen Mitglieds eingefithrte Waren in Bezug
auf technische Vorschriften eine nicht weniger giins-
tige Behandlung erhalten als gleichartige Waren inlan-
dischen Ursprungs oder gleichartige Waren mit Ur-
sprung in einem anderen Land.

Die Mitglieder stellen sicher, dass technische Vor-
schriften nicht in der Absicht oder mit der Wirkung
ausgearbeitet, angenommen oder angewendet werden,
unnotige Hemmnisse fiir den internationalen Handel
zu schaffen. [...].”

Art. 2.1 enthilt eine grundsitzliche Regelung fiir diskri-
minierende MaBBnahmen, Art. 2.2 eine solche sowohl fiir
diskriminierende wie auch fiir nicht-diskriminierende
MabBnahmen.

Zentral ist in beiderlei Hinsicht der Bezug zu technischen
Vorschriften: Sie diirfen (grundsitzlich, also vorbehaltlich
moglicher Rechtfertigung) nicht diskriminierend sein bzw.
den Handel nicht unnétig hemmen. Die Anbaubeschrin-
kungen miissten also eine technische Vorschrift in diesem
Sinne sein.

Der Ausdruck ,,technische Vorschrift® ist definiert als

,,ein Dokument, das Merkmale eines Produkts oder die
entsprechenden Verfahren und Produktionsmethoden
einschlieBlich der anwendbaren Verwaltungsbestim-
mungen festlegt, deren Einhaltung zwingend vorge-
schrieben ist. [...].“77

Anbaubeschrinkungen kniipfen an dem Merkmal eines
Produkts an, nimlich an die Eigenschaft von Saatgut — po-
sitiv — als gentechnisch in bestimmter Weise modifiziert
bzw. — negativ — als nicht gentechnisch verindert.

Fraglich ist aber, ob diese Merkmale durch die Anbaube-
schrinkungen ,.festgelegt” werden.”® Eine abstrakte Fest-
legung von Merkmalen, etwa in der Form ,,hiermit wird
festgelegt, dass ein Saatgut gentechnisch verindert ist™ wire
sinnlos. Merkmalszuschreibungen erfolgen vielmehr im-
mer in einem bestimmten Handlungsfeld. Dieses Hand-
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lungsfeld ist im Kontext des TBT-Abkommens der Han-
del mit Produkten. Fiir diesen Handel kann festgelegt und
verbindlich vorgeschrieben werden, dass Produkte mit dem
Merkmal ,,gentechnisch veriandert* nicht oder nur unter
bestimmten Bedingungen in Verkehr gebracht werden
durfen. Anbaubeschrinkungen schreiben dies aber gerade
nicht vor.” Sie beziehen sich auf den Anbau. Der Herstel-
ler bleibt frei, die anbaubeschrinkten Produkte in Verkehr
zu bringen.

Man kénnte immerhin tiberlegen, ob die anbaubezogene
Merkmalsfestlegung sich mittelbar auf den Handel aus-
wirkt, weil die Absatzchancen vermindert werden. Aber
dies bedeutete eine erhebliche Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs des TBT-Abkommens, fiir die die Streit-
schlichtungsorgane kaum legitimiert wiren. Sie wirden
dann einen ahnlichen Schritt vollziehen, den der EuGH
in den Urteilen Mickelsson und Kommission./.Italien ge-
gangen ist. Auf europiischer Ebene ist dies bereits zweifel-
haft®®, mag aber angesichts des Integrationsstandes der EU
und bei angemessenem Zuschnitt angehen, in der welt-
weiten Dimension des TBT-Abkommens wire es m.E.
ein Akt ultra vires.

Im Ergebnis ist deshalb festzuhalten, dass das TBT-Ab-
kommen auf Anbaubeschrinkungen nicht anwendbar ist.

3. Allgemeines Zoll- und Handelsabkommen (GATT)

Bleibt noch eine Beurteilung am Malstab des Art. 3 Abs. 4
GATT. Er lautet:

»Waren, die aus dem Gebiet einer Vertragspartei in das
Gebiet einer anderen Vertragspartei eingefiihrt wer-
den, dirfen hinsichtlich aller Gesetze, Verordnungen
und sonstigen Vorschriften tiber den Verkauf, das An-
gebot, den Einkauf, die Beférderung, Verteilung oder
Verwendung im Inland keine weniger glinstige Be-
handlung erfahren als gleichartige Waren inlindischen
Ursprungs.*

Diese Vorschrift ist auch auf die Regelung der Pro-
duktverwendung anwendbar, somit auch auf Anbaure-
gelungen. Jedoch miissen diese Regelungen auslindische
und inliandische Produkte ungleich behandeln. Das ist
vorliegend nicht der Fall, weil alle gentechnisch verin-
derten Pflanzen den gleichen Anbaubeschrinkungen un-
terworfen werden.

Da im tatsichlichen Effekt der Anbaubeschrinkungen
wohl quantitativ mehr auslandische als inlindische Pflan-
zen betroffen sein wiirden, stellt sich die Frage, ob und
inwieweit auch eine faktische Ungleichbehandlung von
Art. 3 Abs. 4 GATT erfasst ist. Im Prinzip ist dies vom Ap-
pellate Body anerkannt worden. Entscheidend ist, ob die
Wettbewerbsbedingungen zum Nachteil der eingefiihrten
Produkte negativ verindert wurden.®! Dabei muss die ne-
gative Verinderung gerade auf die auslindische Herkunft
der Produkte zurtickzufiihren sein:

75) Art. 1 Abs. 4 SPS-Abkommen.

76) Es ist hier nicht der Ort zu diskutieren, ob dies der urspriingli-
chen Intention des Abkommens entspricht.

77) Anhang 1 Nr. 1 TBT-Abkommen.

78) Auf das ,,zwingend‘ kommt es hier nicht an, weil dieser Begrift’
auf den Unterschied zu internationalen Normen verweist. Ent-
scheidend ist, dass die Vorschrift selbst darauf zielt, dass die Pro-
duktmerkmale von den Adressaten beachtet werden sollen.

79) Ebenso Strack, Der lange Weg zum Opt-out von der Gentechnik,
NuR 2014, 8291f. (dort Fn. 34).

80) Vgl. oben zu IV. 1.

81) Japan — Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/AB/R, WT/
DS10/AB/R, WT/DS11/AB/R. 1996, S. 16f.; European Com-
munities — Measures Affecting Asbestos and Products Contai-
ning Asbestos, WT/DS135/AB/R. 2001, Nr. 100.
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,,However, the existence of a detrimental effect on a
given imported product resulting from a measure does
not necessarily imply that this measure accords less fa-
vourable treatment to imports if the detrimental effect
is explained by factors or circumstances unrelated to
the foreign origin of the product, such as the market
share of the importer in this case.”%?

Die negative Veranderung der Marktbedingungen liegt bei
Anbaubeschrinkungen darin, dass die Produkte den Griin-
den fiir Verwendungsbeschrinkungen nicht entsprechen.
Die Regelungen sind ginzlich neutral hinsichtlich der Her-
kunft der Produkte.

Eine deutlichere Ungleichbehandlung konnte dagegen
dann anzunehmen sein, wenn man nicht gentechnisch ver-
indertes Saatgut aus dem Ausland und Inland vergleicht,
sondern gentechnisch verindertes Saatgut aus dem Aus-
land mit konventionellem Saatgut aus dem Inland. Ersteres
wire im Anbau beschrinkt, letzteres nicht. Fiir einen sol-
chen Vergleich miisste es sich bei beiden Produktgruppen
um ,,gleichartige” Waren handeln. Dies ist nicht der Fall,
weil sich beide Produkte vor allem in ihren physischen Ei-
genschaften sowie in den Vorstellungen und im Verhalten
der Verbraucher unterscheiden.®

Zusammenfassend verstoen Anbaubeschrinkungen, die
fiir in- und auslidndische gentechnisch verinderte Produkte
gleichermallen gelten, nicht gegen den Grundsatz der In-
lindergleichbehandlung nach Art. 3 Abs. 4 GATT.

VI. Ergebnis

Das durch Richtlinie (EU) 2015/412 eingefiihrte Opt-
Out-Konzept radikalisiert den Ansatz der Koexistenz von
gentechnisch verindertem und konventionellem oder bio-
logischem Pflanzenanbau. Es soll den Streit der Mitglied-
staaten um die Gentechnik tiberwinden, indem eine Plu-
ralisierung der Anbauregeln ermoglicht wird. Bei seiner
Anwendung ist auf den effet utile der Richtlinie zu achten.
Das Konzept steht zugleich exemplarisch fiir eine Umori-
entierung der europiischen und globalen Freihandelsprin-
zipien. Wihrend Handelsbeschrinkungen aus Gesund-
heits- und Umweltschutzgriinden bisher nur bei strenger
wissenschaftlicher Grundlage gerechtfertigt werden konn-
ten, soll nun eine Vielfalt von Risikowahrnehmungen an-
erkannt werden. Hinzu treten weitere Griinde produktbe-
zogener gesellschaftlicher Priferenzen.

Zu den Griinden, die Anbaubeschrinkungen rechtferti-

gen konnen, gehdren hauptsichlich:

* Umweltpolitische Griinde: Sie diirfen sich nicht in
Widerspruch zu den wissenschaftlichen Aussagen und
Beurteilungen der UVP setzen, kdnnen aber auf eigen-
stindigen grundsitzlichen Wertungen der Ungewiss-
heit, der indirekten und langfristigen Auswirkungen,
der systemaren Effekte und des ganzheitlichen Schut-
zes der Natur beruhen. Zu unterscheiden ist dement-
sprechend zwischen der wissenschaftlichen Risikoun-
tersuchung und -abschitzung, die Gegenstand der sog.
Risikobewertung sind, und der Risikoabwigung, die
(neben der Instrumentenwahl) Gegenstand des Risi-
komanagement ist.

» Sozio-6konomische Griinde: Sie konnen auf die Ver-
meidung der durch kleinteilige Koexistenzregeln ent-
stehenden volkswirtschaftlichen Kosten zielen, eine
Abwigung von verbleibenden Risiken mit dem Nut-
zen des GVO vollziehen und/oder Konsumentenpri-
ferenzen entgegenkommen.

* Agrarpolitische Griinde: Sie konnen (in Uberschnei-
dung mit umweltpolitischen Griinden) auf den Schutz
landwirtschaftlich genutzter Biotope zielen. Allge-
meiner konnen sie sich aber auch gegen eine Indus-
trialisierung und fiir eine Férderung biuerlicher oder
biologischer Landwirtschaft richten.
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+ Ethische Griinde: Sie konnen auf die Weisheit der Ver-
such-Irrtum-Prozesse der Evolution setzen, die Eigen-
art der Kreatur schiitzen oder der Schopfung Reverenz
erweisen wollen.

Die MaBnahmen, die auf diese Griinde gestiitzt wer-
den, konnen lokal bis bundesweit ausgerichtet sein und
aus bloBen Beschrinkungen oder aus ginzlichen Ver-
boten des Anbaus bestimmter GVO bestehen. Sie miis-
sen verhiltnismiBig sein. Da die Regelung nicht durch
Einzelakte, sondern durch Verordnungen erfolgt, ist bei
Prifung der Erforderlichkeit nicht auf die Verhiltnisse
des einzelnen Produzenten, sondern auf strategische Al-
ternativen abzustellen. Bei Priifung der Geeignetheit der
MaBnahmen fragt sich, inwieweit Kohirenz zwischen
gentechnikbezogenen und ,konventionellen” Regelun-
gen bestehen muss. Ein strenges Gebot kohirenter Strate-
gien ist nicht anzunehmen, wohl aber ein Konzeptgebot.
Dieses verlangt, dass, wenn z.B. durch Anbauverbot fiir
GVO die weitere Industrialisierung der Landwirtschaft
verhindert werden soll, ein politisches Konzept existiert,
das entsprechende MaBnahmen im nicht-gentechnischen
Bereich vorsieht.

MaBnahmen, die auf die genannten Griinde gestiitzt wer-
den, sind bei Beachtung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips
mit den Grundrechten vereinbar. Dabei ist zu berticksich-
tigen, dass nicht nur die Grundrechte der gentechnischen,
sondern auch die der konventionellen und biologischen
Landwirtschaft betroffen sind; es geht also um einen Aus-
gleich in multipolarem Verhiltnis, fiir den dem Gesetz-
und Verordnungsgeber ein weites Ermessen zukommit.

Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Warenver-
kehrsfreiheit ergibt sich, dass die Richtlinie mit Aus-
nahme der ethischen Griinde eine abschlieBende Rege-
lung trifft. Hilfsweise ist festzustellen, dass die Griinde
sich auf anerkannte 6ffentliche Interessen der Union stiit-
zen koénnen.

Soweit es die Vereinbarkeit mit dem SPS-Abkommen
angeht, ist eine nihere Analyse des Anwendungsbereichs
geboten. Nach der sehr extensiven Auslegung des Panel
im Verfahren EC-Biotech Products wiren MaBnahmen
aus umweltpolitischen Griinden, auch die auf allgemeine-
ren Wertungen beruhenden, erfasst, moglicherweise sogar
MafBnahmen, die auf die nicht- umweltpolitischen Griinde
gestiitzt sind. Es gibt jedoch gute Griinde gegen die Inter-
pretation des Panel und Ansatzpunkte dafiir, dass ein Panel
oder anschlieBend der Appellate Body in einem neuen Ver-
fahren zu einem anderen Ergebnis kommen wiirde.

Im Unterschied zum weiten Anwendungsbereich ver-
steht das Panel die erforderliche Risikobewertung eng wis-
senschaftsbezogen. Dadurch entsteht eine Schere, denn
allgemeine umweltpolitische Wertungen der Risikoabwi-
gung kénnen nicht einer prizisen Untersuchung der Wahr-
scheinlichkeit bestimmter Schadenseintritte unterzogen
werden. Dies muss vermieden werden, wenn man einen
weiten Anwendungsbereich unterstellt. In diesem Fall muss
die Risikoabwigung als Bestimmung des Schutzniveaus in
das Ermessen des Vertragsstaates gestellt und die Risikobe-
wertung den allgemeineren Zielen gemif als allgemeineres
Substantiierungsgebot gefasst werden.

Das TBT-Abkommen ist nicht anwendbar. Die in Frage
stehenden Regelungen sind keine technischen Vorschrif-
ten im Sinne des Abkommens, weil sie sich auf den An-
bau, nicht den Handel beziehen. Dies gilt fiir MalBnah-
men mit umweltpolitischer Begriindung wie auch fiir

82) Dominican Republic — Measures affecting the importation and
internal sale of Cigarettes, WT/DS302/AB/R 25 April 2005,
Kap. V Nr. 11.

83) Ebenso Dederer, in: Dederer/Herdegen, a.a. O., Fn. 312-318, der
im Rahmen des Art. III.4 GATT aber doch eine Gleichartigkeit
anzunehmen scheint (vgl. a.a. O. zu Fn. 363-365).
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Tab. 1 Zulissigkeit unterschiedlicher Griinde fiir Anbaubeschrinkungen (AB)

Griinde | Tatsachen und fachliche Beurteilun- |allg. umweltpolit. Wertungen Griinde auBerhalb umwelt-

gen in der UVP (Risikobewertung) (Risikoabwigung) politischer Ziele
Zuliassigkeit
Art. 26b AB nicht zulissig, wenn von der UVP AB zulissig, s. Art. 26b Abs. 3
RL 2001/18 abweichend ,normbezogene VerhiltnismiBigkeit*

AB zulissig, wenn die UVP erginzend
Grundgesetz AB zulissig, da Grundrechtseingrifte durch Art. 20a und konkurrierende Grundrechte gerechtfertigt werden kénnen
(Grundrechte,

Bestimmtheitsgebot)

Ethische Griinde prizisierungs-
bediirftig
Religiose Griinde unzulissig

Art. 34 AEUV
liche Interessen gerechtfertigt werden kann.

Art. 34 nicht anwendbar, weil RL2001/18 erschopfend regelt. Hilfsweise: AB zulissig, weil Eingriff durch offent-
Dies ist judiziell bzgl. ethischer Griinde noch offen

SPS-Abkommen Abkommen ist anwendbar; AB zulissig,

wenn auf risk assessment gestiitzt

Abkommen ist nicht anwendbar, weil
MaBnahme nicht konkret auf Mensch,
Tier o. Pflanze bezogen. Hilfsweise:
Bestimmung des Schutzniveaus im
Ermessen des Mitgliedstaates; strenges
risk assessment nicht erforderlich

Abkommen nicht anwendbar,
weil Ziele nicht umweltbezo-
gen sind

TBT-Abkommen Abkommen nicht anwendbar, weil

subsidiar nach SPS-Abkommen

Abkommen nicht anwendbar, weil AB keine technische Vorschrift

Art. [I1.4 GATT

Abkommen nicht anwendbar, weil AB auslindische und inlindische Produkte nicht ungleich behandeln

MafBnahmen, die auf die sonstigen Opt-Out-Griinde ge-
stiitzt sind.

Das Gebot der Inlinderbehandlung des Art. II1.4 GATT
ist nicht verletzt, wenn und weil die Opt-Out-MaBnahmen

auslindische und inlindische Produkte gleichermalen be-
handeln.

Das Ergebnis ist in der angefiigten Tabelle noch einmal
zusammengefasst.

Duldungsverfiigungen im Bodenschutz- und Altlastenrecht,
insbesondere bei der Altlastenerkundung und -sanierung*

Joachim Sanden

© Springer-Verlag 2015

Der Beitrag untersucht die Reichweite der bodenschutzrechtlichen
Pflichten nach dem Bundes- und Landesrecht sowie die Moglichkei-
ten, per Duldungsverfiigung vorzugehen. In diesem Zusammen-
hang soll auf die Durchsetzungsmaglichkeiten eingegangen werden.
Erortert werden damit zusammenhdngende Rechtsschutzfragen so-
wie Entschadigungspflichten. SchliefSlich werden baurechtliche und
sonstige Sicherungsmaglichkeiten des Vorgehens thematisiert.

1. Einfiihrung

Um durchzusetzen, dass der nach dem Bundes-Boden-
schutzgesetz (BBodSchG) Verantwortliche Handlungen
im Rahmen der Untersuchung oder Sanierung von schid-

apl. Prof. Dr. Joachim Sanden,

Leiter der Abteilung Bodenschutz/Altlasten und stv. Leiter des Amtes
fiir Umweltschutz der Behorde fiir Stadtentwicklung und Umwelt
der Freien und Hansestadt Hamburg sowie aulerplanmiBiger
Professor an der Leuphana Universitit Lineburg,

Liineburg, Deutschland.

lichen Bodenverinderungen oder Altlasten tberhaupt
vornehmen kann, miissen in der Vollzugspraxis der Bo-
denschutzbehorden nicht selten Duldungsanordnungen
ausgesprochen werden.

Ausgangssituation ist, dass die fiir den Vollzug des Bo-
denschutzrechts zustindige Behorde oder ein von ihr be-
auftragter Dritter eine MaBnahmen der Erkundung oder
Sanierung einer Altlast durchfiihren soll. Der Verursacher
sowie dessen Gesamtrechtsnachfolger, der Grundstiicksei-
gentiimer oder der Inhaber der tatsichlichen Gewalt bzw.
derjenige, der aus handelsrechtlichen oder gesellschaftli-
chen Rechtsgrund fiir eine juristische Person einzustehen
hat bzw. wer das Eigentum aufgeben hat, haben diese Mal3-
nahmen hinzunehmen.

Fraglich ist, ob das Angeordnete iiberhaupt umsetzbar ist
oder ob die Durchfithrung durch Rechtsgriinde (Rechte
Dritter) gehindert ist. So miissen etwa konkret Boden-
proben genommen oder Grundwassermessstellen errichtet

*) Der Beitrag gibt ausschlieBlich die persénliche Auffassung wieder.
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