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Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der bisher
kaum untersuchten Frage, ob und inwiefern den Belan-
gen des Artenschutzes im Rahmen des geltenden Rechts
bei der erstmaligen Freisetzung, beim Inverkehrbringen
und beim kommerziellen Anbau gentechnisch veran-
derter Pflanzen angemessen Geltung verschaftt werden
kann. Dabei zeigt sich, dass sowohl der Artenschutz in-
nerhalb des Gentechnikrechts als auch das Artenschutz-
recht gegeniiber dem Gentechnikrecht oft nur subopti-
mal zur Geltung kommen. Dies ist ein Befund, der dem
landldufigen Bild eines starken Naturschutzregimes und
eines strengen Gentechnik-Risikomanagements zuwi-
derlauft. Dies fithrt auch zu Problemen mit Relevanz fiir
Grundrechte und Demokratie.

Ursdchlich fiir die Schwichen (beispielsweise) beim
Artenschutz ist ein Zusammenspiel von naturwissen-
schaftlichen Erkenntnisunsicherheiten, strukturellen
Griinden (lokale Artenschutzaspekte kénnen z. B. bei
einer europdischen Inverkehrbringensgenehmigung
fiir gentechnisch verdnderte Organismen per se kaum
mitbedacht werden) und der rechtlichen Wirkung der
einmal erfolgten Gestattung gentechnischer Tatigkeiten.
Hier wie auch sonst verschleiert der europiische und
deutsche Gesetzgeber, dass der durch Stichworte wie
»Koexistenz von gentechnischer und gentechnikfreier
Landwirtschaft® und ,wirksames Risikomanagement®
suggerierte Kompromiss zwischen Gentechnikbefiir-
wortern und -gegnern letztlich (spatestens langfristig)
klar zugunsten der ersteren ausfallt.

Das Fehlen klarer, transparenter und ehrlicher Entschei-
dungen ergibt dann nicht nur ein weiteres Kapitel in der
reichen Geschichte umweltrechtlicher Wirksambkeits-
schwichen, sondern auch ein Verfassungsproblem mit
dem Demokratieprinzip und dem daraus (und aus den
Grundrechten) abgeleiteten Gesetzesvorbehalt. Diese
Prinzipien verlangen, dass Parlamente die wesentlichen
Entscheidungen treffen — und dass Entscheidungen auch
transparent als Entscheidung erkennbar sind und nicht
verschleiert werden. Ebenfalls mit jenen Prinzipien nur
schwer vereinbar ist das im Umweltrecht allgemein um
sich greifende Phdanomen, dass die (subkutane) Ent-
scheidung zudem durch eine Fiille offener, auf komplexe
Abwigungen hinauslaufender Normen eher an die Ver-
waltung delegiert wird. Gegen die Wirtschaftsgrund-
rechte verstof3t die Regulierung der griinen Gentechnik
indes nicht, allein schon weil angesichts der komplexen
Konfliktlage - es sind umgekehrt auch Grundrechte
auf Leben und Gesundheit usw. gegen die Gentechnik
anfiihrbar - keine einseitige Beweislastverteilung die
tatsdchlichen Erkenntnisunsicherheiten zugunsten der
Gentechniknutzer auflosen kann.



| Fragestellung und Gang der Untersuchung

Ein Zusammenhangzwischen dem Gentechnikrecht und
dem Naturschutz wird hinsichtlich des Gebietsschutzes
und verschiedener mittelbarer Naturschutzinstrumente
langsam als Thema erkannt.! Eingehende Analysen des
Verhiltnisses von Gentechnik- und Artenschutzrecht
fehlen dagegen bisher weitgehend. Die vorliegende
Untersuchung widmet sich deshalb der Frage, ob und
inwiefern den Belangen des Artenschutzes im Rahmen
der geltenden Vorschriften bei gentechnikrechtlichen
Genehmigungsentscheidungen und beim kommerzi-
ellen Anbau gentechnisch verdnderter Pflanzen ange-
messen Geltung verschaftt werden kann und wie sich
das Verhiltnis zum Artenschutzrecht darstellt. Damit ist
das konfliktreiche, von vielfiltigen Unsicherheiten und
Interessenkonflikten geprégte Feld der griinen Gentech-
nik angesprochen. Die These der vorliegenden Studie
lautet: Hier wie auch sonst verschleiert der européische
und deutsche Gesetzgeber, dass der durch Stichworte
wie ,,Koexistenz“ und ,Risikomanagement® suggerier-
te Kompromiss zwischen Gentechnikbefiirwortern und
-gegnern letztlich (spétestens langfristig) klar zugunsten
der ersteren ausfillt. Damit geht es einerseits um ein ef-
fektives Umweltrecht, also um eine Governance- oder
Steuerungsfrage. Es geht anderseits zugleich um Ver-
fassungsfragen; nicht zufillig steht das GenTG in diesen
Tagen vor dem BVerfG auf dem verfassungsrechtlichen
Priifstand. Allerdings ist vielleicht weniger die dort ver-
handelte Beeintriachtigung der Wirtschaftsgrundrechte
durch die Gentechnik-Regulierung das Problem, son-
dern eher die fehlende ehrliche und transparente ge-
setzgeberische Entscheidung (Gesetzesvorbehalt) und
die Frage des richtigen Umgangs mit den Beweislasten
hinsichtlich einer unsicheren Gefahrdungslage. Wir be-
trachten vorliegend vor diesem gesamten Hintergrund
exemplarisch die Schnittmenge von Gentechnikrecht
und Artenschutzrecht. Damit sollen (a) die angedeute-
ten Steuerungsprobleme beispielhaft dokumentiert, (b)
das Material gegen Ende der Untersuchung aber auch
zur Beantwortung der kurz gekennzeichneten Verfas-
sungsproblematik genutzt sowie zugleich einige bisher
nur sehr bedingt geklérte (c) Rechtsinterpretationsfra-
gen des Gentechnikrechts nach Méglichkeit aufgelost
werden. Wir beziehen uns dabei auf Deutschland, doch

1 Vgl. hierzu Hennig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht - Eine Darstel-
lung und Analyse fir die Praxis, 2008 und (knapper, stérker prozedural ausgerich-
tet) Ekardt/Hennig/Wilke, JoUTR 2008, 157 ff.

wiren analoge Befunde in anderen (insbesondere EU-)
Staaten wohl méglich aufgrund der EU-Vorgaben zur
Gentechnik und der jedenfalls grundsétzlich dhnlich ge-
lagerten liberal-demokratischen Verfassungsprinzipien.

Eingangs sind die Grundstrukturen des Gentechnik-
rechts zu rekapitulieren. Die naturwissenschaftliche
Unsicherheit im Zusammenhang mit gentechnisch
verdanderten Organismen® (GVO) und daraus resultie-
rende Risiken erkannte und erkennt der Gesetzgeber
im Grundsatz an und unterwirft daher gentechnische
Tatigkeiten im Gentechnikgesetz (GenTG)* einem ge-
stuften Zulassungssystem.* Dabei sind die ersten drei
Tatigkeitsstufen im Zusammenhang mit GVO, also gen-
technische Arbeiten im Labor sowie das Freisetzen (vgl.
§ 3 Nr. 5 GenTG’) und das generelle Inverkehrbringen
(vgl. § 3 Nr. 6 GenTG®) von GVO, gesetzlich vorgege-
ben.” Die nach dem genehmigten Inverkehrbringen er-
folgende Verwendung von GVO (sog. ,nachmarktliches

2 Der Begriff des GVO ist in § 3 Nr. 3 GenTG legaldefiniert als ein Organismus, mit
Ausnahme des Menschen, dessen genetisches Material in einer Weise verdandert
worden ist, wie sie unter natirlichen Bedingungen durch Kreuzen oder natiirli-
che Rekombination nicht vorkommt; ein gentechnisch veranderter Organismus
ist auch ein Organismus, der durch Kreuzung oder nattirliche Rekombination
zwischen gentechnisch veranderten Organismen oder mit einem oder mehreren
gentechnisch verdnderten Organismen oder durch andere Arten der Vermehrung
eines gentechnisch verdnderten Organismus entstanden ist, sofern das gene-
tische Material des Organismus Eigenschaften aufweist, die auf gentechnische
Arbeiten zurlickzufiihren sind. Ein Organismus wiederum ist nach dem Gesetz
jede biologische Einheit, die féhig ist, sich zu vermehren oder genetisches Materi-
al zu Ubertragen, einschlieBlich Mikroorganismen (Viren, Viroide, Bakterien, Pilze,
mikroskopisch-kleine ein- oder mehrzellige Algen, Flechten, andere eukaryoti-
sche Einzeller oder mikroskopisch-kleine tierische Mehrzeller sowie tierische und
pflanzliche Zellkulturen), vgl. dazu § 3 Nr. 1 GenTG.

3 Gesetz zur Regelung der Gentechnik in der Fassung der Bekanntmachung vom 16.
Dezember 1993 (BGBI. | S. 2066), das zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes vom 29.
Juli 2009 (BGBI. | S. 2542) geéndert worden ist.

4 Vgl. bereits die Gesetzesbegriindung zur Einfiihrung des GenTG, BT-Drs. 11/67778
vom 27.03.1990, S. 29.

5 So ist eine Freisetzung das gezielte Ausbringen von gentechnisch veranderten
Organismen in die Umwelt, soweit noch keine Genehmigung fiir das Inverkehr-
bringen zum Zweck des spéteren Ausbringens in die Umwelt erteilt wurde.

6 Inverkehrbringen ist hiernach die Abgabe von Produkten an Dritte, einschlieBlich
der Bereitstellung fur Dritte, und das Verbringen in den Geltungsbereich des Ge-
setzes, soweit die Produkte nicht zu gentechnischen Arbeiten in gentechnischen
Anlagen oder fiir genehmigte Freisetzungen bestimmt sind; jedoch gelten unter
zollamtlicher Uberwachung durchgefiihrter Transitverkehr und die Bereitstellung
fiir Dritte, die Abgabe sowie das Verbringen in den Geltungsbereich des Gesetzes
zum Zweck einer genehmigten klinischen Priifung nicht als Inverkehrbringen.

7 Auf der Ebene der gentechnischen Arbeiten werden GVO auBerdem noch in ver-
schiedene Sicherheitsstufen eingeteilt (vgl. § 7 Abs. 1 GenTG). Prinzipiell kann man
sagen, dass, je hoher die Sicherheitseinstufung ausfallt, umso mehr auch die An-
forderungen steigen, die das GenTG an den Umgang mit dem GVO stellt.
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Segment) ist zwar allgemein auch als gentechnische Ta-
tigkeit zu bezeichnen, hierfiir fehlt es jedoch an einer Le-
galdefinition im GenTG. Hier ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere an kommerziellen landwirtschaftli-
chen Anbau gentechnisch veranderter Nutzpflanzen (z.
B. BT-Mais® oder hr-Pflanzen®) zu denken.

Die Zulassungsvoraussetzungen im gestuften System
hat der Gesetzgeber der schrittweisen Erforschung des
jeweiligen GVO angepasst: Zum ersten stellt das Gen-
technikrecht an die Sicherheitseinstufung angepasste
Anforderungen an die Erforschung und Entwicklung
von GVO in geschlossenen Systemen, also innerhalb
von Anlagen (vgl. §$ 8 f. GenTG). Wenn ein Organis-
mus weit genug entwickelt und tberpriift ist, darf er
im Rahmen eines wiederum an bestimmte Vorausset-
zungen gekniipften genehmigungspflichtigen Freiset-
zungsversuches rdaumlich und zeitlich begrenzt in den
Naturhaushalt entlassen werden (vgl. §§ 14 Abs. 1, 16
Abs. 1 GenTG). Erst danach kann das Inverkehrbrin-
gen eines GVO genehmigt werden (vgl. §§ 14 Abs. 1,
16 Abs. 2 GenTG), was den Genehmigungsinhaber zur
Abgabe des GVO in den Markt berechtigt. Auch danach
gelten noch verschiedene Bestimmungen des GenTG
(z. B. solche tiber die Anmeldung des Anbaus im Stand-
ortregister, § 16a GenTG, Uberwachung nach §§ 25, 26
GenTG, Haftungsregelungen nach §§ 32 ff. GenTG), je-
doch kein separater Genehmigungsvorbehalt.'

An diese Stufung angepasst wird im weiteren Verlauf
von drei verschiedenen Tiétigkeits- und Verfahrensstu-
fen die Rede sein.

e Freisetzungsgenehmigung

e Inverkehrbringensgenehmigung

8 Insektenresistente Maissorten, die ein Gen des Bodenbakteriums Bacillus thurgi-
niensis (BT) in unterschiedlichen Konzentrationen in Bléttern, Pollen, Quasten, Sei-
de und Kérnern bilden, das als FraB3gift zum Absterben von Lepidopteren-Larven
fuhrt. Somit sind Pollen, Bliiten, Stengel, Friichte und Wurzeln giftig fiir FraBschad-
linge (insbesondere der Schmetterling Maisztinsler). Wéhrend das naturliche Toxin
des Bodenbakteriums seine schadigende Wirkung auf Insektenlarven erst nach
mehreren Umwandlungsprozessen in deren Verdauungstrakt zu einem niedermo-
lekularen Endotoxin entfaltet, wurde die in das Genom der Maispflanze integrierte
bakterielle DNA-Sequenz derart modifiziert, dass in jeder Zelle direkt das wirksa-
me, niedermolekulare Toxin gebildet wird. Beispiel: MON810 der Firma Monsanto.

9 Herbizid-resistente Pflanzen, die etwa mit hochwirksamen Breitbandherbiziden
behandelt werden kénnen, ohne daran Schaden zu nehmen. Beispiel: Roundu-
pReady-Raps oder -Soja der Firma Monsanto.

10 Zwar wird z. Zt. politisch erwogen, auch den kommerziellen Anbau von geneh-
migten GVO im Rahmen der Schaffung von Gentechnikvorrang- und gentech-
nikfreien Gebieten unter einen gesonderten Genehmigungsvorbehalt zu stellen,
jedoch misste eine solche Méglichkeit zundchst auf europarechtlicher Ebene
ausgelotet werden. Angesichts der zahlreichen aus einer solchen Neuordnung
erwachsenden Probleme im Grundrechts- und Zulassungsbereich ist wohl aber
nicht zu erwarten, dass eine solche Regelung zeitnah erlassen werden wird.

e Verwendung nach Inverkehrbringen (synonym wird
fir diesen Verfahrensabschnitt auch der Begriff
»nachmarktliches Segment“ oder ,nachmarktli-
che Mafinahmen® verwendet, teilweise ist auch von
»kommerziellem Anbau“ die Rede).

Auf allen diesen Stufen sind Kollisionen mit Belangen
des Artenschutzes denkbar, woraus sich die Fragestel-
lung fiir die vorliegende Untersuchung ergibt:

Inwiefern finden Artenschutzbelange beim Aus-
bringen von GVO in den Naturhaushalt, also im
Rahmen einer Freisetzung, eines Inverkehrbringens
oder eines nachmarktlichen Anbaus, Beachtung?

Diese Fragestellung determiniert den weiteren Gang der
Untersuchung: So miissen zundchst die betroffenen Re-
gelwerke des Naturschutz- wie des Gentechnikrechtes
systematisch durchdrungen und auf einschlidgige Nor-
men hin untersucht werden. Sind diese extrahiert, muss
geklart werden, in welchem Verhiltnis sie zueinander
stehen und welche Auswirkungen ihr Verhéltnis auf die
Genehmigungsvoraussetzung und -verfahren hat.

Das heifit, die folgenden Fragen miissen im Verlauf die-
ser Studie beantwortet werden:

e Wo finden sich Ankniipfungspunkte fiir die inter-
essierenden gentechnischen Tatigkeiten im Arten-
schutzrecht?
=> Vgl. dazu Abschnitt III.

¢ Wo finden sich Vorgaben zum Artenschutz im Gen-
technikrecht, und zwar konkret in den gentechnik-
rechtlichen Genehmigungsnormen?

=> Vgl. dazu Abschnitt I'V.

o Wie stehen diese Normen im Verhiltnis zueinander;
wie ist also ihr Verhiltnis geregelt (§ 22 GenTG)?

=> Vgl. dazu Abschnitt V.

Bei alledem ist grundsatzlich zu beriicksichtigen, dass es
zur Klarung der Frage, inwieweit eine denkbare Beein-
trachtigung artenschutzrechtlicher Schutzziele vorliegt,
stets naturwissenschaftlicher Expertise bedarf. Juristisch
lasst sich lediglich abstrakt bei Annahme der grundsétz-
lichen Moglichkeit einer Wirkhypothese klaren, unter
welchen Voraussetzungen und inwiefern artenschutz-
rechtliche Belange in die Genehmigungsentscheidun-
gen einbezogen werden miissen. Ob sich daraus im Ein-
zelfall aufgrund eines erkennbaren Risikos tatsdchlich
eine Einschriankung gentechnikrechtlicher Tatigkeiten
ergibt, bleibt im Rahmen der herausgearbeiteten juri-



stischen Vorgaben letztlich eine naturwissenschaftliche
Frage.

In sofern sind auch die Naturwissenschaften kiinftig gefor-
dert, zum Erkenntnisgewinn hinsichtlich der komplexen
Wirkketten und Risikopfade weiter beizutragen, um eine
der Materie angemessene Sicherheit etwaiger gentechnik-
bezogener Entscheidungen zu gewdhrleisten. Allerdings
nicht allein sie, denn naturwissenschaftliche Fakten sind
zwar eine wesentliche Grundlage, die eigentliche (gesetzge-
berische oder administrative) Entscheidung, wie Konflikte
zwischen kollidierenden Interessen gelost werden sollen,
kann - bei Strafe eines Sein-Sollen-Fehlers' - gleichwohl
aber immer nur eine politisch-rechtliche Entscheidung
sein.

11 Also ein erkenntnistheoretisch unzuldssiger Schluss von einer rein faktischen
Tatsache (,Seins-Ebene’, z. B. eine naturwissenschaftlichen Erkenntnis) auf eine
normative Aussage (,Sollens-Ebene’, z. B. eine Aussage zur moralphilosophischen
oder rechtlichen Richtigkeit eines Verbots einer bestimmten Technologie). Ein
Beispiel fiir einen Satz, der einen solchen Sein-Sollens-Fehlschluss enthdlt, wére
etwa: ,Mit der landwirtschaftlichen Nutzung eines bestimmten GVO geht natur-
wissenschaftlich belegbar ein Risiko flr eine bestimmte Art einher, deswegen ist
es verboten.” Vgl. zur Sein-Sollen-Scheidung (nicht zu verwechseln tibrigens mit
der objektiv-subjektiv-Scheidung) auch Ekardt/Beckmann, VerwArch 2008, 241 ff.;
Ekardt/Susnjar, JbUTR 2007, 277 ff.
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I Einfuhrung in die Grundstrukturen des

Artenschutzrechts

1.  Grundstrukturen und -begriffe

Das Artenschutzrecht ist im jeweiligen nationalen Recht
geregelt, unterliegt aber auch europa- und volkerrechtli-
chen Einfliissen. Es ist neben der Formulierung der iber-
geordneten Ziele und Grundsitze des Naturschutzes, der
Eingriffsregelung, der Landschaftsplanung und dem Ge-
bietsschutz integraler Bestandteil des Naturschutzrech-
tes und zdhlt traditionell zu dessen Kernbereichen. Zwi-
schen diesen unterschiedlichen Regelungsbereichen des
Naturschutzrechtes bestehen enge Verbindungen und
Uberschneidungen, was eine trennscharfe Abgrenzung
und Zuordnung nicht eben erleichtert (so kann Arten-
schutz naheliegenderweise auch durch die Unterschutz-
stellung bestimmter Gebiete oder durch Landschafts-
planung erfolgen)'? und das Artenschutzrecht zu einer
»Querschnittsmaterie innerhalb des Naturschutzrechts
selbst“’* macht. Allerdings ist eine Abgrenzung und
schwerpunktméflige Zuordnung innerhalb des deut-
schen Rechts iiber die Biindelung der zentralen Nor-
men im BNatSchG' erfolgt. Diese Normen umreifSen
gewissermaflen den ,,Artenschutz im engeren Sinne“".
Dagegen koénnen als ,,Artenschutz im weiteren Sinne®
artenschutzrelevante Mafinahmen des Biotop- und Ge-
bietsschutzes, der Landschaftsplanung, des Vertragsna-
turschutzes, Artenschutz- und Monitoringprogramme
sowie Sanktionen oder Partizipationsrechte angefiihrt
werden.'® In diesem Zusammenhang interessieren ins-
besondere die Instrumente des Artenschutzes im engeren
Sinne mit ihren Beziigen zu gentechnikrechtlich relevan-
ten Titigkeiten — und, wie man sehen wird, die Teile des
Gentechnikrechts, die ihrerseits vielleicht den Artenschutz
thematisieren.

12 Zum Verhdltnis des Artenschutzrechts zu anderen Sachmaterien innerhalb des Na-
turschutzrechts auch Hellenbroich, Européisches und deutsches Artenschutzrecht
- Der gebietsunabhangige Schutz heimischer wildlebender Arten, 2006, S. 40 ff.

13 Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 41.

14 Im Folgenden bezieht sich die Bezeichnung ,BNatSchG" auf das zum Zeitpunkt
der Untersuchung (Ende 2009) geltende Gesetz; die neue Rechtslage seit dem
01.03.2010 wird mit BNatSchG 2010 bezeichnet. Wir betrachten wegen der inso-
weit geringen Anderungen meist beide nebeneinander. Vgl. hierzu auch ausfiihr-
licher Abschnitt 11.3.b).

15 So auch Fellenberg, in: Kerkmann (Hg.), Naturschutzrecht in der Praxis, 2007, § 7 Rn.
3; Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 96 ff.

16 Vgl. hierzu Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 134 ff.

Das Artenschutzrecht selbst speist sich aus unterschied-
lichen europdischen und nationalen Regelwerken und
kennt im Wesentlichen zwei verschiedene Steuerrich-
tungen: zum einen den Schutz von Individuen und
Populationen in ihren origindren Lebensrdumen (,in
situ®), zum anderen den Schutz auflerhalb ihres natiir-
lichen Lebensraums (,ex situ®), also im Rahmen von
Besitz-, Vermarktung- und Verkehrsregulierungen (z. B.
Tierhandel, Zoos u. 4.)."” Diese beiden Schutzrichtungen
finden sich sowohl in den einschldgigen europarechtli-
chen Vorgaben (FFH-Richtlinie, Vogelschutz-Richtli-
nie, EU-Artenschutzverordnung'®) als auch in deren
nationaler Umsetzung auf Bundes- sowie Landesebene
(BNatSchG, BArtSchV, Landesnaturschutzgesetze'). Im
Zusammenhang mit der hier interessierenden Fragestel-
lung ist ersichtlich nur der Teil des Artenschutzrechts von
Interesse, der sich mit dem in-situ-Schutz wildlebender
Arten befasst.

Eine weitere begriffliche Unterscheidung ergibt sich
aus der gesetzlichen Trennung von allgemein, beson-
ders und streng geschiitzten Arten. So unterliegt der
Artenschutz hinsichtlich des bereitgestellten Schutz-
niveaus einer dreifachen Stufung, die sich an dem Ge-
fahrdungsgrad der betreffenden Art orientiert.® Das
Artenschutzrecht i. e. S. kennt zunichst Regelungen,
die alle wildlebenden Tiere und Pflanzen®' erfassen. In
diesen Normen des allgemeinen Artenschutzes werden
etwa bestimmte Schidigungs-, Entnahme- und Stor-
verbote zum Schutz wildlebender Arten statuiert. Au-
Berdem widmet sich der allgemeine Artenschutz dem

17 Zu dieser Unterscheidung vgl. auch Maaf8/Schiitte, in: Koch (Hg.), Umweltrecht, 2.
Aufl. 2007, S. 355 ff.

18 Vgl. hierzu Abschnitt I1.3.a).
19 Vgl. hierzu Abschnitt 11.3.b).
20 Vgl. hierzu auch Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 96.

21 Welche Organismen von den Termini ,Tiere” und ,Pflanzen” umfasst sind und
welche dieser Organismen einer Art zuzuordnen sind, richtet sich nach den Be-
griffsbestimmungen des § 10 Abs. 2 BNatSchG (bzw. § 7 Abs. 2 BNatSchG 2010),
wobei ,wildlebend” heift, dass die Art in Freiheit vorkommt und ihre Exemplare
nicht ausschlielich vom Menschen geziichtet oder angebaut werden. Dabei ist
unerheblich, ob das Exemplar selbst in Freiheit oder Gefangenschaft lebt oder in
welchem Mafe es domestiziert ist. Bei Pflanzen kommt es darauf an, dass sie nicht
zur Nutzung angepflanzt oder gepflegt werden. Kulturpflanzen kénnen daher nur
dann dem Artenschutzrecht unterfallen, wenn sich eine verwilderte Art gebildet
hat, denn auch erneut an das Leben in Freiheit angepasste Arten ( z. B. durch Aus-
setzung oder Ansiedelung) sind als wildlebend zu qualifizieren. Vgl. zu alledem
m.w.N. Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 32 f.



Ziel, der Gefihrdung von Okosystemen, Biotopen und
Arten durch die Verfilschung durch Tiere und Pflanzen
nichtheimischer, gebietsfremder und invasiver Arten®
entgegenzuwirken. Hierzu sind geeignete Mafinahmen
zu treffen und insbesondere das Ausbringen von Pflan-
zen gebietsfremder Arten in die freie Natur einer Ge-
nehmigungspflicht zu unterwerfen. Auf3erdem reguliert
das allgemeine Artenschutzrecht weitere in- und ex-
situ-Szenarien, die im hiesigen Zusammenhang aller-
dings nicht weiter interessieren. Dies alles wird erginzt
durch das besondere Artenschutzrecht: Eine Teilmenge
der unter den allgemeinen Schutz gestellten wildleben-
den Tiere und Pflanzen bilden die besonders und streng
geschiitzten Arten, firr die wiederum unterschiedliche
Schutzniveaus gelten. Zum ersten gelten verschiedene
Zugriffs-, Besitz- und Vermarktungsverbote zum in-
und ex-situ-Schutz besonders geschiitzter Arten sowie
bestimmte definitorische Riickausnahmen. Welche Ar-
ten unter die besonders geschiitzten fallen, bestimmte
sich bisher nach § 10 Abs. 2 Nr. 10 BNatSchG bzw. nach
§ 7 Abs. 2 Nr. 13 BNatSchG 2010 und die namentliche
Listung in dort néher bezeichneten anderen Regelwer-
ken. Fiir die streng geschiitzten Arten (vgl. § 10 Abs.
2 Nr. 11 BNatSchG bzw. § 7 Abs. 2 Nr. 14 BNatSchG
2010 ebenfalls mit Verweis auf Artenlisten enthaltende
andere Regelwerke), die wiederum eine Teilmenge der
besonders geschiitzten Arten bilden, greifen zusatzliche
Regelungen und Verbote.?

Zusammenfassend lassen sich also drei Begriffspaare
herausstellen, deren Kenntnis sich bei der Rechtsanwen-
dung als hilfreich erweist:

e Artenschutz im engeren und weiteren Sinne:

=> Differenzierung nach Regelungsbereichen inner-
halb des Naturschutzrechts

(Bsp.: Artenschutz und Gebietsschutz)

e Schutz in-situ und ex-situ:

=> Differenzierung nach Schutzrichtung und vorlie-
gender Tatigkeit

(Bsp.: Beeintrachtigung in freier Wildbahn und Tier-
handel)

o Allgemeiner und besonderer Artenschutz:

=> Differenzierung nach namentlicher Einzelauf-
nahme in bestimmte Artenlisten®

22 Zu den Begriffen siehe § 10 Abs. 2 BNatSchG (bzw. § 7 Abs. 2 BNatSchG 2010).

23 Vgl. hierzu auch Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 101 f,; Fellenberg, in: Kerkmann,
Naturschutzrecht, § 7 Rn. 7 ff.

24 Vgl. hierzu auch Erbguth/ Schlacke, Umweltrecht, 3. Aufl. 2010, § 10 Rn. 56 f.

(Bsp.: allgemein, besonders und streng geschiitzte
Arten)

In dieser Untersuchung geht es um den allgemeinen und
besonderen in-situ-Artenschutz im engeren Sinne im Ar-
tenschutzrecht und im Verhdltnis zum Gentechnikrecht.

2. Das Verhaltnis von Arten- und
Gebietsschutz

Da das Verhiltnis von Arten- und Gebietsschutz im wei-
teren Verlauf dieser Untersuchung noch relevant werden
wird, hierdurch aber gleichzeitig eine basale Frage des
Artenschutzrechts angesprochen ist, soll ihre Erorterung
an dieser Stelle vorweggenommen werden, zumal jhre
Kldrung auch zum besseren Verstindnis des Folgenden
beitrdgt. Das wesentliche Merkmal des Artenschutz-
rechtes ist das Zielen auf den Schutz einzelner Arten in
der Flache, das heifit in- und auflerhalb ausgewiesener
Schutzgebiete, wihrend der besondere Gebietsschutz
sich dem Schutz bestimmter 6kologischer Wirkgefiige
in rechtlich bestimmten raumlichen Grenzen (Schutz-
gebiete) verschrieben hat. So mag in einzelnen Schutz-
gebietsverordnungen zwar der Schutz konkreter Arten
ausdriicklich angedacht sein (etwa durch Einbezug in
den Schutzzweck oder genau umrissene Entnahmever-
bote), jedoch liegt der Schwerpunkt des Gebietsschut-
zes eben auf bestimmten 6kosystemaren Wirkgefiigen
innerhalb einer abgegrenzten Flache. Der Artenschutz
greift dagegen flichendeckend und individuell ein.* Die
Frage ist nun, was sich aus alledem hinsichtlich der un-
terschiedlichen Schutzregime ergibt: Stehen beziiglich
der durch Naturschutzrecht vorgegebenen Priifkatalo-
ge das Gebiets- und Artenschutzrecht nebeneinander,
wenn beide Materien in einem tatsdchlichen Vorgang
betroffen sind? Oder tritt das Artenschutzrecht hinter
den Gebietsschutz zuriick, wenn etwa eine betroffene
geschiitzte Art bereits im Rahmen eines betroffenen
Schutzgebietes ,,mitzupriifen® ist?

Hierzu stellen juristisches Schrifttum und Rechtspre-
chung zwei verschiedene Grundauffassungen bereit:
Die wohl als herrschend zu bezeichnende Meinung
vertritt, dass die Regime uneingeschrinkt nebeneinan-

25 Hierzu auch Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 41.
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der stehen.” Wire also beispielsweise eine geschiitzte
Art, deren Lebensraum in einem sog. Natura-2000-
Gebiet liegt, durch ein Vorhaben betroffen, wire der
Zugrift sowohl am habitatsschutzrechtlichen, als auch
dem artenschutzrechtlichen Priifkatalog unabhingig
voneinander zu messen. In sofern konnte hier, folg-
te man dieser Auffassung, von einer ,Verdopplung des
Anforderungsprofils“”” gesprochen werden. Eine andere
Stimme will je nach Schutzgruppe differenzieren: Er-
folge eine Unterschutzstellung der betroffenen Art aus-
schliefSlich nach Anhang IV der FFH-Richtlinie (dieser
enthélt die streng zu schiitzenden Arten von gemein-
schaftlichem Interesse), wiirden weiterhin parallel die
artenschutzrechtlichen Bestimmungen gelten, da diese
Arten keinen Anteil an den gebietsbezogenen Schutz-
und Erhaltungsmafinahmen hitten und allein durch
die Artenschutzvorschriften geschiitzt seien. Wenn al-
lerdings zusitzlich eine Listung in Anhang IT der FFH-
Richtlinie (dieser enthilt die Tier- und Pflanzenarten
von gemeinschaftlichem Interesse, fiir deren Erhaltung
besondere Schutzgebiete ausgewiesen werden miissen)
erfolgt sei und die Art in einem Gebiet betroffen sei,
das gerade um ihretwillen unter Schutz gestellt wurde,
dann wiirden samtliche Belange des Artenschutzes be-
reits durch die Vorschriften des Habitatsschutzes voll-
standig abgebildet und das Artenschutzrecht deswegen
verdringt. Insofern sei das Habitatsschutzrecht als lex
specialis gegeniiber dem Artenschutzrecht anzusehen.?

Die letztgenannte Auffassung kann nicht iiberzeugen.
Gegen eine solche Differenzierung oder gar eine pau-
schale Verdrangung des Artenschutzrechts durch den
Gebietsschutz spricht zunédchst der Wortlaut® der ar-
tenschutzrechtlichen Bestimmungen, denen keinerlei
Einschrankung zugunsten der habitatschutzrechtlichen

26 Vgl. insbesondere BVerwGE 131, 274 (291 ff); Europdische Kommission, Natura
2000 - Gebietsmanagement:  Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie
92/43/EWG, 2000, S. 10/11 (Druckfassung); so auch Hellenbroich, Artenschutzrecht,
S. 84 f,; dem Grunde nach wohl auch Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht,
§ 7 Rn. 3 (Fn. 7). Bemerkenswert ist, dass das Umweltministerium des Landes Hes-
sen etwa diese Auffassung als so selbstverstandlich voraussetzt, dass es in einem
Leitfaden fir die Artenschutzprifung lediglich feststellt:,(...) Die Priifung der Ver-
traglichkeit eines Vorhabens mit den Erhaltungszielen eines Natura-2000-Gebiets
(FFH-VP) steht neben der artenschutzrechtlichen Priifung. Daher miissen Tier- und
Pflanzenarten, die als Erhaltungsziel eines Natura-2000-Gebietes notwendiger-
weise bereits Gegenstand der FFH-VP waren, auch noch in die artenschutzrecht-
liche Priifung einbezogen werden. Dazu konnen die entsprechenden Inhalte der
FFH-Vertraglichkeitspriifung in der Regel tibernommen werden!, vgl. HMUELV,
Leitfaden fiir die artenschutzrechtliche Prifung in Hessen - Umgang mit den Ar-
ten des Anhanges IV der FFH-RL und den europdischen Vogelarten in Planungs-
und Zulassungsverfahren, 2009, S. 8 f.

27 Gellermann, NuR 2003, 385 (394).

28 Vgl. Gellermann, NuR 2003, 385 (394); beztiglich der Spezialitat des Gebietsschut-
zes ahnlich auch Schrédter, NdsVBI. 2003, 33 (40).

29 Zu den juristischen Auslegungsformen, zu ihrer jeweiligen Starke und zur Vorran-
gigkeit von Wortlaut- und Systematikargumenten gegeniiber teleologischen und
gesetzeshistorischen Argumenten Ekardt/ Beckmann, VerwArch 2008, 241 ff.

Priifkataloge zu entnehmen ist. Auch hinsichtlich der
Regelung von Gebiets- und Artenschutz in je eige-
nen Abschnitten kann in systematischer Hinsicht ar-
gumentiert werden, dass — zumal im Hinblick auf das
Nichtvorhandensein etwaiger Hierarchienormen - eine
solche Abschnittsbildung fiir eine gesonderte Behand-
lung der unterschiedlichen Regelungsbereiche spricht.
Auch wird durch die gebietsspezifische Priifung nicht
das ganze artschutzrechtliche Schutzniveau gewihrlei-
stet, da der Habitatsschutz eben auf die Verhinderung
von Beeintrichtigungen des Gebiets in den fir seine
Erhaltung maf3geblichen Bestandteilen zielt und ggf.
nicht jede Art gleichermaflen relevant fiir den Erhal-
tungsmaf3stab ist.* Gerade die iiberall gleichermafien
eintretende Wirkung in der Fldche und die individuelle
Schutzrichtung ist ja das entscheidende Abgrenzungs-
merkmal des Artenschutzrechts.” Auch ist zu beachten,
dass in der Regel die Schutzgebietsverordnungen nicht
alle schiitzenswerten Arten im Blick haben, weswegen
héufig ohnehin eine spezifische artenschutzrechtliche
Priifung vonnéten sein diirfte.*? Letztlich spricht auch
ein gesetzgebungshistorisches Argument gegen eine Un-
terordnung des Artenschutzrechts gegeniiber dem Ge-
bietsschutz: Im Zuge vorangegangener Novellierungs-
Bemithungen hatte man angedacht, in einem neuen
Abs. 6 zu § 42 BNatSchG klarstellend einen Vorrang des
Habitatsschutzes festzuschreiben, soweit die betroffenen
besonders geschiitzten Arten von den Erhaltungszielen
oder dem Schutzzweck der jeweiligen Schutzgebietsver-
ordnung umfasst seien.” Ziel sollte es sein, iiberfliissige
Doppelpriifungen zu vermeiden. Eine solche ,,Klarstel-
lung® hitte impliziert, dass auch bereits nach vorher gel-
tender Rechtslage ein solcher Vorrang bestanden haben
miisste.** Dass diese Anderung letztlich nicht Eingang
in den endgiiltigen (und kiinftig geltenden) Gesetzestext
gefunden hat, ist ein deutlicher Hinweis darauf, dass man
sich der europarechtlichen Konformitit und der Zweck-
dienlichkeit einer solchen Regelung offensichtlich nicht
sicher war und bewusst auf ihre Einfithrung verzichtet
hat. Vielmehr solle eine sachgerechte Verfahrengestal-
tung seitens der zustindigen Behorden gewihrleisten,
dass es zu keinen unnétigen Doppelpriifungen komme
und die diesbeziigliche Aufgabenverteilung dem Vollzug

30 Zu alledem auch Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 85; Europdische Kommission,
Natura 2000 - Gebietsmanagement, S. 10/11.

31 Ahnlich auch Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht, § 7 Rn. 3 (Fn. 7).

32 So auch Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht, § 7 Rn. 3 (Fn. 7). Vgl. zu alle-
dem auch BVerwGE 131,274 (292 f,, insb. Rn. 58).

33 Siehe BT-Drs. 16/5100, S. 6, 12

34 Vgl. hierzu auch Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht, § 7 Rn. 3 (Fn. 7).



iiberlassen werden®, ohne dass eine Rechtsmaterie von
vornherein gegeniiber der anderen zuriicktreten sollte.

Nach alledem muss konstatiert werden, dass der Wort-
laut der einschligigen Normen nicht nahe legt, dass der
Gesetzgeber das Artenschutzrecht als durch den Gebiets-
schutz teilweise verdringt sehen wollte.’® Da die systema-
tische Einbettung, die Historie und der Schutzzweck gegen
eine solche Betrachtungsweise sprechen, kann mangels
iiberzeugender Argumente als Ergebnis wohl festgehalten
werden, dass die Vorschriften des Arten- und Habitats-
schutzes unabhingig nebeneinander stehen und stets ge-
sondert gepriift werden miissen.

3. Uberblick tiber das deutsche und
europaische Artenschutzrecht

Europarechtliche Vorgaben an das nationale Arten-
schutzrecht finden sich vor allen Dingen - wie bereits
anklang - in der FFH-Richtlinie”’, der Vogelschutz-
Richtlinie (VRL)* sowie der Artenschutzverordnung
(ArtenschutzVO)*. National umgesetzt werden die-
se Regelwerke durch das Bundesnaturschutzgesetz
(BNatSchG)* sowie die auf dessen Grundlage erlassene

35 Vgl. dazu den Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit des Deutschen Bundestages zu dem Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung (BT-Drs. 16/5100) mit Beschlussempfehlung, BT-Drs. 16/6780, S. 4, 17. In diese
Richtung weisend aus der Verwaltungspraxis auch HMUELV, Leitfaden, S. 8 f.

36 So auch zutreffend Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht, § 7 Rn. 3 (Fn. 7).

37 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natirli-
chen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (ABI. L 206 vom
22.07.1992,5.7).

38 Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2. April 1979 Uber die Erhaltung der wild-
lebenden Vogelarten (ABI. L 103 vom 25.04.1979, S. 1), teilweise auch SPA-Richt-
linie genannt (nach den in ihr statuierten Vogelschutzgebieten, Special Protected
Areas). Kurzlich wurde jedoch eine neue kodifizierte Fassung der VRL auf den Weg
gebracht, die am 15.02.2010 in Kraft tritt (Richtlinie 2009/147/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 30. November 2009 Uber die Erhaltung der
wildlebenden Vogelarten, ABI. L 20 vom 26.01.2010, S. 7), namlich 20 Tage nach
Bekanntgabe (vgl. Art. 19 VRL n.F). Gleichzeitig wird die alte Richtlinie 79/409/
EWG aufgehoben (vgl. Art. 18 VRL n.F). Es handelt sich bei der kodifizierten Fas-
sung um eine Anpassung an die in den vergangenen Jahren erfolgten Anderun-
gen, um so wieder eine lesbare Gesamtversion der Richtlinie zu erhalten. In der
kodifizierten Fassung sind verschiedene Prézisierungen enthalten sowie einige
Formulierungen zur Klarstellung und besseren Lesbarkeit leicht tiberarbeitet wor-
den, inhaltliche Anderungen wurden nicht vorgenommen.

39 Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rates vom 9. Dezember 1996 tber den Schutz
von Exemplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch Uberwachung des
Handels (ABI. L 61 vom 03.03.1997, S. 1).

40 Gesetz lUber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz) vom
25. Mérz 2002 (BGBI. | S. 1193), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 22.
Dezember 2008 (BGBI. | S. 2986) gedndert worden ist. Gesetz aufgehoben durch
Artikel 27 Satz 2 des Gesetzes vom 29.07.2009 (BGBI. | S. 2542) mit Wirkung vom
01.03.2010 und ersetzt durch das BNatSchG 2010 [Artikel 1 des Gesetzes vom
29.07.2009 (BGBI. 1 S. 2542)].

Bundesartenschutzverordnung (BArtSchV)*. Im Fol-
genden soll zum besseren systematischen Verstindnis
kurz das Zusammenspiel dieser Normen betrachtet und
deutlich gemacht werden, wo ihre jeweiligen Schwer-
punkte beziiglich des Artenschutzes liegen.*

a) Europaisches Artenschutzrecht

Die FFH-Richtlinie enthdlt als eines der wichtigsten
europdischen naturschutzrechtlichen Regelwerke so-
wohl Vorgaben zum Gebietsschutz, insbesondere zum
Netzwerk ,,Natura 2000“ und zu den dazu gehérenden
besonders geschiitzten FFH-Gebieten (vgl. Art. 3 ff.
FFH-Richtlinie), als auch zum Artenschutz (vgl. Art.
12 ff. FFH-Richtlinie). Thre verschiedenen Anhinge
geben Aufschluss tiber die unter besonderen europé-
ischen Schutz gestellten Arten (vgl. Anhang IV FFH-
Richtlinie). Die Einordnung der dort gelisteten Arten
bestimmt sich als besonders und streng geschiitzt i. S. d.
BNatSchG (vgl. § 10 Abs. 2 Nr. 10, 11 BNatSchG bzw. §
7 Abs. 2 Nr. 13, 14 BNatSchG 2010). Der sachliche An-
wendungsbereich der FFH-Richtlinie erstreckt sich also
allgemein auf die wildlebenden Tiere und Pflanzen und
dartiber hinaus auf deren natiirlichen Lebensraume.*

Auch die Vogelschutz-Richtlinie, eines der éltesten na-
turschutzrechtlichen Gemeinschafts-Regelwerke, ent-
hélt sowohl Vorgaben zum Gebietsschutz (die in ihr
statuierten SPA-Gebiete sind wie die FFH-Gebiete Be-
standteil des Netzwerkes ,,Natura-2000“), als auch zum
Artenschutz. Die VRL betriftt die Erhaltung samtlicher
wildlebender Vogelarten, die im européischen Gebiet
heimisch sind. Ihr Ziel ist der Schutz, die Bewirtschaf-
tung und die Regulierung dieser Arten sowie ihrer Nut-
zung (vgl. Art. 1 VRL). Die in ihr statuierten Schutzmaf3-
nahmen umfassen insbesondere den Lebensraumschutz
(vgl. Art. 3, 4 VRL) sowie verschiedene Stérungs- und
Beeintrachtigungsverbote (vgl. Art. 5, 6, 7, 8 VRL), die
teilweise jedoch auch eine explizite ex-situ-Schutzrich-
tung aufweisen. In Bezug zum nationalen Artenschutz-
recht tritt die Vogelschutz-Richtlinie insbesondere, in-
dem das besondere Artenschutzrecht zur Bestimmung
seiner konkreten Schutzgegenstinde auf sie verweist

41 Verordnung zum Schutz wildlebender Tier- und Pflanzenarten (Bundesarten-
schutzverordnung) vom 16. Februar 2005 [BGBI. | S. 258 (896)], die zuletzt durch
Artikel 22 des Gesetzes vom 29. Juli 2009 (BGBI. | S. 2542) gedndert worden ist.

42 Hier sollen allerdings nur die wichtigsten artenschutzrechtlichen Regelwerke und
Bestimmungen erwahnt werden; unbeachtet bleiben ebenfalls artenschutzre-
levante Vorgaben enthaltende Rechtsgebiete wie das Jagd-, Forst-, oder Fische-
reirecht, das Pflanzenschutzrecht, das Tierschutz- oder Seuchenrecht. Zu den
artenschutzrechtlichen Bezligen der letztgenannten Rechtsgebiete vgl. auch Hel-
lenbroich, Artenschutzrecht, S. 35 ff,, 86 ff. und 247 ff.

43 Zur FFH-Richtlinie ausfihrlicher und m. w. N. Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 73
ff.
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(vgl. § 10 Abs. 2 Nr. 9-11 BNatSchG bzw. § 7 Abs. 2 Nr.
12-14 BNatSchG 2010).*

Die Artenschutzverordnung dient der Umsetzung des
volkerrechtlichen Washingtoner ~Artenschutzabkom-
mens (ArtSchutzUbk)* und betrifft den Handel mit
wildlebenden Tier- und Pflanzenarten. Ziel der Verord-
nung ist es, durch die Regulierung der Ein- und Ausfuhr
sowie des innergemeinschaftlichen Handels zu Schutz
und Erhaltung wildlebender Tier- und Pflanzenarten
beizutragen. In erster Linie ist hier also der ex-situ-
Schutz angesprochen. Auch hier ist jedoch wiederum
die Listung von Arten in den Anhingen relevant fiir
die Zuordnung zu den besonders oder streng geschiitz-
ten Arten i. S. d. BNatSchG (vgl. § 10 Abs. 2 Nr. 10, 11
BNatSchG bzw. § 7 Abs. 2 Nr. 13, 14 BNatSchG 2010).%

b) Nationales Artenschutzrecht

Das nationale Naturschutzrecht setzt die européischen
Vorgaben zum Artenschutz insbesondere im BNatSchG
und der aufgrund dessen erlassenen Bundesarten-
schutzverordnung um. Wie auch das Gentechnikrecht
ist das Naturschutzrecht seit Jahren permanenter Ver-
anderung unterworfen, und insbesondere das Arten-
schutzrecht musste vom nationalen Gesetzgeber auf-
grund der viel beachteten EuGH-Entscheidung vom
10.01.2006* nachgebessert werden. Die sog. ,kleine
Artenschutznovelle® im Jahre 2007 sollte den gertigten
Mingeln abhelfen, blieb selbst allerdings hinsichtlich
ihrer Europarechtskonformitit in Fachkreisen nicht un-
umstritten.”” Die im Juli 2009 im Zusammenhang mit

44 Zur Vogelschutz-Richtlinie ausfiihrlicher und m. w. N. Hellenbroich, Artenschutz-
recht, S. 57 ff.

45 Ubereinkommen Uber den internationalen Handel mit geféhrdeten Arten freile-
bender Tiere und Pflanzen vom 3. Marz 1973 (BGBI. 1975 11 S. 777) (= Convention
on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna and Flora, CITES).

46 Zur Artenschutzverordnung ausfihrlicher und m. w. N. Hellenbroich, Artenschutz-
recht, S.85f.

47 EuGH, Rs. C-98/03, NuR 2006, 166 = DVBI. 2006, 429 = NVwZ 2006, 319 = ZUR 2006,
134.

48 Erstes Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes vom 12. Dezember
2007 (BGBI.1S.2873).

49 Vgl. hierzu statt vieler nur Czybulka, EurUP 2008, 20 ff.; Méckel, ZUR 2008, 57 ff,;
Gellermann, NuR 2007, 783 ff.; wenig gesehen wird (bisher) dagegen, dass auch die
nach dem UGB-Scheitern verabschiedete gro3e Naturschutznovelle europarecht-
lichen Bedenken ausgesetzt ist, nicht nur im Artenschutzrecht - vgl. (starker zum
Wasserrecht, aber sinngemal Ubertragbar) Ekardt/Weyland/Schenderlein, NuR
2009, 388 ff.
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der Foderalismusreform™® beschlossene Neufassung des
Bundesnaturschutzgesetzes, die im Marz 2010 in Kraft
tritt, bringt neben einer systematischen Neuordnung
des fiinften Abschnittes und der textlichen Neufassung
zahlreicher Normen keine tiefgreifenden inhaltlichen
Anderungen fiir den hier erdrterten Kontext mit sich.

Nach bisheriger Rechtslage finden sich die wichtigsten
Normen zum in-situ-Artenschutz im engeren Sinne im
fiinften Abschnitt des BNatSchG (§§ 39-55). Das am
01.03.2010 in Kraft tretende BNatSchG 2010 enthilt
die artenschutzrechtlichen Bestimmungen weiterhin
im finften Kapitel (nicht mehr im fiinften Abschnitt),
allerdings wurden sie neu geordnet, die Paragraphen
neu beziffert und einer systematisierenden Umstellung
unterworfen: So finden sich nunmehr in Abschnitt 1
des flinften Kapitels die allgemeinen Vorschriften (§ 37
Aufgabenbestimmung, § 38 Allgemeine Vorschriften),
in Abschnitt 2 der allgemeine Artenschutz (§$ 39-43),
in Abschnitt 3 der besondere Artenschutz (§$ 44-47) so-
wie in Abschnitt 4-6 Zustandigkeits-, Verfahrens- und
Ermichtigungsnormen (§§ 48-55). Inhaltlich-materiell
hat sich im Rahmen der hier interessierenden Normen
relativ wenig gedndert, allerdings wurden sie durch die
Umstellung auf bundeseinheitliche Vollregelungen und
Erginzungen durch bislang im Landesrecht geregelte
Bestimmungen teilweise umfangreicher (vgl. z. B. die
Erginzung durch die sog. Handstraufiregel, § 39 Abs. 3
BNatSchG 2010).>! Auf die Neufassung der im Weiteren
angesprochenen Normen wird im jeweiligen Zusam-
menhang eingegangen.

Als letztes hier interessierendes nationales Regelwerk
ist die Bundesartenschutzverordnung (BArtSchV) zu
nennen. Mit ihr hat der Bund von seinen Verordnungs-
ermdchtigungen des fiinften Abschnittes des BNatSchG
Gebrauch gemacht (vgl. § 52 BNatSchG a. E). Insbeson-
dere wurden in ihr weitere Arten gelistet, die unter be-
sonderen oder strengen Schutz fallen sollen (vgl. § 52
Abs. 1und 2, § 10 Abs. 2 Nr. 10, 11 BNatSchG a.F. i.V.m.

50 Das BNatSchG war auf Grundlage der Rahmengesetzgebungskompetenz des Bun-
des (vgl. Art. 75 GG a. F.) erlassen worden (vgl. auch § 11 BNatSchG mit wichtigen
Ausnahmen im Bereich des Artenschutzes). Im Zuge der Foderalismusreform |
wurde 2006 jedoch die Rahmengesetzgebung abgeschafft und das Naturschutz-
recht zum Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung inklusive einem Ab-
weichungsrecht der Lander. Art. 72 Abs. 1 GG bestimmt nunmehr, dass die Lander
in diesem Bereich nur so lang und so weit Gesetze erlassen konnen, wie der Bund
keinen Gebrauch von seiner Zustandigkeit gemacht hat. Art. 72 Abs. 3 GG enthilt
dann wiederum verschiedene Materien, fir die die Lander eine Abweichungs-
kompetenz haben, in Nr. 2 werden hier auch Naturschutz und Landschaftspflege
genannt. Da allerdings hier auch eine Ausnahme u. a. fiir den Artenschutz statuiert
wird, sind die Inhalte des fiinften Abschnitts des BNatSchG sog. abweichungsfeste
Regelungen. Das neue BNatSchG 2010 enthalt also im Bereich des Artenschutzes
bundeseinheitliche Vollregelungen, allerdings gelegentlich versehen mit explizi-
ten Regelungsauftragen an die Lander.

51 Vgl. zur Neufassung des Artenschutzrechts auch BT-Drs. 16/12274, S. 41.



§ 1, Anlagen 1 und 2 BArtSchV). Damit unterwirft der
Verordnungsgeber bestimmte Tiere und Pflanzen, die
nicht bereits in den europdischen Regelwerken (s. o.)
enthalten sind zusitzlich dem besonderen gesetzlichen
Artenschutz.®? Der Schutz dieser rein national geschiitz-
ten Arten sollte durch die Neufassung des BNatSchG
verbessert werden, indem etwa die Ausnahme fiir land-
wirtschaftliche Tétigkeiten hinsichtlich des besonderen
Artenschutzes fortan nicht nur fiir européisch geschiitz-
te Arten eingeschrankt wird; vielmehr wird diese Ein-
schriankung auf rein national geschiitzte Arten ausge-
weitet (vgl. § 44 Abs. 4 S. 2 BNatSchG 2010).

c) Uberleitung zur arten- und gentechnikrecht-
lichen Uberpriifung

In einem néchsten Schritt sind die folgenden Regelun-
gen auf ihren Aussagegehalt hinsichtlich der Freisetzung
und des nachmarktlichen (kommerziellen) Anbaus von
GVO zu tiberpriifen:

o Allgemeiner Artenschutz:

§ 41 Abs. 1 BNatSchG bzw. § 39 Abs. 1 BNatSchG
2010

— §39 Abs. 5S.1 Nr. 1 HS. 2 BNatSchG 2010
§ 41 Abs. 2 BNatSchG bzw. § 40 BNatSchG 2010
§ 40 Abs. 6 BNatSchG 2010

e Besonderer Artenschutz:

— §42 Abs. 11.V.m. Abs. 4 BNatSchG bzw. § 44 Abs.
11.V.m. Abs. 4 BNatSchG 2010

— §43 Abs. 8 BNatSchG bzw. § 45 Abs. 7 BNatSchG
2010
e Befreiungen:
— § 62 BNatSchG bzw. § 67 BNatSchG 2010

52 Zur Bundesartenschutzverordnung ausfihrlicher und m. w. N. Hellenbroich, Arten-
schutzrecht, S. 132 ff.

53 Vgl. hierzu BT-Drs. 16/12274,5.71.

54 Da das Inverkehrbringen - also z. B. der Verkauf von Saatgut - selbst keine unmit-
telbaren Tatigkeiten in freier Natur beinhaltet, sondern diese lediglich vorbereitet,
bleibt es in diesem Zusammenhang zunéchst auBRer Betracht. Dass die Inverkehr-
bringensgenehmigung selbstredend immens wichtig fiir die nachgeschalteten
landwirtschaftlichen Tatigkeiten und deren Regulierung ist, kommt im spéateren
Verlauf der Studie aber noch ausfihrlich zur Sprache.
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Il Pradfung der relevanten Artenschutzbestimmungen

Nachdem ein Uberblick iiber Systematik und rechtli-
che Ausgestaltung des Artenschutzregimes gewonnen
ist, konnen im folgenden Abschnitt die relevanten ar-
tenschutzrechtlichen Bestimmungen auf ihren Gehalt
in Zusammenhang mit gentechnischen Tétigkeiten im
Freiland hin untersucht werden. Dabei wird deutlich
werden, dass es zwar eine Fiille eventuell einschlagiger
artenschutzrechtlicher Bestimmungen gibt, deren kon-
kreter Anwendung jedoch ebenso zahlreiche Riickaus-
nahmen, Abweichungsregeln und Befreiungsmoglich-
keiten entgegenstehen - die zudem auch dann, wenn
sich eine Behorde stark dem Artenschutz verpflichtet
fithlt, in ihrer Anwendung am Fehlen notwendiger na-
turwissenschaftlicher Erkenntnisse sehr oft scheitern
werden. So soll die genaue Priifung der einzelnen Nor-
men zeigen, dass das Naturschutzrecht im Zusammen-
hang mit gentechnischen Titigkeiten entgegen einer
weit verbreiteten Einschitzung in der konkreten An-
wendung nur sehr beschrinkt Instrumente bereitstellt,
dem Artenschutz Geltung zu verschaffen. Und zwar
bereits dann, wenn man das anschlieffend zu analysie-
rende Gentechnikrecht, welches das Artenschutzrecht
(s. u.) oft iiberlagert, noch gar nicht in die Betrachtung
einbezieht.

1.  Allgemeiner Artenschutz

a) Schéadigungs- und Stérverbote (§ 41 Abs. 1
BNatSchG bzw. § 39 Abs. 1 BNatSchG 2010)

Die Zugriffs- und Beeintrichtigungsverbote des allge-
meinen Artenschutzes konnten grundsitzlich sowohl
im Rahmen einer Freisetzung als auch im Rahmen eines
landwirtschaftlichen Anbaus von GVO betroffen sein.

Zum ersten kidme das Verbot in Betracht, wildleben-
de Tiere™ zu verletzen oder zu toéten (§ 41 Abs. 1 Nr.
1 BNatSchG bzw. § 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG 2010).
Denkbar wiren dabei grundsitzlich Szenarien wie Ex-
position eines Tieres durch direkten oder indirekten

55 Zum Begriff wildlebend siehe Fn. 23; vgl. hierzu auch Schmidt-Réntsch, in: Gas-
sner/ Bendomir-Kahlo/ Schmidt-Rantsch (Hg.), Bundesnaturschutzgesetz - Kom-
mentar, 2. Aufl. 2003, § 41 Rn. 4.
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Fraf3, Exposition von Tieren mit und durch gentechnik-
spezifische Techniken, Anderungen der Artenzusam-
mensetzung durch veranderte Anbaupraktiken u. 4.. Ob
durch dieses In-Kontakt-Kommen wildlebender Tiere
mit GVO allerdings auch Beeintrachtigungen in arten-
schutzrechtsrelevanter Intensitit begriindet werden, ist
eine andere Frage, die im Einzelfall naturwissenschaft-
lich zu kldren ist (z. B. ob und inwieweit etwa eine ge-
schiitzte Schmetterlingsart durch die Nahrungsaufnah-
me auf mit GVO bewirtschafteten Flachen tatsachlich
auch gefiihrdet ist).

Zur gerichtlichen Uberpriifung des behordlichen Um-
gangs mit den Bestimmungen des Artenschutzrechts
und damit verbundenen naturwissenschaftlichen Unsi-
cherheiten hat kiirzlich das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) im Zusammenhang mit der Planfeststellung
im Straflenbau noch einmal ausfiihrlich Stellung genom-
men.* So sei eine am ,Maf3stab der praktischen Ver-
nunft ausgerichtete Prifung” fiir die Artenschutzprii-
fung erforderlich, aber auch ausreichend.® Dabei lieflen
sich Art, Umfang, Methodik und Untersuchungstiefe
mangels normativer Festlegung jedoch nur allgemein
umschreiben und hingen in ihrer konkreten Ausgestal-
tung von den naturrdumlichen Gegebenheiten des Ein-
zelfalls ab. In der Regel habe sich die Beurteilung dabei
aus zwei Quellen zu speisen: der Bestandserfassung vor
Ort sowie der Auswertung vorhandener naturschutz-
fachlicher Erkenntnisse und der Fachliteratur.” Erfor-
derlich ist demnach eine ausreichende Ermittlung und
Bestandsaufnahme der im betroffenen Gebiet vorhan-

56 Vgl. BVerwGE 131, 274 ff.

57 Ahnlich wie in der BVerwG-Atomrechtsprechung zur ,praktischen Vernunft als
MaBstab der Risikovorsorge wird also auch im Naturschutzrecht ein Vernunftbe-
griff verwendet, ohne dessen philosophisch durchaus klaren Gehalt zu registrie-
ren. Allerdings enthélt der ,artenschutzrechtliche Vernunftbegriff zumindest
Elemente des philosophischen Vernunftbegriffs. Letzterer ist namlich dadurch
gekennzeichnet, dass ,vernlnftig” ,begriindet” meint, was u. a. bedeutet, dass
fur eine These (a) ein Grund angefiihrt wird und dass dabei (b) ein Anspruch auf
Objektivitat erhoben wird. Zum philosophischen Vernunftbegriff vgl. Ekardt, Cool
Down: 50 Irrtiimer Gber unsere Klima-Zukunft — Klimaschutz neu denken, 2009,
Kap. 36 und Ekardt, Wird die Demokratie ungerecht? Politik in Zeiten der Globali-
sierung, 2007, Kap. IIl.

58 BVerwGE 131, 274 (Rn. 57).

59 BVerwGE 131, 274 (Rn. 59).



denen Tierarten und ihrer Lebensrdume.® In der Regel
hat also eine dem Einzelfall entsprechende Bestands-
aufnahme vor Ort durch Begehung des Untersuchungs-
raums mit Erfassung des Arteninventars zu erfolgen®
sowie eine Auswertung der Literatur und anderer wis-
senschaftlicher Erkenntnisse zum betroffenen Gebiet.*
Dabei betont das BVerwG die Relevanz der allgemeinen
okologischen Literatur als Erkenntnisquelle, die verhin-
dern soll, dass eine reine Momentaufnahme zur Grund-
lage der behordlichen Entscheidung wird, da eine solche
nie den vollstandigen ,wahren® Bestand abbilden konne.
Damit sollen nach Vorstellung des BVerwG eben gera-
de verbleibende Unsicherheiten und Erkenntnisliicken
abgemildert werden.®® So ist es im Falle verbleibender
Unsicherheiten auch grundsitzlich zulédssig, dass die
Behorde mit Prognosewahrscheinlichkeiten und Schit-
zungen arbeitet oder ,worst-case-Betrachtungen an-
stellt. Solche negativen Wahrheitsunterstellungen seien
allerdings nur dann zuléssig, sofern sie geeignet sind,
den Sachverhalt angemessen zu erfassen.® Hier ist das
Recht auf Erkenntnisse der dkologischen Wissenschaft
und Praxis angewiesen, auch wenn diese teilweise eben-
falls noch nicht zu abschliefenden und einheitlichen
Antworten in artenschutzbezogenen Fragestellungen
gekommen seien, vielmehr stiinde nicht selten Gutach-
ten gegen Gutachten. Gerade deswegen allerdings seien
die Gerichte in solchen Zusammenhangen nur zu einer
eingeschriankten Kontrolle befihigt und befugt: Das
BVerwG betont hier also die weite naturschutzfachliche
Einschitzungsprarogative der jeweilig entscheidenden
Behorde in Fillen tatsachenbezogener Unsicherheit.®
Andererseits macht die Judikatur seit Jahrzehnten im-
mer wieder deutlich, dass sie — im Konflikt mit den
Wirtschaftsgrundrechten - die Argumentations- und
Beweislast im Zweifel auf Seiten des Umweltschutzes
verortet, also doch ein gewisses Maf3 an inhaltlicher
Substantiierung eines — wenn auch unsicheren - tat-
sachlichen Gefdhrdungspotenzials verlangt, wenn eine

60 Nicht gefordert seien dagegen die Erstellung eines llickenlosen Arteninventars
oder Untersuchungen ,ins Blaue hinein’, jedoch miissen solche Ermittlungen zu-
grundegelegt werden, deren Ergebnisse die entscheidende Behérde in die Lage
versetzen, die tatbestandlichen Voraussetzungen der Verbotstatbestdnde zu tiber-
prifen. Vgl. hierzu BVerwGE 131, 274 (Rn. 54).

61 BVerwGE 131, 274 (Rn. 60).
62 BVerwGE 131, 274 (Rn. 61).
63 BVerwGE 131, 274 (Rn. 62).
64 BVerwGE 131, 274 (Rn. 63).

65 BVerwGE 131, 274 (Rn. 65); hierzu kritisch auch Gellermann, NuR 2009, 85 (89 ff.).

Behorde einschreiten mochte (auch bei einer Berufung
auf das Vorsorgeprinzip).®

Wenn die entscheidende Behorde also nach den vorge-
gebenen Maf3staben zu der Einschitzung gelangt, dass
eine Verletzung oder Totung wild lebender Tiere durch
den betroffenen GVO hinreichend wahrscheinlich ist,
wire dieses erste Tatbestandsmerkmal erfiillt. Das Ver-
bot des § 41 Abs. 1 BNatSchG bzw. § 39 Abs. 1 BNatSchG
2010 greift tatbestandlich allerdings nur dann, wenn
kein ,verniinftiger Grund®“ fiir die Verletzung oder T6-
tung vorliegt. Verniinftig ist ein Grund in diesem Sin-
ne dann, wenn er dem durchschnittlichen Beurteiler
einleuchtet.”” Es kdme also im Einzelfall auf das Urteil
eines ,durchschnittlich gebildeten, fiir den Gedanken
des Naturschutzes aufgeschlossenen Betrachter” an, ob
das jeweilige Handeln sachlich gerechtfertigt sei, wobei
beriicksichtigt werden miisse, dass der Mensch grund-
sitzlich die Natur fiir seine Zwecke ge- und verbrauchen
diirfe.®® Kriterien fiir diese Priifung konnten die Rechts-
stellung des Handelnden, Beweggrund und Zweck sei-
nes Handelns, Art und Bedeutung des Handlungsge-
genstandes sowie Umfang und Gewicht des Eingriffs
sein.® Die Gesetzesbegriindung fiihrt zu dieser Norm
aus: ,,Die Bewirtschaftung land- und forstwirtschaft-
licher Grundflichen stellt im Hinblick auf damit ver-
bundene Beeintrichtigungen von Tieren und Pflanzen
einen verniinftigen Grund im Sinne der Nummern 1 bis
3 dar.“”° Gerade mit dem letzten Hinweis erschlief3t sich,
dass der kommerzielle landwirtschaftliche Anbau von
zum Inverkehrbringen genehmigten GVO nicht unter
das Verbot des § 41 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG bzw. § 39
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG 2010 fillt, da ggf. damit verbun-
dene Beeintrachtigungen wildlebender Tiere von der
tatbestandlichen Ausnahme des verniinftigen Grundes
erfasst sind. Hinsichtlich Freisetzungen konnte tiberlegt
werden, ob hier anders argumentiert werden muss, da es
sich nicht um eine landwirtschaftliche Betétigung han-
delt, sondern vielmehr der Forschungszweck im Vorder-
grund steht. Zwar konnte man einerseits anfithren, dass

66 Kritisch dazu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, passim. Dort sowie bei
Ekardt, DV 2010, Beiheft 1, i.E. und Ekardt/Susnjar, JbUTR 2007, 277 ff. wird demge-
gentber fir eine Neuinterpretation der deutschen und europdischen Grundrech-
te dahingehend argumentiert, dass Argumentations- und Beweislasten ausge-
wogen und nicht einseitig zugunsten wirtschaftlicher Interessen verteilt werden
(denn nicht nur wirtschaftliche, sondern auch umweltschutzbezogene Belange
genieBen haufig Grundrechtsschutz; im Natur- und Artenschutz ist dies Uberwie-
gend allerdings nicht der Fall).

67 Schmidt-Rdntsch, in: Gassner/ Bendomir-Kahlo/ Schmidt-Réntsch, Bundesnatur-
schutzgesetz, § 41 Rn. 6.

68 Fellenberg, in: Kerkmann, Naturschutzrecht, § 7 Rn. 39 m. w. N. Zum Merkmal des
verniinftigen Grundes ausfiihrlich auch Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 101 f.

69 Ebenda m.w.N.

70 BT-Drs.16/12274,5.67.
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fiir einen dem Naturschutz gegeniiber durchschnittlich
aufgeschlossenen Biirger (gerade in Deutschland ist eine
verbraucherseitig eher skeptische Haltung gegeniiber
der griinen Gentechnik wohl nicht bestreitbar) eine Ab-
wigung von Beweggrund und Zweck, Art und Bedeu-
tung des Handlungsgegenstandes sowie Umfang und
Gewicht des Eingriffs durchaus zu einer negativen Be-
urteilung der Frage fithren konnte, ob der Versuchsan-
bau von GVO im Freiland tatséchlich ein verniinftiger
Grund ist, ggf. Beeintrachtigungen wildlebender Tiere
in Kauf zu nehmen. Andererseits handelt es sich hierbei
um eine staatlich genehmigte, vom GenTG grundsitz-
lich gedeckte Handlung. Das GenTG selbst erhebt die
Erforschung von GVO in § 1 Nr. 3 zum Gesetzeszweck.
Auch hier wird es also schwerlich méglich sein, einen
verniinftigen Grund i.S.d. § 41 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
bzw. § 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG 2010 zu bestreiten.

Das bedeutet: Selbst wenn naturwissenschaftlich eine von
einem GVO ausgehende Beeintrichtigung wildlebender
Tiere moglich ist, fillt also weder eine Freisetzung, noch
ein nachmarktlicher Anbau unter den Verbotstatbestand
des § 41 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG bzw. § 39 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG 2010. Selbiges gilt fiir die Regelung beziiglich
wildlebender Pflanzen § 41 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG bzw.
§ 39 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG 2010. Wobei hier schon
fraglich wire, ob iiberhaupt eines der Schutzmerkma-
le griffe: Wenn, dann kdme ggf. eine Verwiistung von
Pflanzenbestanden in Betracht, wobei hiermit wohl eher
mechanische Vorgéinge gemeint sind. Selbst wenn man
jedoch den Anbau oder das Freisetzen von GVO unter
diesen Begriff subsumieren konnte, wire der Tatbestand
aufgrund des Vorliegens eines verniinftigen Grundes
nicht erfiillt.

b) Verbot der erheblichen Beeintréachtigung
(§ 39 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 HS. 2 BNatSchG 2010)

Ein weiteres Verbot, nicht landwirtschaftlich genutzte
Flachen so zu behandeln, dass die Tier- und Pflanzen-
welt erheblich beeintrichtigt wird, enthalt fir Vorhaben
ab dem 01.03.2010 (vgl. § 74 BNatSchG 2010) der § 39
Abs. 5S. 1 Nr. 1 HS. 2 BNatSchG 2010. Hiervon sollten
nach der Gesetzesbegriindung insbesondere die An-
wendung chemischer und anderer nicht mechanischer
Methoden erfasst werden.”! Diese Regelung — wieder-
um entsprechende belastbare naturwissenschaftliche
Wirkhypothesen vorausgesetzt — konnte ggf. fiir Frei-
setzungen nutzbar gemacht werden, die wie bereits
erortert keine landwirtschaftliche, sondern eine for-
schungsorientierte Tétigkeit darstellen. Nach diesem

71 BT-Drs. 16/12274,S.67.
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Verstdndnis der Norm wire der Freisetzungszweck der
Ankniipfungspunkt fir die Qualifikation der Fliche als
nicht landwirtschaftlich genutzt. Dem konnte ggf. mit
dem Argument begegnet werden, dass Freisetzungen
in der Regel auf ehemals landwirtschaftlich genutzten
Flachen stattfinden und damit die Freisetzung selbst die
»Behandlung® ist, die dann auf einer landwirtschaftlich
genutzten Fliche stattfindet. Die Norm gilt allerdings
nur fiir nicht landwirtschaftlich genutzten Flachen. Legt
man die Norm in dieser Weise aus, ist eine Anwendung
des in ihr statuierten Verbots auf Freisetzungen auf ehe-
mals landwirtschaftlich genutzten Flichen also ausge-
schlossen. Auch wenn man die Norm auf die erste ge-
nannte Art interpretiert (also die Freisetzung stets vom
Verbot der erheblichen Beeintrachtigung umfasst sieht)
sowie nach dem zweiten Verstindnis fiir Freisetzungen
auf nicht ehemals landwirtschaftlich genutzten Flichen
bleiben jedoch weitere Tatbestandsvoraussetzungen, die
eine Anwendung der Norm auf Freisetzungsversuche
u. U. erschweren.

So statuiert Satz 2 der Vorschrift, dass das Verbot der er-
heblichen Beeintrachtigung nicht fiir Mafinahmen gilt,
die im 6ffentlichen Interesse nicht auf andere Weise oder
zu anderer Zeit durchgefithrt werden kénnen, wenn
sie — wie die Freisetzung — behordlich zugelassen sind.
Hierbei kime es also auf eine umfassende Alternativen-
Priifung im Rahmen der Freisetzungsgenehmigung an.
In gewissem Rahmen flexible Stellschrauben bietet al-
lerdings der Begriff ,,im offentlichen Interesse, da er auf
Abwiagungsnotwendigkeiten hinweist (jenseits dessen
ist der Begriff nahezu aussagelos, sofern nicht, wie oft
im Artenschutzrecht, mitgeteilt wird, was konkret hier
unter ,,0ffentlichen Interessen” zu verstehen ist).”> Eben-
falls recht offen ist der Begriff ,,erheblich beeintrachtigt®
So kénnte in bestimmten Konstellationen beispielswei-
se argumentiert werden, dass gewichtige Griinde gegen
bestimmte Standorte (z. B. hinsichtlich benachbarter

72 Der Begriff des ,6ffentlichen Interesses” ist in europarechtlichen - hier hinter
dem deutschen Artenschutz stehenden — Zusammenhéngen sehr offen fiir vieles
(auch fur Individualbelange). Damit unterliegt der Begriff dann nur teilweise den
schweren Bedenken, die man gegen ihn und die Scheidung von,Privatinteressen”
ansonsten vorbringen kann. Generell kann der Begriff ,6ffentliches Interesse”
(oder seine Synonyme Allgemeininteresse, Allgemeinwohl oder Gemeinwohl) im
Wesentlichen nur markieren, dass an einer Stelle offenbar kollidierende Interes-
sen bestehen, die in einen Ausgleich gebracht werden missen. Eine spezifische
Liste ,6ffentlicher” Interessen lasst sich weder im Naturschutzrecht noch sonst im
Recht sinnvoll bilden; deshalb ist der Begriff und seine Scheidung von ,Privatin-
teressen” letztlich eine (zudem historisch belastete) Leerformel. Uber die Frage,
welche Belange Anerkennung verdienen, muss unter Heranziehung anderweiti-
ger Rechtsnormen befunden werden, es sei denn, die Interessen werden (wie z. T.
im Artenschutzrecht) konkret aufgezahlt. Der Begriff des ,6ffentlichen Interesses”
als solcher besagt Uber die zugelassenen Interessen quasi nichts, weswegen letzt-
lich auch einfach ,Interessen” im Gesetz stehen konnte. Ausfiihrlicher zu dieser
Kritik am offentlichen Interesse z. B. Ekardt, Demokratie, Kap. IV E.; ebenfalls fiir
eine Deutung des ,6ffentlichen Interesses” als Abwéagungs-Leerstelle Uerpmann,
Das offentliche Interesse, 1999 (der den Begriff als solchen aber nicht aufgeben
mochte). Dazu, wie man den Begriff Gberwinden kénnte, siehe ndher unten Fn.
107.



Lebensraume) oder Zeitpunkte (z. B. hinsichtlich der
Bliiteperioden) sprechen, da dort ggf. geschiitzte wild-
lebende Arten betroffen sein konnten und damit das
offentliche Interesse an einer rdumlichen oder zeitlichen
Verlegung des Freisetzungsversuchs dessen Erkenntni-
sinteresse iiberwiegt. Denn nicht nur die Erforschung
von GVO, sondern auch der Artenschutz wire vorlie-
gend ein ,offentliches Interesse® (bzw., wie es besser
heiflen sollte: ein gesetzlich anerkanntes Interesse’).
Wobei die Formulierung der Norm nahe legt, dass nicht
auf Seiten des Artenschutzes hier die Begriindungslast
liegt, sondern vielmehr das 6ffentliche Interesse an ge-
nau diesem Standort und genau diesem Zeitpunkt be-
legt werden miisste.”* Letztlich kdme es hier also wohl
auf die Bewertung naturwissenschaftlicher Erkenntnisse
an, die die hinreichende Wahrscheinlichkeit erheblicher
Beeintrichtigungen der Tier- und Pflanzenwelt im Rah-
men des konkreten Freisetzungsversuches begriinden
koénnen miissten.”

Das bedeutet: Lige die hinreichende Wahrscheinlichkeit
einer solchen erheblichen Beeintrichtigung vor und konn-
te der Genehmigungsinhaber nicht begriinden, dass der
Freisetzungsversuch im dffentlichen Interesse nicht auf an-
dere Weise und nicht zu einem anderen Zeitpunkt erfolgen
kann, wiire es also — theoretisch - denkbar, dass ein Frei-
setzungsversuch gegen das Verbot des § 39 Abs. 5. 1 Nr.
1 HS. 2 BNatSchG 2010 verstofst (es sei denn, man legt die
Norm auf eine Weise aus, die ihre Anwendung auf Freiset-
zungen auf ehemals landwirtschaftlich genutzten Flichen
vonvornherein ausschliefst, s. o.). Fiir die Durchsetzung die-
ses Verbots wiren dann gemdf$ § 3 Abs. 1 BNatSchG 2010
die Landesnaturschutzbehorden zustindig (vgl. § 3 Abs. 2
BNatSchG 2010). Ggf. konnte der Betroffene jedoch eine
Befreiung nach § 67 Abs. 1 BNatSchG 2010 beantragen.”

73 Zu dieser klareren Lesart des Begriffs siehe unten Fn. 107.

74 Das heift, wenn im Zusammenhang mit der betroffenen Freisetzung eine erheb-
liche Beeintrachtigung der Tier- und Pflanzenwelt hinreichend wahrscheinlich ist
und das (iberwiegende Interesse an diesem Standort und Zeitpunkt nicht belegt
werden kann, konnte sich aus dieser Norm die Grundlage fiir ein Verbot des Frei-
setzungsversuchs an diesem Standort oder zu diesem Zeitpunkt ergeben.

75 Zur erforderlichen Dichte und der eingeschrankten gerichtlichen Uberpriifbarkeit
naturschutzfachlicher Erkenntnisse in diesem Zusammenhang siehe Abschnitt
1ll.1.a).

76 Siehe dazu Abschnitt I11.3.a).

c) Verfalschung bzw. Gefahrdung der gebiets-
typischen Flora und Fauna (§ 41 Abs. 2
BNatSchG bzw. § 40 BNatSchG 2010)

Hinsichtlich gentechnisch verdnderter Pflanzen kénn-
ten auflerdem die Vorschriften greifen, die eine Geféhr-
dung der Tier- und Pflanzenwelt durch die Verbreitung
gebietsfremder Arten betreffen. Die betreffende Norm
wird im Zuge der Neufassung des BNatSchG gewisse
Anderungen erfahren, weswegen es sich anbietet, die
beiden Gesetzesfassungen getrennt zu behandeln.

§ 41 Abs. 2 BNatSchG verpflichtet die Linder, Mafi-
nahmen zur Verhinderung einer Fauna- und Floraver-
falschung durch Ansiedelung und Ausbreitung gebiets-
fremder Arten zu ergreifen.”” Insbesondere ist das An-
siedeln von Pflanzen gebietsfremder Arten in der freien
Natur einer Genehmigungspflicht zu unterwerfen, die
dann zu versagen ist, wenn eine Gefahr der Verfilschung
oder der Gefiahrdung des Bestands bzw. der Verbreitung
europdischer Arten nicht auszuschlieflen ist.”® Gebiets-
fremd ist eine wildlebende Pflanzenart” dann, wenn sie
in dem betreffenden Gebiet in freier Natur nicht oder
seit mehr als 100 Jahren nicht mehr vorkommt (§ 10
Abs. 2 Nr. 6 BNatSchG bzw. insofern gleich bleibend §
7 Abs. 2 Nr. 8 BNatSchG 2010).% Eine Ansiedelung liegt
vor, wenn einem Exemplar oder mehreren davon eine
neue Lebensstitte geschaffen werden soll, also durch
planmifliges Aussden, Anpflanzen oder sonstiges Aus-
bringen von Pflanzen.*’ Nun kann man sich fragen, ob
eine Freisetzung oder ein kommerzieller Anbau von
GVO als eine genehmigungspflichtige Ansiedelung ge-
bietsfremder Pflanzen in diesem Sinne zu qualifizieren

77 Das damit vom Gesetzgeber vorausgesetzte Ideal der Bewahrung des ,Natur-
zustands eines bestimmten Zeitpunktes” konnte freilich sehr differenziert und
kontrovers diskutiert und analysiert werden. Auch wenn z. B. Biodiversitat, unver-
siegelte Flachen usw. gut (auch anthropozentrisch) als Umweltschutzforderungen
begriindbar sind, folgt daraus nicht zwangslaufig, dass z. B. der jetzt vorfindliche
status quo zu bewahren ist und nicht z. B. ein friherer. Das Naturschutzrecht ist
in seiner diesbeztiglichen Stofrichtung insgesamt auch uneinheitlich. Kritisch zur
Unschérfe des Begriffs,Verfalschung” in Hinblick auf die jahrhundertlange anthro-
pologische Mitgestaltung der mitteleuropéischen Natur auch Lemke, Gentechnik
— Naturschutz — Okolandbau: Instrumente des Umweltrechts zur Bewahrung einer
Pluralitdt von Landschaften und Wirtschaftsweisen, 2002, S. 211 f; zur Vagheit (so-
wie zum gemischt normativ-empirischen Charakter) vieler verbreiteter Naturver-
standnisse vgl. ferner Schaller-Picard, in: Ekardt (Hg.), Generationengerechtigkeit
und Zukunftsfahigkeit, 2006, S. 67 ff.

78 Zu beachten ist, dass gebietsfremd und nichtheimisch keine kongruenten Begriffe
sind. So kénnen durchaus auch heimische Arten gebietsfremd sein.

79 Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass GVO schon deshalb den Tatbestand
des § 41 Abs. 2 BNatSchG bzw. § 40 BNatSchG 2010 nicht erfillen kénnten, da es
sich niemals um Pflanzen wild lebender Arten handele, vgl. Ortner, Der Schutz der
Biodiversitat vor den Gefdhrdungen durch gebietsfremde invasive Arten — Rege-
lungsbestand und Reformuberlegungen, 2009, S. 101.

80 Kritisch zur rein zeitlichen Dimension und der damit einhergehenden mangeln-
den Operationalisierbarkeit dieses Begriffs Lemke, Okolandbau, S. 210.

81 Schmidt-Rdntsch, in: Gassner/ Bendomir-Kahlo/ Schmidt-Rantsch, Bundesnatur-
schutzgesetz, § 41 Rn. 13; Lemke, Okolandbau, S. 209.

15



GENTECHNIKRECHT & ARTENSCHUTZ

sein konnte. Da jedoch § 41 Abs. 2 S. 4 Nr. 1 BNatSchG
den Anbau von Pflanzen in der Landwirtschaft von dem
Genehmigungserfordernis ausnimmt, stellt sich die Fra-
ge wiederum nur hinsichtlich der Versuchsfreisetzung.

Zunichst ist zu priifen, ob GVO gebietsfremde Pflan-
zen darstellen konnen. Die vereinzelten Stimmen in der
rechtswissenschaftlichen Fachliteratur, die sich mit die-
ser Frage auseinandergesetzt haben, bejahen die Frage
grundsitzlich, allerdings nur dann, wenn eine Art, Un-
terart oder Population durch die gentechnische Manipu-
lation so verdndert wird, dass eine neue gebietsfremde
Art, Unterart oder Population entsteht. Dafiir wiederum
sind die Vorgaben des § 10 Abs. 2 Nr. 3 BNatSchG maf3-
geblich, also die wissenschaftliche Bezeichnung im Sin-
ne der Einordnung geméf} der Taxonomie (Ordnungs-
system der Biologie, das sich in Reiche, Abteilungen,
Stimme, Klassen, Ordnungen, Familien, Gattungen und
Arten sowie Unterarten und Populationen gliedert).®
Genau diese rein taxonomische Zuordnung erweist sich
aber bei gentechnisch verdnderten Pflanzen als schwie-
rig bzw. als nicht sachgemifi, da das mafSgebliche und
gravierende Abgrenzungsmerkmal, namlich die tech-
nologische Veranderung des Erbguts, iiber die natur-
schutzrechtliche Arten-Definition nicht als selbstidndiges
Merkmal erfasst ist: Die wissenschaftliche Bezeichnung
in der zoologischen und botanischen Nomenklatur er-
fasse lediglich das phéinotypische Erscheinungsbild,
wohingegen genetische Unterschiede, die sich nicht
phéinotypisch manifestieren, hiermit nicht beschrieben
werden konnten. Das heif3t, dass, solange eine transgene
Pflanze im dufleren Erscheinungsbild artidentisch ist, §
41 Abs. 2 BNatSchG hier keine Handhabe bieten wiirde,
selbst ,wenn im Genpool der einzubringenden Exem-
plare wesentlich abweichende Eigenschaften verankert
sind“® Weicht die angesiedelte transgene Pflanze aller-
dings taxonomisch von der Gebietstypik ab, greift § 41
Abs. 2 BNatSchG schon aufgrund dessen, nicht dagegen
aufgrund des manipulierten Erbguts.

Es wird deshalb zu Recht kritisch angemerkt, dass sich
hier, betrachtet man den Sinn und Zweck der Vorschrift,
ndmlich den Schutz der Biodiversitit und damit einher-
gehend der genetischen Vielfalt — was den Genpool ei-
ner Art zum Schutzobjekt des Naturschutzrechts mache
—, ein Bruch mit den Zielen und Grundsitzen des Na-
turschutzrechts zeige.** Dem ist zuzustimmen: Gerade

82 Vgl. hierzu Schmidt-Rdntsch, in: Gassner/ Bendomir-Kahlo/ Schmidt-Réntsch, Bun-
desnaturschutzgesetz, § 41 Rn. 12 sowie Bendomir-Kahlo, ebenda, § 10 Rn. 34.
Zum Artbegriff und der Taxonomie auch Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 30 ff.
Kritisch zur Fokussierung auf die Taxonomie Lemke, Okolandbau, S. 210 ff.

83 Lemke, Okolandbau, S. 210.

84 Lemke, Okolandbau, S.211.
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die iiber lange Zeitraume und viele Generationen statt-
findende Anpassung und Nischenbildung in gewachse-
nen 6kosystemaren Gefligen und das daraus entwickelte
genetische Potenzial gebietstypischer Arten soll durch §
41 Abs. 2 BNatSchG geschiitzt werden. Dem widerspra-
che es diametral, genetisch verdnderte Pflanzen anders
zu behandeln als definitorisch rein zeitlich gebietsfrem-
de Arten. Denn die Norm zielt ja gerade auf die Ver-
meidung der Verfalschung gebietstypischer Arten, die
biologisch gesehen aber nur durch genetische Prozes-
se stattfindet. Das heift, eine Art Erst-Recht-Schluss
gebietet es nach Sinn und Zweck der Norm geradezu,
transgene Pflanzen den gebietsfremden gleichzustellen:
Wenn schon das Genpotenzial taxonomisch (also phé-
notypisch) unterscheidbarer Arten als Gefihrdung der
gebietstypischen Flora und Fauna begriffen wird, muss
erst recht ein im Erbgut manipuliertes transgenes Exem-
plar als Bedrohung des dortigen Genpools gelten.®

Jedoch sind der juristischen Auslegung methodische
Grenzen gesetzt — insbesondere, wenn der Wortlaut so
eindeutig ist und sich iiber mehrere Gesetzesnovellen
hin unverandert erhalten hat; die teleologische Ausle-
gung kann die Wortlautauslegung grundsétzlich nicht
verdringen.* Das BNatSchG enthilt eine unmissver-
stindliche Legaldefinition des Artbegriffs, die sich auf
die wissenschaftliche Bezeichnung i. S. d. Taxonomie
bezieht. Sollte auch die genetische Vielfalt ausdriick-
lich in den Schutz des § 41 Abs. 2 BNatSchG einbe-
zogen werden, bediirfte es also einer ausdriicklichen
Anderung des § 10 Abs. 2 Nr. 3 BNatSchG.*” Dass eine
solche nicht gewollt war, die Art-Definition aber durch-
aus im Blickfeld des Gesetzgebers lag, zeigt sich in der
Entwicklung der Entwiirfe fiir das BNatSchG 2010: So
war im urspriinglichen Gesetzesentwurf die Definition
des Artbegriffs leicht ge6ftnet worden, indem formulie-
rungstechnisch eine Klarstellung dahingehend erfolgen
sollte, dass das Vorhandensein einer wissenschaftlichen
Bezeichnung nicht Voraussetzung fiir die Arteigenschaft
ist.®® Dies wurde jedoch auf Widerspruch von Bundesrat
und Umweltausschuss des Bundestages nicht verwirk-
licht.* An diesem Vorgang zeigt sich, dass die Art-De-
finition auf gesetzgeberischen Willen hin beibehalten
wurde und ausdriicklich keine Anderung hinsichtlich

85 So auch Lemke, Okolandbau, S. 210 f.

86 Zu den Auslegungsformen und ihrer Relevanz Ekardt/Beckmann, VerwArch 2008,
241 ff.

87 So im Ergebnis auch Lemke, Okolandbau, S.211.

88 ,Jede Art, Unterart oder Teilpopulation einer Art oder Unterart; ist fir eine Art eine
wissenschaftliche Bezeichnung vorhanden, so ist diese fiir die Bestimmung maf3-
gebend’, vgl. BT-Drs. 16/12274, 5.7, 53.

89 Vgl. BT-Drs. 16/13298, S. 2, 16; BT-Drs. 16/13430, S. 17.



der taxonomischen Bestimmung tiber die wissenschaft-
liche Bezeichnung gewollt war.

Zusammenfassend kann insoweit festgehalten werden,
dass nur dann eine Genehmigungspflicht nach § 41 Abs. 2
BNatSchG fiir Freisetzungen iiberhaupt grundsitzlich in
Frage kommt, wenn es sich bei den betreffenden transge-
nen Pflanzen um solche gebietsfremder Arten i. S. d. Ta-
xonomie handelt.”’

Hinsichtlich der Bestimmung, dass die Genehmigung
zu versagen ist, wenn die Gefahr einer Verfalschung der
Tier- oder Pflanzenwelt oder eine Gefihrdung des Be-
stands bzw. der Verbreitung wildlebender Arten nicht
auszuschlieflen ist, bleibt darauf hinzuweisen, dass ihre
Formulierung eine Beweislastumkehr zuungunsten des
Antragstellers impliziert: Er miisste dann glaubhaft ma-
chen, dass durch sein Vorhaben eine solche Gefihrdung
(etwa durch Auskreuzung oder Durchwuchs) auszu-
schliefSen ist; diese muss nicht etwa durch die Behorde
positiv nachgewiesen werden.”! Dennoch stellt sich auch
hier wieder die Frage nach der naturwissenschaftlichen
Belegbarkeit potenzieller Gefihrdungen durch GVO.
Dies gilt allein schon deshalb, weil schon aus erkenntnis-
theoretischen Griinden niemals verlangt werden kann,
dass jemand die Unschadlichkeit eines Vorgangs fiir
die Zukunft streng nachweist: Denn kiinftige Ereignis-
se sind per se unsicher und damit niemals beweisbar.”
Deshalb miisste auch im vorliegenden Zusammenhang
ein Antragsteller die Unschadlichkeit lediglich hinlang-
lich plausibel machen, und sodann wire es wieder an
der Behorde, diese Unschidlichkeit durch konkrete Be-
lege zu erschiittern.

In der Neufassung des BNatSchG 2010 ist die eben be-
sprochene Regelung in § 40 BNatSchG 2010 unterge-
bracht, allerdings in modifizierter und durch invasive
Arten® ergdnzter Form. Die angesprochenen Probleme
hinsichtlich des Ausbringens von GVO bleiben aller-
dings die gleichen, da auch hier an den Artbegriff und
die Gefiahrdung angekniipft wird. Die Norm ist insoweit
auch weiterhin nicht auf GVO ausgerichtet. Das soeben
ausfithrlich erérterte Genehmigungserfordernis findet

90 Zum Verhiltnis eines solchen Genehmigungserfordernisses zu den gentechnik-
rechtlichen Vorschriften siehe Abschnitt V.

91 Soauch Schmidt-Réntsch, in: Gassner/ Bendomir-Kahlo/ Schmidt-Rantsch, Bundes-
naturschutzgesetz, § 41 Rn. 14. Kritisch zur Unschérfe des Begriffs Verfalschung”
in Hinblick auf die jahrhundertlange anthropologische Mitgestaltung der mittel-
européischen Natur Lemke, Okolandbau, S. 211 f.

92 Dies wird selbst in einem so epochalen Werk wie Jonas, Das Prinzip Verantwor-
tung, 1979, leider Gbersehen.

93 Vgl. § 7 Abs. 2 Nr. 9 BNatSchG 2010: Eine Art, deren Vorkommen auf3erhalb ihres
natiirlichen Verbreitungsgebiets fir die dort natiirlich vorkommenden Okosyste-
me, Biotope oder Arten ein erhebliches Geféhrdungspotenzial darstellt.

sich nunmehr in § 40 Abs. 4 BNatSchG 2010. Hierbei ist
anzumerken, dass der Begriff der Verfilschung gestri-
chen wurde und stattdessen von einer Gefihrdung von
Okosystemen, Biotopen oder Arten der Mitgliedstaaten
die Rede ist, in deren Fall die Genehmigung zu versagen
ist (§ 40 Abs. 4 S. 3 BNatSchG 2010).*

Auch nach dem neuen Recht wird es also schwierig, trans-
gene Pflanzen als invasiv oder gebietsfremd zu definieren
und Freisetzungen hinsichtlich einer maoglichen Gefihr-
dung dem Genehmigungserfordernis zu unterwerfen, eine
solche ggf. gar zu versagen.

d) Anordnung bei Gefahrdung durch unge-
nehmigte oder unbeabsichtigte Ausbreitung
(§ 40 Abs. 6 BNatSchG 2010)

§ 40 Abs. 6 BNatSchG 2010 raumt den zustdndigen Be-
hérden nunmehr die Befugnis ein, die Beseitigung un-
genehmigt ausgebrachter Pflanzen anzuordnen, soweit
es zur Abwehr einer Gefihrdung von Okosystemen,
Biotopen oder Arten erforderlich ist. Das Gleiche gilt
fiir sich unbeabsichtigt in der freien Natur ausbreiten-
de Pflanzen. Die Norm ist als Erginzung zu § 40 Abs.
3 BNatSchG 2010 konzipiert und bezieht sich nach der
Entwurfsbegriindung auf invasive Arten.” Sie soll dem
Verursacherprinzip Ausdruck verleihen, indem vorran-
gig derjenige zur Beseitigung heranzuziehen ist, der die
Tiere oder Pflanzen ungenehmigt angesiedelt hat.” Rein
nach Wortlaut ist diese Norm jedoch nicht auf invasive
Arten beschrinkt. Auch findet sich hier tatbestandlich
weder eine Ankniipfung an den Artbegriff, noch eine
Ausnahme fiir landwirtschaftliche Nutzung. Liest man
diese neue Vorschrift so, wie sie formuliert ist, ergibt sich
daraus vielmehr eine weitergehende Erméchtigung:

Die zustindigen Landesbehorden konnen nach dem
Wortlaut dieser Norm moglicherweise etwa durch Wind-
drift oder Auskreuzung unbeabsichtigt oder ungenehmigt
vorkommende transgene Pflanzen vom Anbauenden be-
seitigen lassen, soweit wiederum naturwissenschaftlich
gekldrt ist, ob und inwiefern eine Gefiihrdung fiir Okosy-
steme, Biotope oder Arten vom jeweiligen GVO ausgeht.

94 Vgl. hierzu auch BT-Drs. 16/12274, S. 69. AuBerdem ist Ankniipfungspunkt des
Genehmigungserfordernisses nunmehr das,Ausbringen” und nicht mehr das An-
siedeln. Im Hinblick auf Tiere erfolgte eine Ausweitung des Tatbestandes, da nun-
mehr das Ausbringen von Tieren generell - also auch auBerhalb der freien Natur
(z. B.im besiedelten Bereich) - genehmigungspflichtig wird.

95 Vgl. BT-Drs. 16/12274, S. 69.

96 Ebenda; allgemein zum Verursacherprinzip und seiner Verankerung (auch) im
deutschen und européischen Verfassungsrecht Ekardt, JoUTR 2006, 63 ff.
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Die genaue Reichweite dieser Norm lésst sich zum jet-
zigen Zeitpunkt angesichts der noch nicht vorhandenen
Vollzugserfahrung allerdings schwer ermessen, ebenso
wie ihr Verhiltnis zur allgemeinen Befugnisnorm des
§ 26 GenTG.” Hinsichtlich des Verhiltnisses der Uber-
wachungsbefugnisse verschiedener Fachbehorden wird
jedoch vertreten, dass im Lichte von § 22 GenTG den
Gentechnikbehorden ein ,,gewisser Vorrang“ zukom-
men sollte: ,Andere Aufsichtsbehérden diirfen sich
nicht in Widerspruch zur Uberwachung der nach dem
GenTG zustindigen Behorden setzen“”® Das Zusam-
menspiel der ggf. beteiligten Behorden bedarf somit
weiterer Diskussion in der Praxis.

2. Besonderer Artenschutz

a) Zugriffsverbote (§ 42 Abs. 1i. V. m. Abs. 4
BNatSchG bzw. § 44 Abs. 1i. V. m. Abs. 4
BNatSchG 2010)

Durch die Freisetzung oder den nachmarktlichen Anbau
transgener Pflanzen konnten weiterhin die Zugriffsver-
bote des besonderen Artenschutzes betroffen sein (vgl. §
42 Abs. 1 BNatSchG bzw. § 44 Abs. 1 BNatSchG 2010).
So ist es nach alter und neuer Rechtslage u. a. verbo-
ten, wildlebende Tiere der besonders geschiitzten Arten
zu verletzen oder zu toten oder ihre Entwicklungsfor-
men zu beschéddigen oder zu zerstoren. Auflerdem ist
es verboten, wildlebende Tiere der streng geschiitzten
Arten und der europdischen Vogelarten wihrend der
Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs-
und Wanderungszeiten erheblich zu stoéren. Eine er-
hebliche Stérung liegt vor, wenn sich durch die Stérung
der Erhaltungszustand der lokalen Population einer
Art verschlechtert.”” Wildlebende Pflanzen der beson-
ders geschiitzten Arten oder ihre Entwicklungsformen
diirfen nicht beschddigt oder zerstort werden, ebenso
wenig ihre Standorte. Bei hinreichender naturwissen-
schaftlicher Erkenntnislage konnten diese Aspekte mit
dem Ausbringen genetisch verdnderter Nutzpflanzen in

97 So ist etwa eine Freisetzung gentechnikrechtlich stets raumlich und zeitlich be-
grenzt, woraus sich entsprechende Uberwachungsbefugnisse der Gentechnik-
behorden hinsichtlich der Gewéhrleistungen dieser Begrenzungen ergeben. An
dieser Stelle kdnnte jedoch durch das Artenschutzrecht eine weitere, naturschutz-
fachliche Uberwachungsbefugnis hinzutreten.

98 Vgl. Hirsch/Schmidt-Didczuhn, Gentechnikgesetz mit Gentechnik-Verordnungen —
Kommentar, 1991, § 25 Rn. 4. Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen in Hennig/Wilke,
Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S. 83 ff.

99 Eine solche Verschlechterung ist insbesondere dann anzunehmen, wenn die Uber-
lebenschancen, der Bruterfolg oder die Reproduktionsféhigkeit vermindert wer-
den, wobei dies artspezifisch fiir den jeweiligen Einzelfall untersucht und beurteilt
werden muss, vgl. BT-Drs. 16/12274, S. 70 f. mit Verweis auf BT-Drs. 16/5100.
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Verbindung gebracht werden.'® Sollte dies der Fall sein,
ist zu priifen, ob eines der Verbote im konkreten Fall
greift. Dabei ist allerdings die definitorische Riickaus-
nahme des § 43 Abs. 4 S. 1 BNatSchG bzw. § 44 Abs. 4
BNatSchG 2010 fiir bestimmte landwirtschaftliche Beta-
tigungsformen zu berticksichtigen. Landwirtschaftliche
Bodennutzung und die Verwertung der dabei gewonne-
nen Erzeugnisse verstof3t nicht gegen die Zugriffsverbo-
te, wenn sie den in § 5 Abs. 4-6 BNatSchG bzw. § 5 Abs.
2-4 BNatSchG 2010 genannten Anforderungen sowie
den Regeln der guten fachlichen Praxis, die sich aus dem
Recht der Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft und § 17
Abs. 2 des Bundes-Bodenschutzgesetzes (BBodSchG)*!
ergeben, entsprechen. Hinsichtlich dieser Betitigungen
sind die Zugriffsverbote des besonderen Artenschutzes
also eingeschrénkt. Fraglich ist nun, ob die Freisetzung
oder der nachmarktliche Anbau von GVO hiervon be-
troffen ist.

Freisetzungen werden schon rein begrifflich nicht von
§ 42 Abs. 4 BNatSchG bzw. § 44 Abs. 4 BNatSchG 2010
erfasst, da es sich nicht um eine wirtschaftliche Nut-
zung des Bodens handelt, sondern der Forschungszweck
im Vordergrund steht. Insoweit konnte hier — unter der
Voraussetzung einer belastbaren naturwissenschaftlichen
Wirkhypothese — ggf. eines der Zugriffsverbote greifen.

Problematischer gestaltet sich die Beurteilung dieser
Frage hinsichtlich des Anbaus gentechnisch verdn-
derter Pflanzen in der Landwirtschaft: Die Regelung
nennt ausdriicklich bestimmte Mafigaben der guten
fachlichen Praxis. Entspricht die landwirtschaftliche
Betitigung diesen Mafigaben, ist sie von den Zugriffs-
verboten ausgenommen. Die relativ neue Gentechnik-
Pflanzenerzeugungsverordnung (GenTPflIEV)'?, die
die gute fachliche Praxis im Zusammenhang mit GVO
normiert, fehlt in der Aufzdhlung. Jedoch wird auf § 5
BNatSchG verwiesen, der in beiden Fassungen den Pas-
sus ,neben den Anforderungen, die sich aus den fiir die
Landwirtschaft geltenden Vorschriften enthélt und da-
mit wiederum auf die agrarumweltrechtlichen Fachge-
setze'® verweist. Wire es bei der Regelung des § 42 Abs.
4 BNatSchG geblieben, hitte man zundchst argumentie-

100 Vgl. zur rechtlichen Bewertung der naturwissenschaftlichen Erkenntnislage auch
Abschnitt l1l.1.a)

101 Gesetz zum Schutz vor schadlichen Bodenveranderungen und zur Sanierung von
Altlasten vom 17. Méarz 1998 (BGBI. | S. 502), das zuletzt durch Artikel 3 des Geset-
zes vom 9. Dezember 2004 (BGBI. | S. 3214) gedndert worden ist.

102 Verordnung Uiber die gute fachliche Praxis bei der Erzeugung gentechnisch ver-
anderter Pflanzen vom 7. April 2008 (BGBI. | S. 655).

103 Z. B. Pflanzenschutzgesetz, Dingemittelgesetz, Kreislaufwirtschafts- und Abfall-
gesetz, Wasserhaushaltsgesetz, Bundesimmissionsschutzgesetz. Vgl. hierzu Gas-
sner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch, Bundesnaturschutzgesetz, §
5 Rn. 24 ff. Dazu auch Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 107.



ren konnen, dass zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Norm noch keine gute fachliche Praxis fiir den Anbau
von GVO existierte. Demgemaf3 hitte man unterstellen
konnen, dass der landwirtschaftliche Anbau von GVO
auch nicht von der Ausnahme erfasst hitte sein konnen,
da nur die genannten Regelwerke zur guten fachlichen
Praxis eine Einschrankung der Zugriffsverbote auslosen
konnten. Durch die Neufassung des BNatSchG 2010 hat
dieses Argument allerdings seine Grundlage verloren.

Dennoch kénnte man nach wie vor anfiihren, dass eine
Nennung der GenTPfIEV nétig wire, um einen Einbe-
zug des landwirtschaftlichen Anbaus von GVO in den
Ausnahmetatbestand zu bejahen. Da dies nicht erfolgt
ist, konnte man dann weiterhin davon ausgehen, dass
der landwirtschaftliche Anbau wie auch die Freiset-
zung in den Anwendungsbereich der Zugriffsverbote
fallt. Fraglich ist in diesem Zusammenhang wohl, ob
die GenTPfIEV zu den , fiir die Landwirtschaft gelten-
den Vorschriften®, die gemaf3 § 5 Abs. 2 S. 1 BNatSchG
2010 neben den dort statuierten Grundsétzen der guten
fachlichen Praxis gelten. Die GenTPfIEV ist eine auf der
Grundlage des Gentechnikgesetzes (vgl. § 16b Abs. 6
GenTG) erlassene Verordnung und gehért so zundchst
einmal zum Gentechnikrecht. Dennoch enthilt sie zahl-
reiche Vorgaben an die Landwirtschaft, bzw. zielt unmit-
telbar auf den landwirtschaftlichen Anbau von GVO."*
In sofern konnte man sie — vergleichbar anderer fachge-
setzlicher Teilbereiche des Agrarumweltrechts'® — auch
dem Anwendungsbereich des § 5 Abs. 2 BNatSchG 2010
und damit dem des § 42 Abs. 4 BNatSchG 2010 unter-
ordnen. Fiir eine andere Auslegung spricht indes der
wertende Vergleich mit dem Recht des Gebietsschutzes:
Wihrend die Gesetzesbegriindung zu § 34 BNatSchG
(bzw. § 34 BNatSchG 2010) die der guten fachlichen Pra-
xis entsprechende Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft
im Regelfall nicht als die FFH-Prifpflicht auslosendes
Projekt ansieht'®, stellt § 34a Nr. 2 BNatSchG (bzw. §
35 Nr. 2 BNatSchG 2010) klar, dass es sich beim Anbau
von GVO immer um ein Projekt handelt und dieser da-
mit ggf. dem Erfordernis einer FFH-Vertraglichkeits-
priffung unterliegt. Das heifft: Im Gebietsschutz wird
hinsichtlich der besonderen Uberpriifung potenzieller
Gefihrdungen zwischen konventioneller und transge-
ner Landwirtschaft ausdriicklich differenziert. Dariiber
hinaus verweist § 34a BNatSchG (bzw. § 35 BNatSchG
2010) nur auf § 34 Abs. 1-2 BNatSchG (bzw. § 34 Abs.

104 Vgl. § 1 GenTPfIEV:, Diese Verordnung regelt die Grundsatze der guten fachlichen
Praxis im Sinne des § 16b Abs. 3 des Gentechnikgesetzes bei der erwerbsmaBi-
gen Erzeugung gentechnisch verénderter Pflanzen.”

105 Siehe Fn. 98.

106 Vgl. BT-Drs. 16/5100, S. 10 bzw. BT-Drs. 16/12274, S. 65.

1-2 BNatSchG 2010), so dass im Zusammenhang mit
dem Ausbringen von GVO grundsitzlich keine gebiets-
schutzrechtlichen Ausnahmen zuléssig sind. Begriindet
wird dies mit dem Risiko und der hohen Gefihrdung
fiir Natura-2000-Gebiete durch GVO. Auch hier spiegelt
sich also relativ deutlich wider, dass dem Gesetzgeber
die besondere Relevanz von GVO in Naturschutz-Zu-
sammenhingen sehr wohl bewusst ist und er darauf
in sofern reagiert, als dass er den landwirtschaftlichen
Anbau transgener Pflanzen in diesen Zusammenhingen
strenger gepriift sehen mochte, als die konventionelle
Landwirtschaft.

Diese Wertung des Gesetzgebers ist bei der Auslegung des
§ 42 Abs. 4 BNatSchG bzw. § 44 Abs. 4 BNatSchG 2010
zu beriicksichtigen. Sie verbietet eine Gleichstellung des
Anbaus von GVO mit der herkommlichen Landwirtschaft
auch im Bereich des Artenschutzes, da es ansonsten zu
Wertungswiderspriichen innerhalb des Naturschutzrechts
kdme. In die gleiche Richtung weist die Gesetzgebungs-
historie: So hitte der Gesetzgeber die jiingste grofle
Novellierung des BNatSchG dafiir nutzen kénnen, die
GenTPfIEV in den Ausnahmetatbestand des § 44 Abs. 4
BNatSchG 2010 aufzunehmen, hat dies aber nicht getan.
Auch dieser Umstand spricht dagegen, den landwirt-
schaftlichen Anbau von GVO als von den Zugriffsver-
boten des besonderen Artenschutzes ausgenommene
Tatigkeit i.S.d. § 42 Abs. 4 BNatSchG bzw. § 44 Abs.
4 BNatSchG 2010 anzuerkennen, selbst wenn er der
GenTPfIEV entspricht.

Also konnen grundsitzlich sowohl Freisetzungen als auch
der nachmarktliche Anbau von GVO unter die Zugriffs-
verbote des besonderen Artenschutzrechts fallen. Fiir den
erforderlichen Nachweis werden wiederum belastbare
naturwissenschaftliche Daten bendtigt. Zu beriicksichti-
gen ist allerdings auch hier, dass es unter Umstinden zu
Ausnahmen oder Befreiungen fiir das konkrete Vorhaben
kommen kann.'” Selbst dort, wo artenschutzrechtliche
Handlungsmoglichkeiten bestehen, ist damit die Motiva-
tionslage der zustindigen Behorde fiir einen wirksamen
Artenschutz von erheblicher Bedeutung.

b) Ausnahmen (§ 43 Abs. 8 BNatSchG bzw.
§ 45 Abs. 7 BNatSchG 2010)

Von den Verboten des § 42 BNatSchG bzw. § 44
BNatSchG 2010 kann die zustindige Landesnatur-
schutzbehorde im Einzelfall und unter bestimmten ge-
meinschaftsrechtlich tiberwolbten Mafigaben Ausnah-
men zulassen. Diese miissen allerdings den in § 43 Abs.

107 Siehe Abschnitte 11.2.b) und 111.3.b).
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8 BNatSchG bzw. § 45 Abs. 7 BNatSchG 2010 aufgezihl-
ten Belangen des iiberwiegenden offentlichen Interes-
ses dienen. Gemeint ist konkret eine Ausnahme (1) zur
Abwendung erheblicher land-, forst-, fischerei-, wasser-
oder sonstiger erheblicher wirtschaftlicher Schéiden, (2)
zum Schutz der heimischen Tier- und Pflanzenwelt, (3)
fiir Zwecke der Forschung, Lehre, Bildung oder Wieder-
ansiedlung oder diesen Zwecken dienende Mafinahmen
der Aufzucht oder kiinstlichen Vermehrung, (4) im In-
teresse der Gesundheit des Menschen, der 6ffentlichen
Sicherheit, einschlieflich der Landesverteidigung und
des Schutzes der Zivilbevolkerung, oder der maf3geb-
lich giinstigen Auswirkungen auf die Umwelt oder (5)
aus anderen zwingenden Griinden des iiberwiegenden
offentlichen Interesses einschliefSlich solcher sozialer
oder wirtschaftlicher Art. Fiir eine Freisetzung, die un-
ter die Zugriffsverbote des besonderen Artenschutzes
fallt'%, kdme dabei insbesondere der Forschungszweck
in Betracht, mit dem eine Ausnahme wohl legitimiert
werden konnte. Bei landwirtschaftlichem Anbau wire
die Geltendmachung eines iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses wohl eher schwierig zu begriinden, da keiner
der angebotenen Ausnahmegriinde passt. Ggf. konn-
te der Betroffene sich auf die Abwendung erheblicher
landwirtschaftlicher Schiden berufen, insbesondere im
Zusammenhang mit schidlingsresistenten transgenen
Pflanzen. Zum zweiten wire an den Auffanggrund der
zwingenden Griinde des iiberwiegenden offentlichen
Interesses wirtschaftlicher Art zu denken. Jedoch wiirde
hier - selbst wenn man einen der Griinde tatbestandlich
bejahte — wiederum die Riickausnahme des § 43 Abs.
8 S. 2 BNatSchG bzw. § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG 2010
greifen, nach der eine Ausnahme nur dann zugelassen
werden darf, wenn keine zumutbaren Alternativen ge-
geben sind. Dies ist im Zusammenhang mit Schadlings-
bekdmpfung oder dem Anbau von Nutzpflanzen augen-
scheinlich nicht der Fall.

Demgemdf$ ist es fiir Freisetzungen unter den Mafigaben
des § 43 Abs. 8 S. 2 ff. BNatSchG bzw. § 45 Abs. 7 S. 2 ff.
BNatSchG 2010 denkbar, dass die Landesbehorden (ggf.
allgemein per Rechtsverordnung) eine Ausnahme von den
Zugriffsverboten des besonderen Artenschutzrechts zulas-
sen. Hinsichtlich des landwirtschaftlichen Anbaus scheint
die Moglichkeit einer Ausnahme aufgrund offentlicher
Belange eher begrenzt. Hier bliebe als einzige Option
zur Umgehung der Zugriffsverbote eine individuelle Be-
freiung nach § 62 BNatSchG bzw. § 67 Abs. 2 BNatSchG
2010). Sollte man allerdings einer Auffassung folgen, die
den landwirtschaftlichen Anbau von GVO vom Ausnah-
metatbestand des § 42 Abs. 4 BNatSchG bzw. § 44 Abs.

108 Siehe Abschnitt 1l.2.a).
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4 BNatSchG 2010 umfasst sieht (s. 0.)'%, wire schon gar
kein Zugriffsverbot gegeben, von dem eine Ausnahme nach
§ 43 BNatSchG bzw. § 45 BNatSchG 2010 gepriift wer-
den miisste. In jedem Fall wird all dies wieder nur dann
relevant, wenn eine hinreichende naturwissenschaftliche
Datenlage gegeben ist.

3. Befreiungen

a) Das Verhéltnis von Befreiungs- und Ausnah-
metatbestdnden - zugleich zur Theorie des
Abwéagens

Die letzte Option zur Uberwindung artenschutzrechtli-
cher Verbote stellt die naturschutzrechtliche Befreiung
nach § 62 BNatSchG bzw. § 67 BNatSchG 2010 dar. Sie
dient der Uberwindung repressiver Verbotstatbestinde,
legitimiert also ein Verhalten, das grundsitzlich erst
einmal als rechtlich unerwiinscht anzusehen ist. Daher
sind Befreiungstatbestinde grundsitzlich eng auszu-
legen. Die Befreiung dient allein der Gewdhrleistung
des Prinzips der Verhiltnisméafligkeit in atypischen
Sonderkonstellationen, die im Einzelfall zu unbilligen
Harten fithren wiirden."® Dabei erkldrt sich auch der
Unterschied von Ausnahme- und Befreiungsregelungen
vordergriindig, wie schon anklang, aus dem jeweiligen
Schwerpunkt auf ,,6ffentlichen Belangen® (Ausnahme)
oder individuellen Hértefillen (Befreiung). Der oben
bereits als tiberfliissig und inhaltslos kritisierte Begriff
des ,0Offentlichen Interesses“ (einschliefflich seiner
Scheidung von ,,Privatinteressen®)''! ist in europarecht-
lichen - hier hinter dem deutschen Artenschutz ste-
henden - Zusammenhingen allerdings offen fiir Unter-
schiedliches. Auch fiir klassische Individualrechte, etwa
die Wirtschaftsgrundrechte oder das Recht auf Leben
und Gesundheit, wie die zitierten Ausnahmen-Aufli-
stungen dokumentiert haben. Zugleich ist der Begriff
bei einem europarechtlichen Hintergrund wie im Ar-
tenschutz durch Aufzdhlungen oft ndher konkretisiert.
Anders als im deutschen Recht wird damit begriiflens-
werterweise gerade nicht eine Unterscheidung (undefi-
nierter und auch kaum klar definierbarer) ,,Kollektivin-
teressen” versus ,,Privatinteressen insinuiert. ,,Offent-
liches Interesse im europarechtlichen Sinne kann qua
Aufzahlung vielmehr das gesamte Spektrum rechtlich

109 Siehe Abschnitt Ill.2.a).
110 Vgl. Hellenbroich, Artenschutzrecht, S. 123.

111 Zur Problematik des Begriffs des ,6ffentlichen” Interesses siehe naher oben Fn.
74; ausfuhrlicher dazu wieder Ekardt, Demokratie, Kap. IV E.



legitimer Interessen sein, die irgendwo ausdriicklich
als anerkennenswert normiert sind: also Belange, die
Individualrechte darstellen, und Belange, die zwar (wie
dies richtigerweise in freiheitlichen Demokratien stets
erforderlich ist) ebenfalls den Individuen dienen sollen,
aber keine individuell einklagbaren Rechte darstellen.
Auch die Biodiversitdt wire als ein Belang jener zwei-
ten Gruppe beschreibbar — und viele der Belange, die zu
Ausnahmen vom Artenschutz berechtigen.'

Damit erscheint die deutsche, im Europarecht so nicht
explizit zu findende Moglichkeit, zusdtzlich zu moglichen
Ausnahmen noch eine Befreiung wegen individueller
Hrtefille vorzusehen, vielleicht iiberfliissig. Vielleicht ist
die Existenz von Befreiungsnormen sogar direkt europa-
rechtswidrig. Dies ist wie schon angedeutet umstritten.'??

Man kann dies moglicherweise auch differenzierter be-
trachten, ohne den Streit hier abschlieflend entscheiden
zu miissen — man kann dabei aber jedenfalls genauer
verstehen, was mit dem Interessenausgleich gemeint ist,
der den Gegenstand von Ausnahmen und Befreiungen
bildet. Mit ,,Verhaltnismafligkeit“ (wie bei der Befreiung
angesprochen) ist im vorliegenden Zusammenhang zu-
néchst einmal konkret gemeint, dass die Belange eines
Beteiligten (= des GVO-Verwenders) nicht in einer Wei-
se zuriickgestellt werden sollen, dass dies (1) anderen Be-
langen (hier dem Artenschutz) gar keinen Nutzen bringt
oder (2) dass dieser Nutzen fiir andere Belange auch mit
milderen Mafsnahmen erreichbar wire oder (3) dass die
GVO-Verwenderbelange evident einseitig gegeniiber
den Artenschutzbelangen zuriickgedringt wiirden.'
Diese Grundgedanken allgemeinen Abwigens gegen-
laufiger Belange sind vom deutschen Gesetzgeber fiir
die Befreiung, ankniipfend an eine Grundentscheidung
zugunsten des Artenschutzes, in nachfolgend zu analy-
sierenden Weise niher ausgestaltet worden. Die europé-
ische und deutsche Entscheidung zugunsten des Arten-
schutzes soll, so kann man die eben genannten drei Re-
geln zusammenfassen, nur dann vor anderen Belangen
zurlickweichen, wenn der durch die Abwagungs- bzw.
Verhaltnismafligkeitsregeln gezogene deutsche oder
europdische verfassungsrechtliche Rahmenvorgaben
an einen gerechten Interessenausgleich sonst verletzt

112 Sinnvollerweise sollte man generell also auch das deutsche Recht stets so inter-
pretieren, dass durchgangig von ,Interessen” die Rede ist und lediglich nach In-
dividualrechten und weiteren Belangen unterschieden wird, die aufgrund einer
gesetzlichen (bzw. verfassungsrechtlichen) Regelung als Belange anzuerkennen
sind.

113 Dazu bereits die Nachweise zum Streitstand oben in Fn. 74.

114 Generell zur VerhdltnismaBigkeit bzw. zur Abwagung als wesentlicher Grundfigur
von Gesetzgebung und Rechtsanwendung (sowie zu jenen und anderen Einzel-
elementen und Einzelfragen) Ekardt, DV 2010, Beiheft 1; Susnjar, Proportionality,
Fundamental Rights, and Balance of Powers, 2010.

wiren. Denn diese Rahmenvorgaben, die beispielsweise
dem Schutz der Grundrechte und auch der wirtschaftli-
chen Grundrechte der GVO-Verwender dienen, gehen
jedwedem Gesetz und jedwedem Verwaltungshandeln
als Maf3stab vor - in Deutschland und auch in der EU.
Diese Verletzungsgrenze markieren im Kern die drei
eben genannten Verhiltnisméfligkeitsregeln. Bei einer
Befreiung hat also die zustindige Behorde grundsitzlich
nicht einmal selbst eine Abwégung ,,Gentechnik contra
Artenschutz® zu treffen; die Behorde hat in der Hauptsa-
che vielmehr sicherzustellen, dass die vom Gesetzgeber
bereits vorgenommene Abwagung in einer Weise voll-
zogen wird, die den Rahmenvorgaben des deutschen
oder auch europdischen Verfassungsrechts an einen ge-
rechten Interessenausgleich entspricht. Sie soll lediglich
im Rahmen ihrer Befreiungsentscheidung dafiir Sorge
tragen, dass der Einzelne (z. B. der betroffene Landwirt)
durch die Artenschutzbestimmungen nicht tiber Ge-
biihr in seinen Rechten beeintrachtigt wird.

Solche allgemeinen Abwiégungsregeln gelten bereits eu-
roparechtlich; konkret die o.g. drei Regeln konnten al-
lerdings, bezogen auf die bei den Ausnahmeregelungen
angefithrten und damit konkret anerkannten Interessen,
auch tiber die Ausnahme statt tiber die Befreiung bereits
beriicksichtigt werden, da dieser durch das européische
und deutsche Verfassungsrecht vorgegebene Rahmen
interpretativ auch die Ausnahme prégen muss. Insoweit
ist die Befreiung in der Tat ,,iiberfliissig“ Die Befreiung
fiigt ihrer Intention nach der Ausnahme jedoch etwas
hinzu; insoweit wire sie nicht tiberfliissig, aber vielleicht
europarechtswidrig: Es werden ndmlich weitere (nicht
erlauterte) ,,6ffentliche und private® und damit letztlich
beliebige Belange als mogliche Artenschutzeinschran-
kung eingefithrt. Die Vorgabe, dass der europdische
Gesetzgeber doch eigentlich vielleicht bereits abschlie-
flend entschieden hat, welche Belange im Rahmen ar-
tenschutzrechtlicher Entscheidungen beriicksichtigt
werden miissen, was einen Teil der notigen Abwégung
gerade nicht mehr an die Exekutive weiterreichen wiir-
de, wird damit durchbrochen.

Es spricht einiges dafiir, dass darauf folgt: Eine Befreiung
darf nur dann gewéhrt werden, wenn dies bereits aus
europarechtlichen Griinden zwingend ist. Sofern man
etwa die Wirtschaftsgrundrechte der GVO-Verwender
als tiber die Ausnahmeregeln nicht vollstindig abge-
bildet sieht, konnte die Befreiungsnorm gewihrleisten,
diese Grundrechte in dem durch die Abwagungsregeln
vorgegebenen Mindestmaf$ bei Behordenentscheidun-
gen zum Artenschutz zu beriicksichtigen. Allerdings
stiinden die Wirtschaftsgrundrechte fiir sich genommen
selbst einem volligen Verbot der griinen Gentechnik
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vielleicht gar nicht entgegen. Eine artenschutzrechtli-
che Befreiung tiber die Wirtschaftsgrundrechte kann
sich deshalb letztlich wohl nur deshalb ergeben, weil der
europdische und deutsche Gesetzgeber die Gentechnik
dem Grunde nach zugelassen und damit partiell die
Frage, wie stark die wirtschaftliche Freiheit weggewogen
werden darf, bereits beantwortet haben. Da die Befrei-
ungsnormen eine Befreiung nicht verbindlich vorge-
ben, sondern in das Ermessen der zustdndigen Behorde
stellen, kann die zustdndige Behorde ohne weiteres ihre
Entscheidung auf dieses somit europarechtlich gebotene
Ausmaf} begrenzen.

Der Charakter der hier zu analysierenden Normen als
Befreiungsnormen macht nach alledem deutlich, dass der
zustdndigen Behorde kein grofSer Spielraum zur Verfiigung
steht, sondern der grundsitzliche Rang des Artenschutzes
gewahrt werden muss. Dass jedwede behordlichen Spiel-
raume (1) praktisch oft zuungunsten des Naturschutzes
genutzt werden, (2) wegen der Stirkung der Behorden
gegeniiber dem Gesetzgeber auch demokratisch am besten
moglichst stark minimiert werden und (3) in ihrer Hand-
habung ziemlich schwierig sein konnen'™, unterstreicht
dabei das bereits Gesagte.

b) Befreiung von Vorgaben des allgemeinen
Artenschutzes (§ 67 Abs. 1 S. 2 BNatSchG
2010)

Eine Befreiung von den Vorgaben des allgemeinen Ar-
tenschutzes findet sich im Gegensatz zur bisherigen all-
gemeinen naturschutzrechtlichen Befreiungsnorm des §
62 BNatSchG, der eine solche Option nicht enthilt, in
der neuen allgemeinen naturschutzrechtlichen Befrei-
ungsnorm des § 67 Abs. 1 S. 2 BNatSchG 2010. Danach
kann auf Antrag eine Befreiung von den Ge- und Ver-
boten des allgemeinen Artenschutzes' erteilt werden,
wenn dies aus Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses (einschlie8lich solcher sozialer und wirt-
schaftlicher Art) notwendig ist oder die Durchfithrung
der Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumutbaren
Belastung fithren wiirde und die Abweichung mit den
Belangen von Naturschutz und Landschaftspflege ver-
einbar ist.

Da die obige Priifung ergeben hat, dass im Rahmen des
allgemeinen Artenschutzes wohl das einzige einschligige
Verbot im Zusammenhang mit GVO u.U. das Verbot ei-
ner erheblichen Beeintrichtigung nach § 39 Abs. 5 S. 1
Nr. 1 HS. 2 BNatSchG 2010 beziiglich einer Freisetzung

115 Dazu teilweise schon Ekardt, Steuerungsdefizite im Umweltrecht, 2001, § 6.

116 Vgl. Abschnitt III.1.

22

sein konnte'V, wire es hier wohl denkbar, ein iiberwie-

gendes Offentliches Interesse (vgl. Forschungszweck des §
1 GenTG) glaubhaft zu machen, insbesondere, da in ei-
nem solchen Falle eine gentechnikrechtliche Genehmigung
vorliegt.!"® Der landwirtschaftliche Anbau von GVO un-
terliegt nach den obigen Erkenntnissen keinen Verboten
des allgemeinen Artenschutzes, von denen eine Befreiung
erteilt werden miisste bzw. konnte.

c) Befreiung von Vorgaben des besonderen
Artenschutzes (§ 62 BNatSchG bzw. § 67
Abs. 2 BNatSchG 2010)

Von den Verboten des § 42 BNatSchG kann auf Antrag
eine Befreiung gewéhrt werden, wenn die Durchfithrung
der Vorschrift im Einzelfall zu einer unzumutbaren Be-
lastung fithren wiirde. Diese Regelung greift § 67 Abs. 2
BNatSchG fiir den § 44 BNatSchG 2010 auf. Damit wird
der Ausnahmen-Katalog des § 43 BNatSchG bzw. § 45
BNatSchG 2010 ergdnzt. Wie bereits festgestellt wur-
de, ist sowohl im Rahmen einer Freisetzung wie auch
im Rahmen eines landwirtschaftlichen Anbaus eine
Beeintrachtigung eines Zugriffsverbots des besonderen
Artenschutzrechts denkbar (wenn auch naturwissen-
schaftlich nicht leicht zu belegen) — vorausgesetzt, man
folgt der hier vertretenen Auffassung, dass der landwirt-
schaftliche Anbau von GVO nicht unter die tatbestand-
liche Riickausnahme des § 42 Abs. 4 BNatSchG bzw. § 44
Abs. 4 BNatSchG 2010 fillt.'?

Da fiir Freisetzungen wohl ein Ausnahmegrund (For-
schungszweck) nach § 43 Abs. 8 NatSchG bzw. § 45 Abs.
7 BNatSchG 2010 gegeben ist, also eine entsprechen-
de Priifung der Behorde bereits nach dieser Regelung
durchzufithren ist'?’, entfillt hier die Notwendigkeit
einer Befreiung offensichtlich. So bliebe lediglich im
Einzelfall im Wege einer umfinglichen Abwégung zu
priifen, inwiefern fiir landwirtschaftliche Tétigkeiten im
Zusammenhang mit GVO ein Befreiungsgrund im Ein-
zelfall gegeben sein konnte. So wire es z. B. denkbar, dass
einem Landwirt, der bereits das zum Inverkehrbringen
genehmigte transgene Saatgut eingekauft und ausge-
bracht hat und kurz vor der Ernte steht, eine Befreiung
von ggf. beeintrichtigten Zugriffsverboten des beson-
deren Artenschutzes gewéhrt wird, wenn erst im Nach-
hinein bekannt wurde, dass vereinzelte Individuen einer
geschiitzten Art von seinem Anbau betroffen sind. Denn

117 Siehe Abschnitt I1l.1.b).

118 Zum Verhéltnis von gentechnikrechtlicher Freisetzungsgenehmigung und arten-
schutzrechtlichem Befreiungsverfahren kommen wir spéter, vgl. Abschnitt V.

119 Siehe Abschnitt lll.2.a).

120 Siehe Abschnitt I11.2.b).



ggf. wiirde die Durchsetzung des betroffenen Verbots in
einem solchen Falle als eine tiberméaflige Belastung des
betroffenen Landwirts bewertet. Dies ist eine Frage der
behordlichen Abwagung im Einzelfall. Die Behorde hat
jedoch zu berticksichtigen, dass Befreiungstatbestinde
grundsitzlich eng auszulegen sind (s. 0.). Andererseits
ist zu bedenken, dass in der Regel der Landwirt auf-
grund einer staatlichen Inverkehrbringensgenehmigung
handelt und sich in sofern in einem gewissen Umfang
auf deren Legalisierungswirkung verlassen darf.'*!

Dennoch ist, wie auch im Rahmen des Gebietsschutzes
(s. 0.), den besonderen artenschutzrelevanten Risiken von
GVO, soweit naturwissenschaftlich fassbar, Rechnung zu
tragen, indem die artenschutzrechtlichen Vorgaben ernst
genommen werden. Hierbei kommt der Herausnahme des
landwirtschaftlichen Anbaus von GVO aus der Privilegie-
rung der Landwirtschaft hinsichtlich der Zugriffsverbote
eine besondere Bedeutung zu. Denn hier hat der Gesetz-
geber deutlich gemacht, dass er — wie beim Gebietsschutz
- sehr wohl zwischen konventioneller und transgener
Landwirtschaft unterscheidet und zweitere einem strenge-
ren Priifprogramm unterworfen sehen will. All das hat die
Behorde in ihrer Entscheidung zu beriicksichtigen.

4. Zusammenfassung

Die bis hierher gefundenen und auch alle weiteren Er-
gebnisse werden am Ende der Untersuchung in einer
Tabelle zusammengefasst.'*> An dieser Stelle hervorzu-
heben ist vor allem der aus naturschutzfachlicher Per-
spektive eher unbefriedigende Befund, dass bei naherer
Betrachtung schon artenschutzrechtlich (also noch ohne
Einbezug des Gentechnikrechts) kaum eines der zahl-
reichen Instrumente des allgemeinen oder besonderen
Artenschutzes im Zusammenhang mit dem Ausbringen
von GVO in den Naturhaushalt durchschlagend greift.

Sowohl hinsichtlich Freisetzungen als auch landwirtschaft-
licher Tdtigkeiten werden die Verbots- oder Gefihrdungs-
tatbestinde entweder bereits begrifflich nicht erfiillt, oder
es werden vage und offene Ausnahme- oder Befreiungs-
moglichkeiten erdffnet, die selbst in den wenigen Fiillen,
wo ein behordliches Titigwerden gegen GVO nach der ar-
tenschutzfachlichen Datenlage einmal denkbar erschiene,

121 Zur naturschutzfachlichen Reichweite der Inverkehrbringensgenehmigung und
den damit verbundenen Problemen siehe Abschnitt IV.3.

122 Siehe Abschnitt VI.1.

aufgrund bestehender Rechtsunsicherheiten nur bedingt
zum behordlichen Titigwerden einladen.

Und soweit es eine behordliche Moglichkeit und eine
behordliche Motivation zum Tétigwerden dennoch gibt,
wird sehr héufig das naturwissenschaftliche Erkennt-
nisproblem greifen — die schwierige Fassbarkeit arten-
schutzfachlicher Gefahren aufgrund des GVO-Anbaus.
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IV Artenschutzbezogene Vorgaben im Gentechnikrecht

Sind die gentechnikbezogenen Vorgaben des Arten-
schutzrechts geklart, miissen nunmehr die artenschutz-
bezogenen Vorgaben des Gentechnikrechts heraus-
gearbeitet werden. Dafiir interessieren zum einen die
Genehmigungs- und zum anderen die Uberwachungs-
vorschriften. Hierbei kann auf die an anderer Stelle aus-
giebig erfolgte Untersuchung der verschiedenen Verfah-
rens- und Zustindigkeitsebenen zuriickgegriffen wer-
den.'” Im Folgenden erfolgt daher eine Konzentration
auf die besonders relevanten Vorschriften des Gentech-
nikrechts mit Artenschutzbeziigen. Voranzuschicken ist
dabei, dass die gentechnikrechtlichen Regelungen eher
noch weniger behordliche Handlungsoptionen im Ar-
tenschutz eroffnen als das Artenschutzrecht — und (dazu
dann unten V.) dass die artenschutzrechtlichen Regelun-
gen von den restriktiveren gentechnikrechtlichen Rege-
lungen héufig tiberlagert werden.

1. Freisetzungsverfahren

Die nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GenTG erforderliche Ge-
nehmigung fiir eine Freisetzung von GVO ist gemafd §
16 Abs. 1 GenTG zu erteilen, wenn die Voraussetzungen
entsprechend § 11 Abs. 1 Nr. 1 und 2 vorliegen, sowie
gewihrleistet ist, dass alle nach dem Stand von Wis-
senschaft und Technik erforderlichen Sicherheitsvor-
kehrungen getroffen werden und nach dem Stand der
Wissenschaft im Verhiltnis zum Zweck der Freisetzung
unvertretbare schidliche Einwirkungen auf die in § 1
Nr. 1 bezeichneten Rechtsgiiter nicht zu erwarten sind.
Zu den dort bezeichneten Rechtsgiitern gehéren auch
die Umwelt in ihrem Wirkungsgefiige, sowie der Schutz
der Tiere und Pflanzen vor schidlichen Auswirkungen
gentechnischer Verfahren und Produkte sowie die Vor-
sorge gegen das Entstehen solcher Gefahren. In der den
Zulassungsantrag einer Freisetzungsgenehmigung be-
treffenden Norm des § 15 GenTG findet sich in Abs. 1
S. 2 Nr. 4 das Erfordernis einer Risikobewertung nach §
6 Abs. 1 GenTG sowie die Darlegung der vorgesehenen
Sicherheitsvorkehrungen. § 6 Abs. 1 GenTG wiederum

123 Siehe dazu Hennig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S. 76 ff. sowie
Ekardt/Hennig/Wilke, JoUTR 2009, 157 ff.
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enthalt verschiedene Vorgaben an die vorherige Bewer-
tung der mit der Freisetzung verbundenen Risiken fiir
die in § 1 Nr. 1 genannten Rechtsgiiter. Detaillierte Vor-
schriften zum Verfahren und zu den notigen Unterlagen
enthdlt zusitzlich die Gentechnik-Verfahrensverord-
nung'** (GenTVV). Insbesondere bestimmt § 5 Abs. 1
S. 1 Nr.4 GenTV£V: ,Die (...) Risikobewertung (...) und
die Darlegung der vorgesehenen Sicherheitsvorkehrun-
gen erfolgt nach Mafgabe des Anhangs II der Richtlinie
2001/18/EG sowie der Entscheidung der Kommission
vom 24. Juli 2002 tiber Leitlinien zur Ergédnzung des An-
hangs II der Richtlinie 2001/18/EG (...) (ABL EG Nr.
L 200 S. 22) auf der Grundlage der nach Anhang IIT A
Nr. II bis IV der Richtlinie 2001/18/EG vorzulegenden
Informationen.“ Die konkreten Kriterien der Risiko-
bewertung'> richten sich also nach der sog. Freiset-
zungsrichtlinie (FreisetzungsRL)'* und der genannten
Kommissions-Entscheidung. Hier werden die Grund-
prinzipien der gentechnikrechtlichen Umweltvertrag-
lichkeitspriifung (UVP) festgelegt. Als zu priifende
schéadliche Auswirkungen der GVO werden dort u.a.
auch ,,Krankheiten bei Tieren und Pflanzen einschlie3-
lich toxischer und in den hierfiir in Frage kommenden
Féllen allergener Wirkung“ sowie ,,Auswirkungen auf
die Populationsdynamik von Arten im Aufnahmemilieu
und die genetische Vielfalt einer jeden dieser Populatio-
nen“ genannt (vgl. Anhang II der FreisetzungsRL, Ziffer
C 2.1 Anstrich 2 und 3). Grundsitzlich sind direkte und
indirekte, sofortige und spétere Auswirkungen, insbe-
sondere auch kumulative langfristige Auswirkungen,
und zwar unter anderem auf die Flora und Fauna, die
biologische Vielfalt und die Gesundheit von Tieren, in
die Pritfung einzubeziehen (vgl. Einleitung Anhang II
FreisetzungsRL).

124 Verordnung Uber Antrags- und Anmeldeunterlagen und tiber Genehmigungs-
und Anmeldeverfahren nach dem Gentechnikgesetz in der Fassung der Bekannt-
machung vom 4. November 1996 (BGBI. | S. 1657), die zuletzt durch Artikel 1 der
Verordnung vom 28. April 2008 (BGBI. 1 S. 766) gedndert worden ist.

125 Zu den rechtstheoretischen und verfassungsrechtlichen Grundstrukturen von
#Risikobewertungen’, also von Entscheidungen unter Bedingungen tatsachlicher
Unsicherheit, vgl. Ekardt/Susnjar, JoUTR 2007, 277 ff.

126 Richtlinie 2001/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Mérz
2001 uber die absichtliche Freisetzung genetisch veranderter Organismen in die
Umwelt und zur Aufhebung der Richtlinie 90/220/EWG des Rates (ABI. L 106 vom
17.04.2001,S. 1).



In sofern enthalten die Genehmigungsvoraussetzun-
gen einer Freisetzung bestimmte eigene Vorgaben, die
den Artenschutz betreffen, denn die Beurteilung, ob die
Genehmigungsvoraussetzung hinsichtlich der Schutz-
giiter des § 1 Nr. 1 GenTG vorliegen, trifft die Geneh-
migungsbehérde im Wesentlichen auf Grundlage der
Risikobewertung. Auch hinsichtlich der rdumlichen
und zeitlichen Begrenztheit einer Freisetzung erscheint
es zumindestens nicht ausgeschlossen, dass die in dem
betroffenen Gebiet vorkommenden wildlebenden Arten
Beriicksichtigung in der gentechnikrechtlichen UVP
finden. Die dem Naturschutzrecht innewohnende Dif-
ferenzierung nach allgemein, besonders bzw. streng
geschiitzten Arten, findet hierbei allerdings nicht statt.
Auch die strengen europarechtlichen Vorgaben der
FFH- und Vogelschutzrichtlinie an den Artenschutz als
unabhingig von der FFH-Vertréglichkeitspriifung be-
stehendes, eigenstidndiges Instrument mit nur begrenz-
ten Ausnahme- und Befreiungsmoglichkeiten werden
an dieser Stelle nicht aufgegriffen. Auch stellt sich dar-
tiber hinaus wieder das naturwissenschaftliche Erkennt-
nisproblem: Um nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 GenTG wie ge-
fordert abwégen zu konnen, ob ggf. schidliche Einwir-
kungen auf die Schutzgiiter des § 1 Nr. 1 GenTG im Ver-
héltnis zum Zweck der Freisetzung unvertretbar oder
hinzunehmen sind (dies ist wiederum eine Abwiagung,
die der Gesetzgeber teilweise getroffen und teilweise an
die Behorden weitergereicht hat!), miissen {iberhaupt
potenziell schadliche Einwirkungen wissenschaftlich
belegt werden. Ansonsten kann durch den allgemeinen
Hinweis, dass schddliche Einwirkungen nicht zu erwar-
ten sind, die Priifung bereits im Vorfeld der Abwigung
beendet werden.

Das heifst, dass das gentechnikrechtliche Freisetzungsre-
gime zwar gebietet, bestimmte Aspekte des Artenschutzes
fiir die Risikobewertung zu beriicksichtigen, es in seiner
mangelnden Differenziertheit jedoch das Artenschutz-
recht insbesondere hinsichtlich der besonders und streng
geschiitzten Arten nicht vollstindig substituiert. Gerade
im Rahmen des Genehmigungsverfahrens fiir mehrere
Standorte (vgl. § 14 Abs. 3 GenTG, § 11 GenTVfV) kann
auferdem u.U. bezweifelt werden, ob tatsichlich alle ggf.
betroffenen Arten addquat zu beriicksichtigen sind bzw.
beriicksichtigt werden.’”” Daran ankniipfend wird spéter
zu fragen sein, ob das Artenschutzrecht damit vom Gen-
technikrechtverdrangtist—oderobesinseinennichtgen-

127 Der Antragsteller ist im vereinfachten Verfahren verpflichtet, jeden einzelnen
Standort vorher anzuzeigen, was den Behdrden grundsatzlich die Moglichkeit
gibt, diesen auf geschiitzte Arten und deren Beeintrachtigung zu lberprifen.
Auch dieser Mechanismus kann jedoch die verbindlichen und differenzierten
Vorgaben des Artenschutzes nicht ersetzen.

technikrechtlich aufgenommenen Gehalten neben dem
Gentechnikrecht weiter zur Anwendung kommen kann.

2. Inverkehrbringensverfahren

Auch im Verfahren zur Erteilung einer Inverkehrbrin-
gensgenehmigung ist eine gentechnikrechtliche UVP
nach den eben beschriebenen Maf3gaben durchzufiih-
ren (vgl. §§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2-4, 16 Abs. 2, 15 Abs. 3
S. 3 Nr. 4, 6 Abs. 1 GenTG, § 6 Nr. 3 GenTV{V). Dies
betrifft nicht nur das Verfahren nach dem GenTG und
der FreisetzungsRL fiir transgene Produkte im allgemei-
nen, sondern auch das davon leicht abweichende Zulas-
sungsverfahren fiir gentechnisch veranderte Futter- und
Lebensmittel nach der VO (EG) Nr. 1829/2003'28,1%

Insofern gilt hinsichtlich der artenschutzbezogenen
Vorgaben der gentechnikrechtlichen UVP das gleiche
wie im Rahmen der Freisetzungsgenehmigung. Aller-
dings verschirft sich das Problem beziiglich einer ad-
dquaten Priifbarkeit der artenschutzfachlichen Anforde-
rungen insofern massiv, als dass das Inverkehrbringen
ohne rdaumliche und zeitliche Beschridnkung fiir saimt-
liche Mitgliedstaaten genehmigt wird (vgl. § 14 Abs. 5
GenTG). An dieser Stelle geht es lediglich um die Ab-
gabe in den Markt, nur dieser Zeitpunkt ist Gegenstand
des zu genehmigenden Inverkehrbringens. Danach
kann der genehmigte GVO je nach Genehmigungsin-
halt zeitlich und rdumlich nahezu unbegrenzt verwen-
det werden. Soll der Artenschutz in der Fliache effektiv
wirksam werden, wie die europarechtlichen Vorgaben
der FFH-RL und VRL es verlangen, wiirde das bedeu-
ten, dass im Rahmen des Inverkehrbringensverfahrens
mogliche Risiken fiir alle wildlebenden européischen
Arten abgepriift und bewertet werden miissten. Dies
ist offensichtlich nicht zu leisten: Bereits auf der Typus-
Ebene sei ein solch breiter Einbezug gar nicht méglich,
da die Vielfalt der Arten von Organismen und Lebens-
rdumen zu grofd sei. In sofern wecke die Einbeziehung
unterschiedlicher Arten und Lebensrdume in das Inver-
kehrbringensverfahren kaum einlgsbare Erwartungen.'*

128 Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 des Européischen Parlaments und des Rates vom
22. September 2003 Uber genetisch verdnderte Lebensmittel und Futtermittel
(ABI. L 268 vom 18.01.2003, S. 1.

129 Vgl. zu den unterschiedlichen Verfahren eingehend m. w. N. Hennig/Wilke, Na-
turschutzrecht und Gentechnikrecht, S. 78 ff. sowie Ekardt/Hennig/Wilke, JoUTR
2009, 157 (164 ff.).

130 Winter, NuR 2007, 571 (581).
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Das heifst: Im Prinzip kann eine Inverkehrbringensgeneh-
migung hinsichtlich des Artenschutzes stets nur beschrinkt
ergehen, da es nicht moglich ist, alle denkbaren Wirkpfade
adiquat zu priifen.”! Da die Praxis wohl in eine andere
Richtung geht — namlich mogliche Beeintrachtigungen
schon im Vorfeld als vernachldssigbar unwahrschein-
lich und damit unbeachtlich einzuschitzen'** - und
diesbeziiglich vorbehaltlose Genehmigungen ergehen,
bleibt die Frage, wie dieser Befund hinsichtlich der Be-
standskraft und des Aussagegehalts der Genehmigung
zu deuten ist. Wenn eine Genehmigung zunéchst einmal
unbeschrankt ergeht, obwohl die notigen Priifschrit-
te zur Kldrung des Risikos fiir betroffene Arten nicht
vollzogen wurden, ist wohl davon auszugehen, dass die
Genehmigung rechtswidrig ist. Das heif3t: Findet eine
Priifung zur Betroffenheit von Arten statt, kann sie nie
umfassend sein, findet sie dementsprechend nicht statt,
geniigt die Genehmigung nicht den gesetzlichen Anfor-
derungen und ist damit rechtswidrig. Sachgemaf$ und
praktikabel konnte das vorliegende Dilemma nur da-
durch gelost werden, dass bereits in der Genehmigung
ganz deutlich gemacht wird, was abgepriift wurde und
was nicht. Dementsprechend konnte eine nachtragliche
Priifung offen gelassen werden, allerdings nur insofern
die Genehmigung betroffene Arten nicht bereits um-
fasst.’** So wire die Legalisierungswirkung hinsichtlich
der genehmigten Tétigkeit auf das beschrinkt, was ge-
priift wurde und auch nur prifbar ist.

Wieder hingt die Beantwortung dieser Frage in der Ge-
nehmigungspraxis also nicht unwesentlich von natur-
wissenschaftlichen Erkenntnissen ab. Denn nur, wenn
eine Wahrscheinlichkeit hinsichtlich der moglichen Be-
eintriachtigung {iberhaupt bejaht wird, er6ffnet sich die
konkrete Priifung und Bewertung der Risiken. So lange
die Verneinung méglicher Risiken fiir irgendwelche be-
troffene Arten naturwissenschaftlich nicht angreifbar ist
— wobei allerdings die Frage wire, wann das der Fall sein
kann -, bleibt die europarechtlich intendierte umfangli-
che UVP im Rahmen des Verfahrens zur Inverkehrbrin-
gensgenehmigung hinsichtlich des Artenschutzes ein
stumpfes Schwert. Wiirde sie dagegen ernst genommen,
miisste man allerdings ehrlicherweise den Artenschutz
aus der UVP im Rahmen der Inverkehrbringensgeneh-
migung weitgehend ausklammern, bzw. beziiglich kon-
kret betroffener und nicht bereits gepriifter Arten auf

131 Vgl. zur &hnlichen Problematik im Rahmen des Gebietsschutzes m. w. N. Hennig/
Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S. 81 f. Dazu auch eingehend Win-
ter, NuR 2007, 571 (581 f)).

132 Vgl. Winter, NuR 2007, 571 (581).

133 Vgl. zum Vorstehenden auch Hennig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnik-
recht, S. 82. Dazu instruktiv Winter, NuR 2007, 571 (581 f.).
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weitere Priiferfordernisse verweisen, also eine diesbe-
ziiglich beschrankte Genehmigung erteilen. Die jetzige
rechtliche und praxisbezogene Situation ist insoweit als
unbefriedigend zu bezeichnen: So fithren die ambitio-
nierten und nicht hinreichend differenzierten (gemein-
schafts-)rechtlichen Vorgaben im Endeffekt dazu, dass
die verlangte Priifung hinsichtlich des Artenschutzes
faktisch nicht durchgefiihrt werden kann, da eine solche
Priifung letztlich nur konkret vor Ort stattfinden konnte
und nicht fiir die EU insgesamt. Dies wiederum zeitigt
jedoch die hochst problematische Folge, dass Genehmi-
gungen unter dem pauschalen Hinweis auf das Nicht-
vorliegen von Risiken fiir artenschutzfachliche Belange
unbeschrankt ergehen und damit unter Umstédnden die
nachgelagerten Priifprogramme tatbestandlich determi-
nieren."*

Man konnte also zu dem paradoxen Schluss kommen,
dass die hohen Ziele der UVP im Inverkehrbringensver-
fahren im Endeffekt mitursdchlich fiir die mangelnde
Beriicksichtigung artenschutzfachlicher Belange sind.
Ein Losungsversuch fiir dieses nicht gewollte und nicht
wiinschenswerte Dilemma wire letztlich die Erarbeitung
einheitlicher und verbindlicher Leitlinien dariiber, wor-
auf genau sich das Priifspektrum hinsichtlich Arten (und
Lebensrdaumen) erstreckt und in welcher Verbindung dies
zum Genehmigungsinhalt sowie etwaigen Auflagen ste-
hen soll.”> Allenfalls so kann moglicherweise verhindert
werden, dass die erwdihnte dreifache Gefihrdung (1) Leer-
laufen des Artenschutzes im Vollzug, (2) Schwichung der
Prirogative des demokratischen Gesetzgebers und (3) un-
losbare Rechtsanwendungsschwierigkeiten fiir die Behor-
den vermieden werden konnen. So oder so bleibt aber das
Verhiltnis zwischen Artenschutz und Inverkehrbringen
schwer zu bearbeiten.

3. Nachmarktliches Segment

Im Rahmen des landwirtschaftlichen Anbaus geneh-
migter GVO im nachmarktlichen Segment ist dagegen
ein artenschutzfachliches Tétigwerden der landesrecht-
lichen Gentechnikbehorden und auch der Naturschutz-
behérden denkbar. Die landesrechtlichen Gentechnikbe-
hérden bleiben im Rahmen ihrer Uberwachungsbefugnis-
seaus § 26 Abs. 1S. 1 GenTG nach dem Inverkehrbringen

134 Vgl. zu dieser Problematik ausfiihrlich m. w. N. Hennig/Wilke, Naturschutzrecht
und Gentechnikrecht, S. 97 ff.

135 So wie Winter sie als Leitlinien der Kommission und der beteiligten Bundesober-
behdorden vorschlagt; vgl. Winter, NuR 2007, 571 (582).



zustindig und konnten ggf. einschreiten, wenn von dem
Anbau eines GVO Gefahren ausgehen.”® Denkbar sind
etwa einzelfallbezogene Anbauverbote nach konkreter
Priifung der jeweiligen Umstinde, ausgesprochen durch
die ortlich zustindige Behorde, nicht dagegen flichendek-
kende Verbote nach abstrakten Mafsgaben.™”

Des Weiteren bestehen die bereits erérterten — wenn-
gleich eher begrenzten — naturschutzrechtlichen Be-
fugnisse der Landesbehérden, dem Artenschutz im Zu-
sammenhang mit dem landwirtschaftlichen Anbau von
GVO Geltung zu verleihen.”® Hier konnte sich wie beim
Gebietsschutz allerdings ein Problem aus der Legali-
sierungswirkung der Inverkehrbringensgenehmigung
ergeben, insbesondere, wenn eine Genehmigung zwar
Aussagen zum Artenschutz enthilt, diese aber nicht das
ganze gebotene Priifspektrum abdecken.” Denn ein
durch die Genehmigung legalisiertes Verhalten konnte
eine artenschutzfachliche Uberpriifung ggf. tatbestand-
lich determinieren. Das kénnte zu dem Schluss fithren,
dass je nach konkretem Inhalt der Genehmigung arten-
schutzbezogene Mafinahmen nur in soweit ausgeschlos-
sen sind, als die einschldgigen Arten abgepriift und als
nicht gefiahrdet bezeichnet worden sind. Dariiber hinaus
wiren selbststdndige Mafinahmen weiterhin moglich.

Dementsprechend ist die wesentliche Frage die nach der
Reichweite der von der gentechnikrechtlichen Geneh-
migung ausgehenden ,Sperrwirkung®, die nachmarkt-
liche naturschutzrechtliche Mafinahmen ausschliefSen
konnte. Einem eine einschrinkende Auslegung beja-
henden Verstindnis der Genehmigung (das nachtrag-
liche Mafinahmen zulassen wiirde) konnte man ent-
gegenhalten, dass in dem Fall, dass eine Genehmigung
keine besonderen Beschrinkungen enthilt, aus dieser
Tatsache hervorgeht, dass hier eben eine unbeschrink-
te Genehmigung vorliegt, die so auch europaweite Gel-
tung beanspruchen kann. Wenn diese Entscheidung aus
naturschutzfachlicher Sicht angreifbar ist, miisste eine
Auseinandersetzung dariiber dann allein auf der Ebene
der Genehmigungserteilung stattfinden, wo dann eine
Riicknahme oder nachtrégliche Beschrinkung der Ge-
nehmigung denkbar wire. Eine einschrankende Ausle-
gung dahingehend, dass eine solche Genehmigung eben
keinerlei Aussage zu bestimmten Arten enthilt und
dementsprechend naturschutzrechtlichen Priifungen

136 Hierzu ausfiihrlicher m. w. N. Hennig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnik-
recht, S.92f.

137 Ebenda.
138 Vgl. dazu die tabellarische Ubersicht in Abschnitt VI.1.

139 Die folgenden Uberlegungen sind der bereits erwahnten Untersuchung Hennig/
Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S. 97 ff. entnommen.

und Mafinahmen unterworfen sein kann, verbéte sich
nach einem solchen Verstindnis. Eine solche Sichtwei-
se konnte versuchen, sich auf die Binnenmarktsklausel
des Art. 22 FreisetzungsRL zu stiitzen, die ausdriicklich
normiert, dass die Mitgliedstaaten das Inverkehrbringen
von GVO, die den Anforderungen der RL entsprechen,
nicht verbieten, einschrinken oder behindern diirfen.
Daraus kénnte man den Schluss ziehen, dass es unzu-
lassig ist, aufgrund naturschutzrechtlicher Mafinahmen
»nachtraglich® die EU-weite Verwendung eines zum
Inverkehrbringen zugelassenen GVO einzuschranken
(beachtenswert ist hierbei aber, dass die VO 1829/2003
im Rahmen der Zulassung fiir Lebens- und Futtermit-
tel keine solche Binnenmarktsklausel enthalt, in soweit
eine Erschopfungswirkung in diesem Bereich also auch
nicht hierauf gestiitzt werden konnte). Jedoch ist hierge-
gen einzuwenden, dass Art. 22 FreisetzungsRL sich an
die Mitgliedstaaten richtet, folglich allein das vertikale
Verhiltnis zwischen Gemeinschaftsrecht und nationa-
lem Recht betrifft. Das Konkurrenzverhiltnis, um das
es hier geht, ist aber vielmehr das horizontale, ndmlich
das zwischen Gentechnik- und Naturschutzrecht. Art.
22 FreisetzungsRL schrinkt daher ebenfalls europarecht-
lich vorgegebene weitere Prifungserfordernisse wie die
FFH-Priifung oder den Artenschutz nicht von vornher-
ein ein. Dies ergibt sich auch bereits aus Art. 19 Abs. 1
FreisetzungsRL: Danach bleiben andere einschriankende
Rechtsvorschriften der Gemeinschaft von der Inverkehr-
bringensgenehmigung unberiihrt, also auch solche der
FFH- und Vogelschutzrichtlinie. So kommt man zu dem
— angesichts der oben bereits thematisierten Uberfor-
derung des Inverkehrbringensgenehmigungsverfahrens
durch die Erwartung einer umfassenden europaweiten
UVP - sachgerechten Ergebnis, dass hier die gentech-
nik- und naturschutzrechtlichen Vorgaben in einem
Verhaltnis der praktischen Konkordanz in Ausgleich zu
bringen sind. ,,Diese Konkordanz aber ermdéglicht, die
Sache sprechen zu lassen, namlich, dass Naturschutz-
mafinahmen moglich bleiben, soweit die Genehmigung

betroffene Lebensrdaume und Arten nicht abpriift.“!*

Das bedeutet: Ist eine Inverkehrbringensgenehmigung in
soweit unbeschrinkt ergangen, sollte sie dahingehend te-
leologisch reduziert — also anhand von Sinn und Zweck
einschriankend —interpretiert werden, dass die Frage der
artenschutzfachlichen Beurteilung damit noch nicht prd-
judiziert ist. Nur in diesem Umfang kann u. E. die In-
verkehrbringensgenehmigung ggf. zu einer Abschichtung
des Priifungsumfangs und zu einer fiir landesrechtliche
Gentechnikbehorden dann eingeschrinkten Sachentschei-
dungskompetenz fiihren. Auch wo keine Beschrinkung

140 Winter, NuR 2007, 571 (585).
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besteht, wiederholen sich hier freilich Grundprobleme,
die bereits oben fiir die Naturschutzbehorden im Arten-
schutzrecht angesprochen wurden (unklare naturwissen-
schaftliche Erkenntnislage, Rechtsunsicherheiten, Fragen
der behordlichen Motivationslage).

4. Zusammenfassung

In der Zusammenschau ergab sich in diesem Abschnitt
ein dhnliches, vielleicht noch erniichternderes Bild der
Beriicksichtigung des Artenschutzes in Hinblick auf
gentechnische Tiétigkeiten, indem man statt des Natur-
schutzrechts das Gentechnikrecht in den Blick nahm. Es
wird offenkundig, dass das Gentechnikrecht - vermittelt
iiber die Legalisierungswirkung z. B. europaweiter Ent-
scheidungen iiber das Inverkehrbringen von GVO sowie
aufgrund der naturwissenschaftlichen Unsicherheiten -
nicht auf den differenzierten, breit und individuell ange-
legten Artenschutz in der Fliche ausgerichtet ist, wie ihn
die FFH-RL und die VRL vorgeben. Auch die artenschutz-
bezogenen Regelungen des Gentechnikrechts dndern dar-
an eher wenig. Moglichkeiten ergeben sich am ehesten auf
der Ebene des nachmarktlichen Segments, wobei auch
hier das naturwissenschaftliche Erkenntnisproblem, die
(mindestens daraus resultierenden) Rechtsunsicherheiten
und damit auch die Fragen nach der behordlichen Moti-
vationslage bleiben diirften. Unter Umsténden entfalten
die gentechnikrechtlichen Bestimmungen dariiber hin-
aus noch die Wirkung, dass die oben festgestellten be-
grenzten artenschutzrechtlichen Regelungen nicht etwa
neben dem Gentechnikrecht bestehen bleiben, sondern
von diesem verdrangt werden (Absorptionswirkung).
Dieser Frage widmet sich der folgende letzte Abschnitt.
Anders gesagt, geht es jetzt also um die Frage, in wel-
chem Verhiltnis die bis hierher gefundenen gentech-
nikrechtlichen und artenschutzrechtlichen Aussagen
zueinander stehen.
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V' Zusammenspiel der gentechnik- und
artenschutzrechtlichen Vorgaben

1. Uberblick tiber die Normstruktur des
§ 22 GenTG

Die damit aufgeworfene Fragestellung umreifit eine
Konstellation, die im Verwaltungsrecht haufig anzutref-
fen ist: namlich dass sich Vorgaben unterschiedlicher
Rechtsgebiete an Verbotstatbestdinde, Genehmigungs-
erfordernisse, Zulassungsvoraussetzungen etc. sachlich
tiberschneiden. Ein solcher Fall liegt hier vor: Sowohl
das Naturschutzrecht als auch das Gentechnikrecht ent-
halten Vorschriften zu der Losung des Spannungsfeldes
zwischen gentechnischen Tétigkeiten und Artenschutz-
belangen. Fiir derlei Konstellationen gibt es die Rechtsfi-
gur der sog. Konzentrationswirkung."*! Konzentrations-
normen finden sich in zahlreichen verwaltungsrechtli-
chen Gesetzen und bewirken eine Zusammenfithrung
der unterschiedlichen rechtlichen Anforderungen und
deren Biindelung in einem verfahrenstechnischen Vor-
gang. Dies soll Doppelpriifungen, uniibersichtliche
Verwaltungsstrukturen, Wertungswiderspriiche und
schlimmstenfalls mehrere sich widersprechende Behor-
denentscheidungen in ein- und derselben Angelegenheit
vermeiden und dient so letztlich — neben der Verfahren-
sokonomie - der Rechtssicherheit und -klarheit. Eine
solche Konzentrationsnorm findet sich in § 22 GenTG,
der regelt, wie mit anderen behordlichen Entschei-
dungen, also solchen aufSerhalb des Gentechnikrechts,
umzugehen ist. Kime beispielsweise einer Freisetzungs-
zulassung Konzentrationswirkung zu, konnte sie die
artenschutzrechtliche Befreiungsentscheidung also ggf.
ersetzen, wobei dann ggf. die artenschutzrechtlichen
Anforderungen aber bei der gentechnikrechtlichen Ent-
scheidungen mitzupriifen wéren (formelle Konzentrati-
onswirkung). Die weitere Frage ist allerdings, ob damit
auch eine materielle Konzentration eintritt — ob also
die artenschutzrechtlichen Ge- und Verbote dann auch
im gentechnikrechtlichen Genehmigungsverfahren gar
nicht mehr zu priifen sind, sondern schlicht von den
artenschutzrechtlichen Vorgaben des Gentechnikrechts
verdringt werden (materielle Konzentrationswirkung).

141 Instruktiv zur Rechtsfigur der Konzentrationswirkung Odendahl, VerwArch 2003,
222 ff,; Ell, JuS 2005, 497 ff.

§ 22 Abs. 1 GenTG enthélt zunéchst einige hier nicht
weiter interessierende Vorgaben zur gentechnikrecht-
lichen Anlagengenehmigung. § 22 Abs. 3 GenTG be-
stimmt sodann, dass die Vorschriften tiber die FFH-
Vertraglichkeitspriifung bei Freisetzungen oder dem
nachmarktlichen Anbau von GVO unberiihrt bleiben
(vgl. § 34a BNatSchG bzw. § 35 BNatSchG 2010').
Diese Regelung bewirkt, dass die FFH-Vertraglichkeits-
priifung, die § 34a BNatSchG bzw. § 35 BNatSchG 2010
fiir Freisetzungen und den landwirtschaftlichen Anbau
von GVO vorschreibt, wenn ein europdisch geschiitztes
Gebiet gefihrdet ist, stets parallel zur UVP im gentech-
nikrechtlichen Genehmigungsverfahren durchzufiih-
ren ist.!® Wiren die Belange des Artenschutzes dem
Gebietsschutz zu- oder untergeordnet, konnte man an
dieser Stelle fragen, ob nicht die artenschutzrechtliche
Priifung eines solchen Vorhabens gleichsam unter die
Regelung des § 22 Abs. 3 GenTG zu subsumieren sein
konnte. Da jedoch bereits gezeigt wurde, dass das Ar-
tenschutzrecht selbstindig neben dem Habitatsschutz
steht und ein separates Instrument des Naturschutzes
darstellt'*, bediirfen solche Uberlegungen hier nicht
der Vertiefung. Als einschlagige Norm bleibt damit §
22 Abs. 2 GenTG: ,.Vorschriften, nach denen offentlich-
rechtliche Genehmigungen, Zulassungen, Verleihungen,
Erlaubnisse und Bewilligungen erteilt werden, finden auf
(...) Freisetzungen oder das Inverkehrbringen insoweit
keine Anwendung, als es sich um den Schutz vor den
spezifischen Gefahren der Gentechnik handelt (...).“ Es
konnte also sein, dass bestimmte artenschutzrechtliche
Ausnahme- bzw. Befreiungsverfahren (formell) sowie
die damit verbundenen inhaltlichen Anforderungen des
Naturschutzrechts (materiell) durch § 22 Abs. 2 GenTG
»absorbiert“ werden.

Die Absorption des Artenschutzrechts durch das Gentech-
nikrecht kommt allerdings letztlich nur in Betracht, soweit
eine Freisetzung betroffen ist. Das Inverkehrbringen dage-
gen spielt im hier interessierenden Zusammenhang keine
grofiere Rolle, da hinsichtlich der Inverkehrbringensge-

142 Eine Anpassung des genauen Wortlauts des § 22 Abs. 3 GenTG an das neue
BNatSchG erfolgte im Zuge der Naturschutzrechtsnovelle zum 01.03.2010.

143 Vgl. hierzu auch m.w.N. Hennig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S.
77f.

144 Siehe Abschnitt I1.2.
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nehmigung mangels unmittelbarer tatsdichlicher Relevanz
keine naturschutzrechtlichen Normen vorhanden sind,
die einer Konzentration unterliegen konnten."” Der nach-
marktliche landwirtschaftliche Anbau wiederum fallt
mangels Nennung nicht in den Anwendungsbereich des §
22 Abs. 2 GenTG, da dieser nur auf Freisetzungen und das
Inverkehrbringen Bezug nimmt. Der landwirtschaftliche
Anbau von zum Inverkehrbringen genehmigten transge-
nen Pflanzen unterliegt auch keinem eigenen gentechnik-
rechtlichen Genehmigungserfordernis, wie es iiberhaupt
die Vorbedingung fiir eine Konzentrationswirkung wire.
In sofern ist der Regelungsgehalt des § 22 Abs. 2 GenTG
im Zusammenhang mit dem Artenschutzrecht lediglich
fiir Freisetzungen relevant.

2. Artenschutzbezogener Regelungsge-
halt beziiglich nicht gentechnikspezi-
fischer Gefahren

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift reicht die
Wirkung des § 22 Abs. 2 GenTG nur soweit, als es um
den Schutz vor den spezifischen Gefahren der Gentechnik
geht (soweit dies der Fall ist, wire dann die Folgefrage,
ob eine formelle und auch materielle Konzentrations-
wirkung gemeint ist). Bezweckt eine Mafinahme dage-
gen den Schutz vor einer Gefihrdung, die nicht gen-
technikspezifischer Natur ist, ist sie nicht vom Anwen-
dungsbereich des § 22 Abs. 2 GenTG erfasst. In soweit
entfaltet die Freisetzungsgenehmigung keine umfassen-
de Konzentrationswirkung; es bliebe dann formell und
materiell bei der Anwendbarkeit des oben herausgear-
beiteten Artenschutzrechts. So wird in der Bestimmung
des § 22 Abs. 2 GenTG teilweise lediglich eine Regelung
des eingeschriankten Priifungsumfangs im nichtkon-
zentrierten Verfahren gesehen: Hiermit sei klargestellt,
dass die insoweit erforderlichen behordlichen Verfah-
ren (etwa artenschutzrechtliche Verfahren) nach wie
vor erforderlich blieben, in diesen Verfahren jedoch
nicht mehr die spezifischen Aspekte der Gentechnik ge-
priift werden sollten. So wiirden Doppelpriifungen ver-
mieden und der unterschiedlich verteilte Sachverstand
bestméglich abgeschopft.*s Demnach konnte neben der
Freisetzungsgenehmigung beispielsweise eine Befreiung

145 Die Inverkehrbringensgenehmigung betrifft ja nur die Abgabe in den Markt, nicht
dagegen die nachmarktliche Verwendung. Unmittelbar naturschutzrechtlich re-
levant ist jedoch nur die Verwendung des GVO in freier Natur, also entweder eine
Freisetzung oder der nachmarktliche landwirtschaftliche Anbau.

146 Hirsch/Schmidt-Didczhun, GenTG, § 22 Rn. 19.Vgl. auch VG Berlin, Beschluss v. 12.
September 1995 — Az.: 14 A 255.95; Beschluss v. 9. Mai 1997 — Az.: 14 A 194.96
(unveroffentlicht).
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von den allgemeinen artenschutzrechtlichen Verboten
durch die nach Landesrecht zustindige Behdrde er-
forderlich sein, wenn keine spezifischen Gefahren der
Gentechnik betroffen sind. Daraus ergibt sich die Frage,
wie der Begriff der gentechnikspezifischen Gefahren zu
bestimmen ist.

Nicht spezifisch gentechnisch sind etwa solche Gefah-
ren, die auch im Rahmen der konventionellen Land-
wirtschaft auftreten. So betrachtet die Rechtsprechung
eine mogliche Aufnahme von durch GVO produzierten
BT-Toxinen durch Nichtzielorganismen nicht als gen-
technikspezifische Gefahr, da die Gefahr des Toxin-
Eintrags bei konventionellem Pestizid-Einsatz genauso
bestiinde.”” Hinsichtlich der Problematik der Verbrei-
tung transgener Pflanzen durch Auswilderung zeigen
die Vorschriften des Artenschutzes zum Schutz gebiet-
stypischer Arten vor Verfilschung, dass es sich hierbei
ebenfalls nicht um eine gentechnikspezifische Gefahr
handelt. Demgegentiber sei z. B. die Abwasserqualitit in
Hinblick auf gentechnische Riickstdnde ein spezifischer
Aspekt, der seine nochmalige Uberpriifung in einem
wasserrechtlichen Erlaubnis- oder Bewilligungsverfah-
ren versage."® Auch Verdnderungen des Managements
der gentechnisch veranderten Pflanzen bzw. der Anbau-
praxis werden gemeinhin zu den gentechnikspezifischen
Gefahren gezihlt. Dieser Aspekt umfasst insbesondere
den verdnderten Einsatz von Pflanzenschutzmitteln,
welche durch bestimmte Eigenschaften des GVO be-
dingt sind (z. B. hr-Pflanzen und ihr jeweiliges Komple-
mentar-Herbizid).

Das heifst, dass § 22 Abs. 2 GenTG beziiglich der genann-
ten nicht gentechnikspezifischen Gefahren keinerlei Aussa-
ge zum Verhiltnis von Artenschutz- und Gentechnikrecht
enthilt, aufSer dass die separaten behordlichen Verfahren
erforderlich bleiben. Im Rahmen einer Freisetzung, um
die es bei der Konzentrationswirkung ja geht, konnte
das also ggf. sein:

e Ein Verfahren zur Erteilung einer Befreiung nach §
67 Abs. 1 BNatSchG 2010 von dem Verbot einer Frei-
setzung nach § 39 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 HS. 2 BNatSchG
2010, wenn dieses Verbot auf eine nicht spezifisch
gentechnische Gefahr gestiitzt wurde, z. B. auf die
Gefihrdung aufgrund der Aufnahme von durch die
Pflanzen produzierten BT-Toxinen durch Nichtziel-

147 VG Frankfurt (Oder), NuR 2007, 626 (628); VG Dresden, Beschluss vom 07.05.2008
- Az. 1 L 205/08 (unverdffentlicht). Zu beiden Entscheidungen ausfuhrlich Hen-
nig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S. 33 ff.

148 Vgl. Hirsch/Schmidt-Didczhun, GenTG, § 22 Rn. 19.



organismen.'” Dieses wire von den naturschutz-
rechtlich zustindigen Landesbehérden nach den
einschldgigen naturschutzrechtlichen Bestimmun-
gen durchzufithren (wobei im Rahmen der dann
vorzunehmenden Abwiégung die Befreiung ggf. auch
versagt werden konnte, was allerdings wieder auf
die bekannten Probleme wie naturwissenschaftliche
Wissensliicken usw. zuriickverweist).

Weitere Verfahren kommen im Zusammenhang mit
Freisetzungen bei genauerer Betrachtung wohl gar nicht
in Betracht, da bereits tatbestandlich kein artenschutz-
rechtliches Genehmigungserfordernis oder Verbot
greift, von dem eine Befreiung beantragt werden miisste.
Insbesondere die Zugriffsverbote des besonderen Ar-
tenschutzes fallen schon aufgrund der Verwirklichung
eines Ausnahmegrundes (Forschungszweck, s. 0.) nicht
in den Anwendungsbereich des § 22 Abs. 2 GenTG,
wodurch ein eventuelles Befreiungsverfahren obsolet
wird. Sollte die Freisetzung von GVO kiinftig einmal
der Ansiedelung gebietsfremder oder invasiver Arten
gleichgestellt werden, kidme ggf. aulerdem ein zusitz-
liches allgemein artenschutzrechtliches Genehmigungs-
erfordernis in Betracht.”® Ein solches wire — theoretisch
- allerdings ebenfalls weiterhin separat von den Landes-
naturschutzbehérden artenschutzrechtlich und nicht
etwa in die Freisetzungsgenehmigung integriert zu prii-
fen, da es sich hier nicht um eine spezifische Gefahr der
Gentechnik i.S.d. § 22 Abs. 2 GenTG handelt. Vielmehr
belegt die jetzige Fassung des § 41 Abs. 2 BNatSchG bzw.
§ 40 BNatSchG 2010, dass Verfilschungen der Flora und
Fauna auch durch die Ansiedelung nicht transgener
Pflanzen verursacht werden kénnen."!

Hinsichtlich des landwirtschaftlichen Anbaus bereits in
den Verkehr gebrachter GVO ergibt sich zundchst einmal
aus dem Gesetzeswortlaut die erwdhnte Erkenntnis, dass
er im Rahmen des Artenschutzes — entgegen der Regelung
zum Gebietsschutz - von vornherein nicht in den Anwen-
dungsbereich des § 22 GenTG einbezogen ist.">? Das heifst,
dass jeder artenschutzrelevante landwirtschaftliche Anbau
nach dem Normwortlaut an den MafSgaben des Arten-
schutzrechts zu messen ist, unabhdngig von den gentech-
nikrechtlichen Verfahren (wobei gentechnikrechtlich wie
erwdhnt gemdf§ § 26 GenTG ebenfalls eine Handlungs-
maoglichkeit verbleibt, die hdufig nicht von der Inverkehr-

149 Dabei ist zu bedenken, dass die Wahrscheinlichkeit eines solchen Verbots schon
aufgrund naturwissenschaftlicher Begriindungsschwierigkeiten eher theoreti-
scher Natur sein diirfte, s. 0. Abschnitt 1l1.1.b).

150 S.o.AbschnittIll.1.c).
151 Ahnlich auch Lemke, Okolandbau, S. 228 f.

152 So auch Lemke, Okolandbau, S. 228.

bringensgenehmigung verdrdngt sein wird und die damit
parallel zu den artenschutzrechtlichen Handlungsbefug-
nissen besteht). Ein Beispiel hierfiir konnte sein:

e Ein Verfahren zur Erteilung einer Befreiung nach §
67 Abs. 2 BNatSchG 2010 von den Zugriffsverboten
des besonderen Artenschutzes (die z. B. ein Land-
wirt beantragt haben konnte, durch dessen transge-
nen Anbau benachbarte besonders geschiitzte Arten
gefihrdet sind) miisste stets durchgefithrt werden,
selbst wenn die Inverkehrbringensgenehmigung die-
selben Tatsachen schon explizit abgepriift hatte.!**
Hierbei kime es auch nicht darauf an, ob das Ver-
bot sich auf die Vermeidung gentechnikspezifischer
Gefahren richtet oder nicht.”** Die Zustandigkeit ver-
bliebe in einer solchen Konstellation bei den Natur-
schutzbehorden der Linder.

Dieses Ergebnis entspricht auch den norminternen Wer-
tungen des Zusammenspiels von § 22 GenTG und dem
BNatSchG: So ist der kommerzielle Anbau hinsichtlich
des Gebietsschutzes nur deswegen in die Regelung des
§ 22 GenTG einbezogen, weil durch ihn im Habitats-
schutzrecht eine spezielle FFH-Priifpflicht ausgeldst
wird (§ 34a BNatSchG bzw. § 35 BNatSchG 2010). Diese
bleibt ausweislich der Regelung in § 22 Abs. 3 GenTG
aber eben gerade unberiihrt. Gleiches gilt aufgrund der
fehlenden Nennung in § 22 Abs. 2 GenTG fiir den land-
wirtschaftlichen Anbau hinsichtlich des Artenschutz-
rechts.

Damit gelten sowohl fiir das europdisch tiberwolbte Ar-
ten- wie auch das Gebietsschutzrecht beim landwirt-
schaftlichen Anbau von GVO grundsitzlich neben den
gentechnikrechtlichen Vorgaben die Standards der diffe-
renzierteren naturschutzrechtlichen Priifprogramme, was
hinsichtlich der diesbeziiglich begrenzten Moglichkeiten
bei der Inverkehrbringensgenehmigung (s. o.) auch sach-
lich begriindet ist. An den — wie dargestellt — gleichwohl
nur begrenzten Moglichkeiten artenschutzrechtlicher
MafSnahmen dndert dies allerdings nichts.

153 Sogar auch, wenn zusétzlich eine FFH-Priifung stattfinden musste. Zur in diesem
Zusammenhang ggf. wiederum auftauchenden Problematik der tatbestandlichen
Sperrwirkung der Inverkehrbringensgenehmigung gegentiber der FFH-Priifung
vgl. Abschnitt IV.2. und 3. Gegenliber der artenschutzrechtlichen Prifung kann
diese Sperrwirkung schon aus dem Grunde nicht eintreten, da der kommerzielle
Anbau nicht von der Wirkung des § 22 Abs. 2 GenTG erfasst ist und sich damit der
Uberwslbung durch die Inverkehrbringensgenehmigung entzieht.

154 Siehe aber wiederum Fn. 141.
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3. Artenschutzbezogener Regelungsge-
halt beziiglich gentechnikspezifischer
Gefahren

Fraglich ist nun, inwieweit das Artenschutzrecht gegen-
tiber dem Gentechnikrecht bei spezifisch gentechni-
schen Gefahren im Sinne des § 22 Abs. 2 GenTG zum
Zuge kommen kann."* In Hinblick auf die sehr wenigen,
eher theoretisch konstruierbaren als in der Praxis zu er-
wartenden Anwendungsfille des § 22 Abs. 2 GenTG in
Zusammenhang mit dem Artenschutzrecht' soll hier
nur auf den an anderer Stelle aufgearbeiteten, insge-
samt allerdings wenig klaren und wenig {ibersichtlichen
Streitstand zur materiellen und formellen Konzentra-
tionswirkung des § 22 Abs. 2 GenTG hinsichtlich gen-
technikspezifischer Gefahren verwiesen werden.'” Im
Ergebnis wire in einer Konstellation, in der im Rahmen
einer Freisetzungsgenehmigung gentechnikspezifische
Gefahren aufgrund artenschutzrechtlicher Bestimmung
mitgepriift werden miissten, die Genehmigungsbehor-
de (also das BVL, vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 31 S.
2 GenTG) unter Beteiligung der — anzuhérenden, aber
tber kein ,Vetorecht® verfiigenden -Benehmensbe-
hoérden (u.a. BN, vgl. § 16 Abs. 4 S. 1 GenTG) zustédn-
dig. Der materielle Gehalt der artenschutzrechtlichen
Vorschriften wire (nach kontroverser, nicht mit dem
Diktum der Rechtssicherheit beschreibbarer Ansicht)
vollumfinglich in die gentechnikrechtliche Priifung
zu inkorporieren; insbesondere hinsichtlich der Diffe-
renziertheit spezifisch artenschutzfachlicher Belange
konnte die gentechnikrechtliche UVP in diesem Wege
sinnvoll ergdnzt werden.””® Die Liicken, die im Zuge
der gentechnikrechtlichen UVP entstehen, sind durch
das artenschutzrechtliche Priifprogramm zu schlieflen.
Hierbei kommt der Kooperation mit den Bundes- und
Landesnaturschutzbehérden eine wichtige Funktion
zu.” Es sei aber noch einmal angemerkt, dass es wei-
terer Diskussion bedarf, inwieweit damit ein praktisch
relevanter Fall beschrieben wird, da u.U. kaum arten-
schutzrechtliche Konstellationen denkbar sind, in denen

155 § 22 GenTG ist bei alledem eine Norm nur des nationalen Rechts ohne europa-
rechtlichen Hintergrund. Ihre Grundaussagen diirften allerdings vor dem Hinter-
grund des europdischen Gentechnikrechts durchaus nahe liegen.

156 Einzig denkbar wére theoretisch ein Verfahren zur Erteilung einer Befreiung nach
§ 67 Abs. 1 BNatSchG 2010 von dem Verbot einer Freisetzung nach § 39 Abs. 5 S.
1 Nr. 1 HS. 2 BNatSchG 2010 (soweit diese Norm tberhaupt auf Freisetzungen an-
wendbar ist, s. 0.), wenn dieses Verbot auf eine spezifisch gentechnische Gefahr
gestitzt wurde.

157 Siehe m. w. N. Hennig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S. 77 f,, 148
ff.; teilweise klarer, aber knapper Ekardt/Hennig/Wilke, JoUTR 2008, 157 ff.

158 Gegen die Zustandigkeit der Bundesbehdrde spricht in diesem Fall wenig, da die
Freisetzung in der Regel rdumlich und zeitlich begrenzt ist.

159 Vgl. hierzu m.w.N. auch Hennig/Wilke, Naturschutzrecht und Gentechnikrecht, S.
77 1.
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es tatsdchlich auf die Konzentrationswirkung des § 22

Abs. 2 GenTG real ankommt.



VI Fazit, Steuerungs- und Verfassungsfragen

1.  Zusammenfassung der Ergebnisse

Anhand der eingangs formulierten Fragen konnen im
Folgenden die wesentlichen Erkenntnisse der Untersu-
chung festgehalten werden:

e Wo finden sich Ankniipfungspunkte fiir die inter-
essierenden gentechnischen Tatigkeiten im Arten-
schutzrecht, und wie 16st das Artenschutzrecht die
Konfliktlage?

In der folgenden Tabelle werden in Spalte 2 die Moglich-
keiten dargestellt, ein Freisetzen oder einen nachmarkt-
lichen Anbau auf negative Wirkungen auf geschiitzte
Arten hin zu iiberpriifen und ggf. zu versagen. Ein (-)
bedeutet dabei, dass eine solche Moglichkeit rechtlich
nicht besteht, ein (+) bedeutet, dass eine solche Mog-
lichkeit besteht/ bestehen kann. Spalte 3 zeigt, ob es
dann wiederum die Moglichkeit gibt, eine solche Prii-
fung/ Versagung mit Hilfe einer Ausnahme oder Befrei-
ung auszuhebeln.

Allgemeines Artenschutzrecht

Betroffene Regelung

Tatbestandsbeeintrachtigung/

Diese Tabelle verdeutlicht noch einmal den bereits oben
angesprochenen Befund: An den wenigen Stellen, wo
eine Beeintrichtigung der zahlreichen artenschutz-
rechtlichen Bestimmungen tatbestandlich {iberhaupt
denkbar wire, besteht in der Regel die Moglichkeit einer
Ausnahme oder einer Befreiung.

e Wo finden sich Vorgaben zum Artenschutz in den
gentechnikrechtlichen Genehmigungsnormen?

Ansidtze zum Artenschutz iw.S. finden sich sowohl in
den gentechnikrechtlichen Genehmigungserfordernis-
sen, als auch in den Regelungen der nachgeschalteten
Uberwachung durch die Gentechnikbehorden. Aller-
dings bleiben diese Vorschriften zurzeit aus verschie-
denen Griinden ein noch eher stumpfes Schwert, nicht
zuletzt aufgrund der naturwissenschaftlichen Erkennt-
nislage, bestehender Rechtsunsicherheiten und ggf. der
jeweiligen behordlichen Motivationslage. Problematisch
kann dies insbesondere im Rahmen der ,,iiberdrtlichen®
Inverkehrbringensgenehmigung sein, da diese Geneh-
migung gleichwohl das Verhalten der Nutzer im nach-

Ausnahme/Befreiung

Genehmigungserfordernis/

Anordnungsgrund
Schadigungs-/ Storverbote:
e bei Freisetzung (-) entfallt
e bei Anbau ) entfallt
Verbot der erheblichen Beeintrachtigung:
 bei Freisetzung evtl. (+) ()
* bei Anbau () entfallt
Verfalschung/ Gefahrdung gebietstypischer
Arten:
e bei Freisetzung (=) entfallt
e bei Anbau (-) entfallt
Anordnung bei Gefahrdung durch ungeneh-
migte oder unbeabsichtigte Ausbreitung:
e bei Freisetzung evil. (+) entfallt
e bei Anbau evtl. (+) entfallt
Besonderes Artenschutzrecht
Zugriffsverbote:
* bei Freisetzung evtl. (+) Ausnahme (+), daher Befreiung (-)
e bei Anbau evitl. (+) Ausnahme (-), Befreiung evtl. (+)
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marktlichen Segment (z. B. durch Landwirte) grund-
satzlich legalisiert, eine addquate Artenschutzpriifung
jedoch nicht leisten kann. Hierbei kann es in erhebli-
chem Maf3e auf den konkreten Inhalt der Genehmigung
und dessen naturwissenschaftliche und rechtliche Beur-
teilung in der jeweils zu entscheidenden Konstellation
ankommen. Formale Regularien wie die UVP im Inver-
kehrbringensverfahren konnten diesbeziiglich allenfalls
dann eine relevante Wirkung entfalten, wenn die Rege-
lungen insoweit deutlich konkreter werden wiirden.

e Wie stehen diese Normen im Verhiltnis zueinander,
wie ist ihr Verhaltnis geregelt?

Zusammenfassend ist {iber diese nur méflig tibersicht-
liche Schnittmenge von Gentechnikrecht und Arten-
schutzrecht das Folgende zu sagen: Die Bestimmungen
des fiinften Abschnitts des BNatSchG (bzw. funften
Kapitels des BNatSchG 2010) bleiben durch die gen-
technikrechtlichen Vorschriften hinsichtlich des nach-
marktlichen Anbaus von GVO theoretisch unberiihrt,
sie bleiben jedoch mit dem Problem der Legalisierungs-
wirkung der Inverkehrbringensgenehmigung sowie
dem Problem der naturwissenschaftlichen Erkenntnis-
lage, verbleibender Rechtsunsicherheiten und der Frage
nach den Intentionen der jeweils handelnden Beh6rden
konfrontiert. In Bezug auf Freisetzungen ist wohl tiber-
haupt nur in sehr beschrankten und eher theoretischen
Fillen das Schnittmengenproblem gegeben, soweit es
um gentechnikspezifische Gefahren geht; dann ist der
Anwendungsbereich des § 22 Abs. 2 GenTG eréftnet,
und sdmtliche artenschutzrechtlichen Aspekte sind im
Rahmen des Gentechnikrechts mitzubehandeln. An-
dernfalls, also bei nicht gentechnikspezifischen Gefah-
ren, bleibt es bei der Behandlung artenschutzfachlicher
Fragen im Rahmen des Artenschutzrechts.

2. Schlussbetrachtung:
Gentechnikvollzug und Gesetzgebung
- effektiver Umweltschutz und die
Demokratie

Nach alledem verbleiben mehrere prinzipielle Fra-
gen, die abschlieflend zumindest knapp angesprochen
werden sollen: Kann der Artenschutz als Aspekt des
Naturschutzes strukturell tiber Einzelentscheidungen
tiberhaupt dauerhaft sinnvoll im Gentechnikrecht be-
arbeitet werden? Und welches sind die Implikationen
all dessen fiir bestimmte Grundprinzipien der liberalen
Demokratie? Grundsitzlich gilt es zunédchst einmal zu
beriicksichtigen, dass es aus rechtsstaatlichen Griin-
den nicht unproblematisch ist, ein Verhalten, das ein-
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mal staatlich genehmigt, also legitimiert wurde, durch
Vorschriften eines anderen Rechtsgebietes zu verbieten
oder zu sanktionieren. Die Vorstellung, etwa die Frei-
setzung oder den landwirtschaftlichen Anbau von GVO
durch das Artenschutzrecht weitgehend beschranken zu
konnen, obwohl eine wirksame Genehmigung vorliegt,
kann schon wegen dieses Grundgedankens nicht recht
tiberzeugen. Daher ergibt sich die Erkenntnis, dass eine
stirkere Beriicksichtigung von Natur- und Artenschutz-
belangen rechtsstaatlich eigentlich bei der Genehmigung
integriert werden sollte.

Gleichwohl sollte dies keinen Illusionen iiber die ar-
tenschutzfachliche Bedeutung der gentechnik- und
naturschutzrechtlichen Genehmigungs-, Verbots- und
Anordnungstatbestidnde in ihrer bisherigen Ausgestal-
tung Vorschub leisten: Zurzeit und wohl auch kiinftig
bleibt die Uberpriifung artenschutzrechtlicher Belange
inner- und auflerhalb genehmigungspflichtiger Tatbe-
stinde des Gentechnikrechts eher ein stumpfes Schwert.
Bei der Freisetzung wire dies vielleicht dnderbar, beim
Inverkehrbringen ist es bereits strukturell schwierig, Ar-
tenschutz und Inverkehrbringen stets sinnvoll aufein-
ander zu beziehen. Und auch die artenschutzrechtliche
Beurteilung gentechnischer Titigkeiten im nachmarktli-
chen Segment unterliegt Friktionen in Gestalt (auch hier
bestehenden) naturwissenschaftlicher Erkenntnisunsi-
cherheiten, verbleibender Rechtsunsicherheiten — und der
Frage danach, wie grof$ der behordliche Wille tiberhaupt
ist, unter diesen Umstinden zugunsten des Artenschut-
zes einzuschreiten.”® Geht die betroffene Tétigkeit tiber
das genehmigte oder rechtlich erlaubte Verhalten hin-
aus (wobei schon die Meinungen dariiber, was im Ein-
zelfall iiberhaupt konkret genehmigt werden kann und
was genehmigt wurde, wie gesehen auseinander gehen
konnen), greifen in begrenztem Umfang Moglichkeiten
der Gentechnik- und Naturschutzbehérden, hier einzu-
schreiten. Trotz insoweit vorhandener Befugnisnormen
bleibt neben den eben repetierten Problemen freilich
das Spannungsverhaltnis zur Legalisierungswirkung der
Inverkehrbringensgenehmigung bestehen. Gleichwohl
bieten sich vor allem hier, im nachmarktlichen Seg-
ment, am ehesten Potenziale, artenschutzfachliche Be-
lange zur Geltung zu bringen und die entsprechenden
behordlichen Befugnisse auch offensiv zu nutzen. Ggf.
muss dann {iber eine Klage des Betroffenen gerichtlich
dartiber gestritten werden, wie weit gentechnik- oder
naturschutzbehordliche Anordnungen Bestand haben
konnen. Solange die Landesbehorden nicht willens sind,
sich selbstbewusst auf solche Auseinandersetzungen

160 Zur rechtlichen Bewertung und Kontrollierbarkeit naturwissenschaftlicher Er-
kenntnisse vgl. die Ausfiihrungen unter l1l.1.a).



einzulassen und auf diesem Wege Liicken in den Ge-
nehmigungen zu identifizieren und anzuprangern, wird
es schwierig sein, Artenschutzbelangen zu einer stirkere
Beriicksichtigung im Zusammenhang mit GVO zu ver-
helfen. All dem ist nur bedingt durch konkrete gesetzliche
Verbesserungen abzuhelfen; klarere Regelungen wiirden
an vielen Stellen allerdings vielleicht die Rechtsunsicher-
heiten minimieren und zudem einer begrenzten behord-
lichen Motivation zum Einschreiten eine teilweise andere
Richtung geben konnen.

Es ist einmal mehr deutlich geworden, dass an vielen
Stellen letztlich tatsdchliche, noch offene Fragen iiber
die Bewertung rechtlicher Probleme wesentlich miten-
tscheiden. In sofern sind die Naturwissenschaften hier
nach wie vor massiv gefordert, belastbare und metho-
disch nachvollziehbarer Erkenntnisse zu generieren und
in die politischen und rechtlichen Prozesse einzuspei-
sen.! Ohne stabile Wirkhypothesen wird es mangels
Betroffenheit in kaum einer denkbaren Konstellation zu
Einschrankungen gentechnischer Titigkeiten aufgrund
von Artenschutzbelangen kommen kénnen. Doch auch
in der Handhabung der entsprechenden Rechtsnormen
liegt ein Problem, da sich einerseits die Reichweite des
gebotenen artenschutzrechtlichen Niveaus anscheinend
noch nicht in das Bewusstsein der Vollzugspraxis einge-
pragt hat und andererseits auch die uniibersichtlichen
Rechtsnormen kein iibergreifendes Schutzniveau be-
reitstellen. Wie dieses Instrumentarium von behordli-
cher Seite kiinftig genutzt werden wird, bleibt mit einer
gewissen Skepsis abzuwarten.

Von vornherein gar nicht auf der Ebene einer Geneh-
migung, auch nicht einer gentechnikrechtlichen, und
auch nicht auf der Ebene allein der Naturwissenschaft
kann eine andere Frage geklart werden, die nicht selten
unausgesprochen im Raum stehen wird, wenn iiber ar-
tenschutzfachliche Mafinahmen mit GVO-Bezug nach-
gedacht wird: ndmlich die Frage, inwieweit die Nutzung
der griinen Gentechnik iiberhaupt sinnvoll erscheint
oder eben nicht, einschliefflich der Frage, ob nach der
Nutzung der griinen Gentechnik so generell oder von
Fall zu Fall gefragt werden muss. Freilich ist dies nicht
einfach zu beantworten: einerseits wegen des immer
noch beschriankten naturwissenschaftlichen Wissens,
andererseits weil unklar ist, inwieweit Gentechnik be-
stimmten Artenschutzzielen — und anderen Zielen —
vielleicht per se zuwiderlauft, so dass die mit differen-
zierten Regelungen usw. vorausgesetzte Koexistenz-Op-
tion vielleicht nur eingeschrinkt besteht. Die Frage ist

161 Zum Zusammenspiel von Tatsachen und Sollens-/Rechtsaussagen/normativen
Aussagen beim Erlass von Gesetzen und bei deren Vollzug vgl. ausfiihrlich Ekardt/
Susnjar, JbUTR 2007, 277 ff.

letztlich eine dhnliche wie bei der Koexistenz zwischen
gentechnischer und konventioneller Landwirtschaft.
Letzten Endes bleiben Detailbemiihungen um mehr Ar-
ten- oder Naturschutz bei gentechnischen Titigkeiten ein
nur bedingt taugliches Substitut fiir die grundsdtzliche
Frage an den Gesetzgeber, ob die griine Gentechnik nun
dauerhaft betrieben und die dann schwer vermeidbaren
moglichen Nebenfolgen im Zweifel hingenommen werden
sollen — oder eben nicht. Die jetzige Rechtslage entscheidet
diese Frage vorldufig - und ggf. endgiiltig — in ersterem
Sinne (wobei allerdings der u.U. so gar nicht zutreffende
Eindruck eines Kompromisses erweckt wird).'®?

Aufgrund der aufgezeigten Liicken im Artenschutzre-
gime sowohl des Gentechnik-, als auch des Naturschutz-
rechts ist wohl zu konstatieren, dass der Gesetzgeber mit
der Grundsatzentscheidung fiir die griine Gentechnik
die Folgen fiir den Naturhaushalt derzeit hinnimmt (und
damit freilich auch Entscheidungen fiir die Zukunft vor-
wegnimmt). So erginzen sich Gesetzgebung und Vollzug
in aus naturschutzfachlicher Sicht bedenklicher Weise,
indem rechtlich Priifprogramme aufgestellt werden, die
zwar ein umfassendes Risikomanagement suggerieren,
jedoch unrealistische Erwartungen an den Vollzug stel-
len und bei deren strikter und konsequenter Befolgung
wiederum eine Entwicklung der griinen Gentechnik zum
jetzigen Zeitpunkt allein schon mangels definitiver natur-
wissenschaftlicher Erkenntnisse hinsichtlich ihrer Risiken
wohl kaum moglich wire.

Diese wenig konsistente Rechtslage, dass einerseits eine
klare Grundsatzentscheidung fiir eine Technologie an-
dererseits mit zurzeit eigentlich nicht erfiillbaren Priif-
programmen verkniipft wird, zeitigt entsprechend unbe-
friedigende Folgen in Recht und Praxis, die gewéhrlei-
sten, dass die Grundentscheidung zugunsten der griinen
Gentechnik dennoch zum Tragen kommt: zum ersten
rechtlich durch zahlreiche Riickausnahmen und Abwei-
chungsoptionen, zum anderen vollzugsseitig, indem das
vorgegebene Schutzniveau nicht eingehalten wird.

162 Man kénnte dem nun entgegenhalten, der Gesetzgeber habe mit dem GenTG
doch gerade klar gemacht, dass Gentechnik grundsatzlich genehmigungsfahig
ist, die Zulassung aber eben von der Gefahrdung durch den speziell beantragten
GVO abhéngig ist, die dann eben im Einzelfall (naturwissenschaftlich) zu klaren
ist. Eine solche Sichtweise muss allerdings voraussetzen, dass 6kologische und
6konomische Koexistenz in diesem rechtlichen Rahmen Gberhaupt maéglich ist.
Lediglich verschleiert wiirde eine etwaige Unvereinbarkeit dagegen gerade,
wenn etwa wie aktuell politisch dartiber nachgedacht wird, das sog. Nullprozent-
Regime aufzulockern und die Kennzeichnungsgrenzwerte anzuheben, da eine
echte Koexistenz damit dann gerade nicht mehr mdéglich wére. Davon abgesehen
zeigt der nach wie vor nicht abgeschlossene Streit um die naturwissenschaftliche
Integritat bislang ergangener Freisetzungs- und Inverkehrbringensgenehmigun-
gen im sog. ,step-by-step-Verfahren” ja gerade, dass die gesetzlichen Vorgaben
u.U. nicht ausreichen, um Natur- und Artenschutzbelangen im Gentechnikrecht
Rechnung zu tragen. Unser Eindruck ist bekanntlich, dass von den gesetzlichen
Vorschriften eine ,Machbarkeit” von Koexistenz und Naturschutz im Zeichen der
Gentechnik impliziert wird, die so eben gerade anzweifelbar ist.
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Der letztlich nur vermeintliche Kompromiss anstelle
einer offenen und klaren Entscheidung ist also nicht
nur aus steuerungstheoretischer Sicht bedenklich, inso-
fern als damit die Erreichung bestimmter Umweltziele
(etwa im Artenschutz) eher unwahrscheinlich wird und
der Geschichte umweltrechtlicher Steuerungsdefizite's®
eine weitere hinzugefiigt wird. Vielmehr ergibt sich aus
dem Geschilderten auch ein kaum auflosbarer Konflikt
des geltenden Gentechnikrechts mit dem Verfassungs-
recht'®:

e Zunichst einmal ist diese Art subkutaner Entschei-
dung auch demokratisch in hohem Mafle bedenk-
lich'* und gerat in ihrer Kombination aus tiberhaupt
fehlender Entscheidung und Entscheidungsdelegati-
on an nachgeordnete Ebenen in einen kaum l6sbaren
Konflikt mit den Prinzipien des Gesetzesvorbehalts
und der Gewaltenteilung. Beide Prinzipien ergeben,
als formale Mechanismen der Freiheitssicherung in
liberalen Demokratien, die Aussage, dass die wesent-
lichen politischen Entscheidungen vom Parlament
getroffen und verantwortet werden miissen. Dies ist
vorliegend bereits durch die Delegation hochkomple-
xer, letztlich aber zentraler Fragen an die Verwaltung
gefahrdet. Denn ganz generell mit den genannten
Prinzipien nur schwer vereinbar ist das im Umwelt-
recht allgemein um sich greifende Phdnomen, dass
die (subkutane) Entscheidung zudem durch eine Fiil-
le offener, auf komplexe Abwéigungen hinauslaufen-
der Normen eher an die Verwaltung delegiert wird.

e Ebenso aber wird es den genannten Prinzipien nicht
gerecht, wenn der Gesetzgeber vorgibt, eine Frage of-
fengehalten zu haben, in Wirklichkeit aber die Frage
(ohne dass dies den Biirgern erkennbar ist) bereits
entschieden ist, und zwar in einer anderen Weise als
pratendiert. Zugespitzt konnte man sagen: Der Ge-
setzgeber hat zwar ,,das Wesentliche entschieden’, es
ist fir den Souverdn aber schlechterdings nicht er-
kennbar, dass eine (kaum revidierbare) Entscheidung
getroffen wurde. Die so bezeichneten verfassungs-
rechtlichen Probleme sollte der Gesetzgeber inner-
halb einer vom BVerfG zu setzenden Frist auflosen.

¢ Eine klare Entscheidung in puncto Gentechnik wirft
dann sicherlich grundrechtliche Folgefragen auf; es
kann allerdings nicht schlechthin davon ausgegangen
werden, dass eine Stiarkung oder der Schwachung der

163 Vgl. dazu etwa Ekardt, Steuerungsdefizite, § 6 und passim; Ekardt, Information,
Partizipation, Rechtsschutz, 2. Aufl. 2010,§5 1 C.1l, 3B., 4B, 5B.

164 Dies wird hier auf Deutschland bezogen. Man kénnte wohl aber einen analogen
Befund im Verhltnis des EU-Gentechnikrechts zum EU-Primarrecht stellen.

165 Eine klare Entscheidung wirft sicherlich grundrechtliche Folgefragen auf; es kann
allerdings nicht schlechthin davon ausgegangen werden, dass eine Starkung
oder der Schwéchung der Gentechnik grundrechtlich ausgeschlossen ware; vgl.
zu den Abwégungsspielrdumen allgemein Ekardt, DV 2010, Beiheft 1.
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Gentechnik grundrechtlich ausgeschlossen wire.
Denn es liegt - vielleicht nicht hinsichtlich des Na-
turschutzes, aber hinsichtlich des Gesundheitsschut-
zes — bei der Gentechnik ein multipolarer Konflikt
verschiedener kollidierender Grundrechte vor, der
erhebliche, allerdings durch Abwiagungsregeln ein-
gehegte gesetzgeberische Spielrdume hervorbringt.'
Es ist im Rahmen der Gentechnik-Regulierung also
nicht nur an die wirtschaftlichen Freiheitsrechte zu
denken.

e Das Recht auf die elementaren Freiheitsvorausset-
zungen, ndmlich auf Leben und Gesundheit (Art. 2
Abs. 2 GG'Y), schiitzt'®® auch vor unsicheren (aber
im Eintrittszeitpunkt irreversiblen) Beeintrachtigun-
gen, wie sie fiir das Gentechnikrecht typisch sind.'®
Denn die Kombination aus potenziell schwerwie-
gender und im spateren Schadigungszeitpunkt dann
irreversibler Beeintrachtigung zwingt dazu, die hau-
fig gemachte Unterstellung, Grundrechte schiitzten
nicht gegen ,nicht sichere“ Beeintrachtigung (also
im Bereich ,der bloflen Vorsorge®), zu revidieren.
In der so beschriebenen Konfliktlage verschiedener
Grundrechte besteht auch keine einseitige Beweis-
lastverteilung zugunsten der Gentechniknutzer. Die
tatsichlichen Erkenntnisunsicherheiten gehen also
nicht einfach zu Lasten des Gesundheits- und Um-
weltschutzes.

Insofern besteht fiir den (letztlich nicht nur deutschen)
Gesetzgeber erheblicher Handlungsbedarf, will er die
Steuerungs- und Verfassungsprobleme der Gentechnik
angemessen aufldsen. Er kann und darf dies nicht allein
auf die Gentechnik- und Naturschutzbehérden abwil-
zen.

166 Hierzu und zum Folgenden Ekardt, DV 2010, Beiheft 1; ein (standiges) Missver-
standnis ware es allerdings anzunehmen, wegen ,geringerer Bestimmtheit’, der
,Demokratie’, eines ,Vorrangs der Abwehr- vor den Schutzrechten’, einer ,dro-
henden Vermischung von Gerechtigkeit und gutem Leben” usw. zu meinen, die-
se Spielrdume seien in Bezug auf Schutzrechte gréBer als in Bezug auf Abwehr-
rechte. Sie verkennen u.a., dass mit Schutzrechten genau wie mit Abwehrrechten
lediglich erreicht werden kann, dass der Staat (wegen VerstoRes wegen bestimm-
te Abwagungsregeln) eine bestimmte Entscheidung ,nicht so” treffen darf und
daher ggf. neu entscheiden muss. Die eben aufgezéhlten Einwande werden a. a.
0. néher behandelt.

167 Daneben tritt objektiv-rechtlich (als Schutz weiterer, nicht grundrechtlich verfas-
ster, gleichwohl freiheitsforderlicher Bedingungen) eine Norm wie das Staatsziel
Umweltschutz (Art. 20a GG).

168 Wie alle Grundrechts-Aussagen ist dies (was bei Schutzrechten meist verwischt
wird) zundchst eine Aussage auf Schutzbereichsebene. Dies schlieBt nicht aus, im
Rahmen der Abwagungsregeln bestimmte Beeintrachtigungen (auf Schrankene-
bene) dann dennoch hinzunehmen, so wie dies auch fir die (abwehrrechtlichen)
Wirtschaftsgrundrechte gilt.

169 Zu Vorsorge und Tatsachenunsicherheiten Ekardt, DV 2010, Beiheft 1; Ekardt/
Susnjar, JoUTR 2007, 277 ff; speziell zu den Beweislasten auch Calliess, Rechts-
staat, passim; grundlegend dazu schon Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1979
(allerdings mit der erkenntnistheoretisch uneinlésbaren Forderung nach einem
wvollen Nichtschadlichkeitserweis”; richtig ist demgegentiber, dass ein Wechsel-
spiel von Darlegungs- und Beweislasten besteht; dazu die Nachweise a. a. 0.).
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Die vorliegende Untersuchung widmet sich der bisher kaum untersuchten
Frage, ob und inwiefern den Belangen des Artenschutzes im Rahmen des
geltenden Rechts bei der erstmaligen Freisetzung, beim Inverkehrbringen und
beim kommerziellen Anbau gentechnisch veranderter Pflanzen angemessen
Geltung verschafft werden kann. Dabei zeigt sich, dass sowohl| der Arten-
schutz innerhalb des Gentechnikrechts als auch das Artenschutzrecht ge-
genuber dem Gentechnikrecht oft nur suboptimal zur Geltung kommen. Dies
ist ein Befund, der dem landlaufigen Bild eines starken Naturschutzregimes
und eines strengen Gentechnik-Risikomanagements zuwiderlauft. Dies fuhrt
auch zu Problemen mit Relevanz fiir Grundrechte und Demokratie.

Art.-Nr. 5403



