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Vorwort

Der Rat der Europdischen Gemeinschaften hat am 23.4.1990 die EG-Richtlinie 90/220/EWG mit
dem Ziel erlassen, die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten zum Schutz der
menschlichen Gesundheit und der Umwelt bei der absichtlichen Freisetzung genetisch verinderter
Organismen (GVO) in die Umwelt und beim Inverkehrbringen von Produkten, die GVO enthalten
oder aus solchen bestehen, anzugleichen. Bei einem Inkrafttreten des Abkomimens zum
Europiischen Wirtschaftsraum hitte Osterreich die Richtlinie 90/220/EWG "iiber die absichtliche
Freisetzung genetisch verinderter Organismen in die Umwelt” (kurz: Freisetzungsrichtlinie) bis
zum 1.1.1995 in nationales Recht umzusetzen (gleiches gilt im tibrigen fiir die zweite EG-Richtlinie
im Gentechnikbereich 90/219/EWG "iiber die Anwendung genetisch veréinderter Mikroorganismen
im geschlossenen System"). Bei einem etwaigen Beitritt Osterreichs zu den Europiischen
Gemeinschafien wiren die beiden genannten Richtlinien natiirlich ebenfalls (nach einer zu verhan-
delnden Ubergangsfrist) in nationales Recht umzusetzen.

Im Rahmen des Abkommens iiber den europiischen Wirtschaftsraum haben sich die EFTA-
Staaten jedoch zu der Freisetzungsrichtlinie das Recht vorbehalten, "im Zusammenhang mit ande-
ren Problemen als der Gesundheit und der Umwelt ihre nationalen Rechtsvorschriften in diesem
Bereich anzuwenden, sofern das mit diesem Abkommen vereinbar ist." Dieser Zusatz wird im all-

gemeinen als "gentechnische Sozialklausel" bezeichnet.

Die Frage, ob bei der Beurteilung eines Antrages zur Freisetzung oder zum Inverkehrbringen
von GVO iiber die priméren Sicherheitsfragen - die menschliche Gesundheit und die Umwelt be-
treffend - hinaus auch sogenannte sekundire 6kologische Aspekte oder solche der "ethischen
Verantwortbarkeit" oder der "sozialen Zutréglichkeit" einflieBen sollten, wurde auch bei den Vor-
bereitungen zur gesetzlichen Regelung der Gentechnik in Osterreich kontroversiell diskutiert. Die
Enquetekommission des Gsterreichischen Nationalrates "Technikfolgenabschitzung am Beispiel der
Gentechnologie” kommt im November 1992 in ihren Empfehlungen (740 Blg, 18.GP) zum
SchluB, daB folgende Kriterien bei der Entscheidung iiber Freisetzungen im Mittelpunkt stehen
sollen: "Sicherheit unter Beachtung synergistischer Wirkungszusammenhiinge, Riickholbarkeit und
okologische Wirkungszusammenhinge." Im gleichen Kapitel "Landwirtschaft und Umwelt" heift
es aber dariiberhinaus: "6kologisch sensiblen Anforderungen Ssterreichischer Regionen und deren
landwirtschaftlichen Voraussetzungen (Sozialvertriiglichkeit) ist Rechnung zu tragen", beziehungs-
weise "Sobald die Anwendung gentechnischer Mittel und Verfahren zur Produktivititssteigerung
zur Verschiirfung der UberschuBproblematik beitrigt, ist sie als sozial unvertriiglich einzustufen.”

Vor diesem Hintergrund und angesichts der Tatsache, daB sich der Entwurf fiir ein dsterreichi-
sches Gentechnikgesetz im Begutachtungsstadium befindet, scheint eine Analyse der Osterreichi-
schen Handlungsspielrdume bei der Umsetzung der Freisetzungsrichtlinie sowohl im Falle des
Inkrafttretens des Europdischen Wirtschaftsraumes, aber auch eines etwaigen Beitritts zu den
Europidischen Gemeinschaften notwendig. Die Forschungsstelle fiir Technikbewertung der Sster-
reichischen Akademie der Wissenschaften arbeitet zur Zeit gemeinsam mit dem Umweltbundesamt
an der Konkretisierung der 6kologischen Kriterien fiir eine Vorabbewertung von Freisetzungs-
vorhaben. Im Zuge der Diskussionen mit Naturwissenschaftlern verschiedener Disziplinen in den
dafiir gebildeten Arbeitsgruppen wurde - neben der primiren Frage nach moglichen 6kologischen
Auswirkungen - auch die Frage einer Beurteilung der ethischen und soziodkonomischen
Vertriglichkeit aufgeworfen.

Unabhingig von diesem Projekt hat die Forschungsstelle fiir Technikbewertung in der Folge
Herrn Univ.-Ass. Mag. Michael Nentwich vom Forschungsinstitut fiir Europafragen der
Wirtschaftsuniversitit Wien beauftragt, nationale Spielriume bei der Umsetzung der EG-
Freisetzungsrichtlinie 90/220/EWG anliBlich eines EWR- beziehungsweise EG-Beitritts
Osterreichs zu analysieren.



Das Umweltbundesamt hat sich entschlossen, das vorliegende Gutachten gemeinsam mit der
Forschungsstelle fiir Technikbewertung zu verdffentlichen, weil es der Meinung ist, daB damit ein
Beitrag zur Diskussion geleistet werden kann, ob Fragen, die iiber die unmittelbaren
Sicherheitsaspekte hinausgehen, in einem 5sterreichischen Gentechnikgesetz geregelt werden sollen
oder kénnen. Vom Standpunkt des vorsorgenden Umweltschutzes aus verdient die Interpretation
des Umweltbegriffs der Freisetzungsrichtlinie und die Moglichkeit einer breiteren Auslegung be-
sondere Beachtung. Soziodkonomische oder ethische Kriterien konnen - so zeigt die internationale
Regelungspraxis - bei der Beurteilung von Antrigen zur Freisetzung oder zum Inverkehrbringen
von entsprechenden Produkten nicht immer sauber von einer Evaluierung okologischer
Sicherheitskriterien getrennt werden. In einigen Lindern sind sogenannte
"7Zweck/Risikoabwigungen" vorgesehen, mit unterschiedlichem Erfolg. In der vorliegenden
Analyse wurde untersucht, ob und unter welchen Umstinden das Miteinbeziehen solcher Kriterien

EWR- bzw. EG-kompatibel wire.
Die vorliegende Arbeit bringt die Ansichten des Autors zum Ausdruck, die mit den Auf-

fassungen des Umweltbundesamtes beziehungsweise der Forschungsstelle fiir Technikbewertung
nicht zur Ginze iibereinstimmen miissen.

Dr. Helge Torgersen Dipl.Ing. Dr. Helmut Gaugitsch
(Forschungsstelle fiir Technikbewertung) (Umweltbundesamt)




I. Einleitung

A.  Ausgangspunkt der Untersuchung

Da einerseits anldBlich des Inkrafttretens des Abkommens iiber den Europiischen Wirt-
schaftsraum! beziehungsweise. im Zuge eines Beitritts Osterreichs zu den Europdischen
Gemeinschaften die einschligigen EG-Richtlinien im Gentechnik-Bereich in nationales Recht um-
gesetzt werden miiBten und andererseits im Zuge der dsterreichischen Debatte? vehement eine iiber
die "bloBe" Priifung der Gesundheits- und Umweltvertriglichkeit hinausgehende Untersuchung der
“ethischen Verantwortbarkeit" und der "sozialen Zutriglichkeit" anliBlich der Zulassung von
Anwendungen und Produkten der Gentechnik gefordert wird (vergleiche sogleich in Punkt B.),
scheint eine eingehende Untersuchung der im Rahmen der beiden Formen der Europdischen
Integration noch verbleibenden Handlungsspielriume des nationalen Gesetzgebers vonnéten. Dabei
ist insbesondere eine nihere Beschiiftigung mit der sogenannten "Sozialklausel” im EWR-
Gentechnikrecht angezeigt, da diese moglicherweise die Grundlage fiir derartige nationale Bestre-
bungen darstellen konnte.3

Die folgende Untersuchung, welche nur diese kurz beschriebenen Umsetzungsprobleme im
Auge hat, beginnt - nach einer Eingrenzung des Untersuchungsgegenstandes (I.B.) - bei der
Darstellung der EG-Rechtslage (II.A.), bezichungsweise den aufgrund der von der EG gewihlten
Vorgangsweise bestehenden nationalen Spielridumen (IL.B.). Es folgt die Erdrterung der durch das
Abkommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum geschaffenen Rechtslage (III.A.) und hier ins-
besondere der bereits erwihnten sogenannten "Sozialklausel" (III.B.). In folgenden Abschnitt wird
summarisch ein auf Grundlage dieser Klausel gestalteter Entwurf fiir ein norwegisches
Gentechnikgesetz dargestellt (IV.A.); Kapitel IV.B. ist ein paar Bemerkungen zum vorliegenden
Entwurf fiir ein dsterreichisches Gentechnikgesetz gewidmet. Die Ergebnisse werden abschlieBend
zusammengefalt (V.).

B. Magliche Ausprigungen der Beriicksichtigung von "soziookonomischen"
Kriterien im Gentechnikrecht

Wie bereits die fiir diese Klausel iibliche Bezeichnung als "gentechnische Sozialklausel" andei-
tet, ging es den Vertragspartnern um die Sozialvertrdglichkeit im weitesten Sinne, die vor
Zulassung einer Freisetzung gepriift werden sollte ("soziotkonomische Kriterien", fiir die vorlie-
gende Studie werden hierunter auch ethische Kriterien verstanden). Mindestens folgende vier
Typen scheinen vorstellbar:* '

(1)  die vorherige Priifung durch eine sogenannte Ethik-Kommission, deren Standpunkt in der ei-
nen oder anderen Weise in die Genehmigungsentscheidung einzuflieBen hitte; zumeist sind
keine "reinen" Ethik-Kommissionen vorgesehen, sondern Mischformen, also Kommissio-

1 460 BIgNR, 18. GP; im folgenden steht die Abkiirzung "EWR" fiir "Europiischer Wirtschaftsraum" und
"EWRA" fiir das Abkommen zu seiner Griindung.

2 Vergleiche insbesondere den AbschluBbericht der parlamentarischen Enquete-Kommission "Technikfolgen-
abschitzung am Beispiel der Gentechnologie” vom Herbst 1992, 740 BIgNR, 18.GP, mit weiteren Nachweisen:
dort wird unter dem Stichwort "Problemldsungsorientierte Politik" unter anderem von "sozial vertriiglichen
Losungen” gesprochen, im Kapitel "Gesellschaft, Demokratie und Grundrechte, Prinzipien” findet sich der Satz:
"Anwendungen und Produkte der Gentechnik sind auf Gesundheit, Umweltvertriiglichkeit, ethische
Verantwortbarkeit und soziale Zutriglichkeit zu priifen.”

3 Fiir einen Beitritt zur EG gilt jedoch, daB die Chancen zur Aushandlung einer vergleichbaren Klausel anl4Blich
der Beitrittsverhandlungen relativ gering sind, sollte nicht bis dahin auch in der EG ein Konsens beziiglich dieser
zusitzlichen Bewilligungskriterien bestehen.

4 Siehe hierzu insbesondere die Ausfithrungen zum norwegischen Gesetzesentwurf, unten IV.A.
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nen, die neben den Umwelt-, Sicherheits- und Gesundheitsaspekten auch die ethische
Vertretbarkeit als Entscheidungskriterium heranziehen;

die Einbeziehung der betroffenen Bevilkerung; dies konnte von besonderenVerfahren zur
Gewihrleistung der Transparenz des Entscheidungsverfahrens (Informationspflichten), bei
deren Nichteinhaltung die Genehmigung zu versagen wiire, iiber spezielle Anhdrungsrechte
(Biirgerversammlungen) und Parteistellung der Betroffenen im Verfahren bis zu Formen der
Mitentscheidung (verbindliche regionale oder iiberregionale direktdemokratische

die Uberpriifung hinsichdich eines wie auch immer zu definierenden "gesellschaftlichen
Nutzwertes" der konkreten Anwendung (Freisetzung/Inverkehrbringen); der norwegische
Gesetzesentwurf definiert den gesellschaftlichen Nutzwert in Beziehung zum Konzept der
"nachhaltigen Entwicklung" (vergleiche hierzu unten ausfiihrlich und mit einigen Beispielen
an dieser Stelle sei auch exemplarisch auf die sogenannte "rBST-Diskussion” verwiesen, wo
die Frage im Vordergrund stand, ob ein die Milchproduktion von Kiihen erhthendes Hormon
angesichts der Uberproduktion von Milch (Stichwort: "Milchsee") gesellschaftlich erwiinscht

bisweilen werden auch sozialpolitische Zielsetzungen wie die Vermeidung vergroferter
Abhiingigkeit etwa der Bauern von groBien, gentechnologisch arbeitenden Agrokonzernen ge-

die Verpflichtung zur Priifung von Alternativen?®;

.

das deutsche Gentechnikgesetz spricht ganz allgemein vom "Zweck der Freisetzung", der ge-
gen das Risiko der Freisetzung abgewogen werden soll!%;

2
Entscheidungen) reichen;$
3)
die Darstellung dieses Entwurfs’);
seis;
nannt, ;
5

10

Winter et al. filhren in ihrem Gutachten zum deutschen Gentechnik-Gesetz im Auftrag des Technikfolgen-
Abschitzungs-Biiros des Deutschen Bundestages (Bremen 1992) unter der Uberschrift "Jenseits des Umwelt-
schutzes: Ehtik, Evolution" folgendes Beispiel an: "Es kénnte zum Beispiel jemand auf die Idee kommen, feder-
lose, knochenarme, gehunfihige und lethargische "Hiihner' zu erzeugen, um die Fleischausbeute zu maximieren.
Der einzige MaBstab, an dem man das messen kénnte, wire ein ehtischer.”

Dariiberhinaus kénnte auch die Einbeziehung von evolutionsbiologischen Uberlegungen gefordert werden,
vergleiche Winter et al., aaO: "Eine flachendeckende Anwendung von geklonten Pflanzen und Tieren in der
Landwirtschaft konnte dieses Gleichgewicht der natiirlichen Entwicklungsprozesse radikal stéren, da die Fehler-
toleranzen zunehmend eingeschrinkt wiirden. Der Erhalt der evolutionsbiologischen Bedingungen und der
Artenvielfalt konnte also als ein weiteres Kriterium eingefiihrt werden.”

Vergleiche dazu unten in Punkt IL.B 2.a.
In Abschnitt IV.A.1.

Allerdings fillt gerade dieses Beispiel nicht in den Anwendungsbereich der Freisetzungsrichtlinie bezichungs-
weise auch zum Beispiel des Osterreichischen Gesetztesentwurfs, da das Wachstumshormon BST nur
gentechnisch hergestellt ist, nicht jedoch GVO enthiilt.

Nach Ansicht von Winter et al. (FuBnote 5) ist die Priifung von Alternativen zur Zweckerreichung ein Aspekt
der im deutschen Gentechnik-Geselz aufgestellten Zweck-Risiko-Abwagung: "Eine solche Verpflichtung ergibt
sich implizit aus der Zweck-Risiko-Relation, weil Risiken dann nicht vertretbar sind, wenn andere Losungen
weniger riskant sind und den Zweck dennoch verwirklichen.” (aaO, Seite 49) Soweit es sich um die Priifung von
anderen gentechnischen Alternativen fiir dasselbe Produkt handelt, scheint diese Forderung vertretbar;
problematisch wird es, wenn der Adressat einer solchen Entscheidung, der eben ein GVO-enthaliendes Produkt
zur Genehmigung vorlegt, indirekt (das heifit durch eine negative Entscheidung) dazu aufgefordert wiirde, eine
ginzlich andere Alternative in Betracht zu ziehen, denn er wird mitunter nicht in der Lage sein bzw kein
Interesse an einer alternativen Produktion (das heiBt ohne Verwendung von GVO) haben.

Vergleiche § 15 Absatz 1 Ziffer 2 bzw Absatz 3 Ziffer 3 und § 16 Absatz 1 Ziffer 3 und 2 deutsches
Gentechnik-Gesetz; vergleiche auch FuBinote 31. Winter €t al. (FuBnote 5) fithren in ihrem Abschnitt [1.3.c
(Seite 46ff) einige Beispiele an, in welchen Situationen sie sich die Anwendung des Kriteriums "Zweck der
Anwendung" vorstellen konnten: so im Fall der herbizidresistenten Pflanzen (vergleiche auch im Kapitel iiber
den norwegischen Gesetzesentwurf, IV.A.1.) und im Fall der Ertragssteigerung; Winter et al. formulieren:
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(4) die Einbeziehung von entwicklungspolitisch relevanten Uberlegungen; etwa in Form der
Ermdglichung eines erleichterten Zugangs der Entwicklungsliinder zu den neuen Produkten
oder Verfahren (Stichwort: Technologietransfer), dies konnte in Form einer Auflage in der
Bewilligungsentscheidung geschehen, daB die Patentlizenzausiibung gegeniiber
Entwicklungslindemn nicht restriktiv gehandhabt werden soll!!;
soll das GVO-(=gentechnisch veriinderte Organismen) enthaltende Produkt (etwa eine
Pflanze) in einem Entwicklungsland zum Einsatz kommen, sind auch besondere Auflagen in
Richtung Information dieses Staates etc vorstellbar, auch wenn dort keine derart fortgeschrit-
tene Gentechnikgesetzgebung existiert!2; ,
auch ist vorstellbar, daB in der (Umwelt-) Kosten/(gesellschaftlicher) Nutzen-Abwiigung
auch die Einbeziehung des Nutzens fiir ein Entwicklungsland einbezogen wird!3;
schlieBlich, daB bei der Substitution eines traditionell aus Entwicklungslindern eingefiihrten
Produkts durch gentechnisch veridnderte Organismen (etwa Pflanzen, die dann auch in nordli-
chen Breiten gedeihen) eine Form von Kompensationszahlungen an die traditionellen
Exportlinder in Form einer Auflage vereinbart wird.

Diese moglichen "anderen Probleme" sollen die potentiell entscheidungsrelevanten Kriterien im
Einzelfall erweitern; dies kann durch Zumessung eines Ermessensspielraums an die Behérde ver-
wirklicht werden, die iiber die Ergebnisse einer Sicherheits- und Risikoanalyse hinausgehend auch
noch andere Kriterien zu berticksichtigen hiitte beziehungsweise einbeziehen diirfte; oder es kénn-
ten, wie im Fall eines echten Mitentscheidungsrechts einer Ethik-Kommission oder gar der
Bevolkerung, konkrete weitere Kriterien fiir die Zulassungsfahigkeit aufgestellt werden.

AuBerdem sind diese Kriterien zumeist derart unbestimmt, daBl die Gefahr einer Grauzone auf-
grund der notwendigen Unschirfe besteht, die es eventuell ermoglicht, willkiirlich und mitunter
diskriminierend vorzugehen. Das bedeutet, daB bei der konkreten Ausgestaltung ganz abgesehen
von der weiter unten zu erdrternden Zulédssigkeit solcher Kriterien nach EG- bezichungsweise
EWR-Recht auf Operationalitit zu achten ist, um der Bedingung der Rechtssicherheit (Vorher-
sehbarkeit) zu geniigen und dariiberhinaus zu vermeiden, daB mittels solcher Kriterien eine
(unsachliche) Umgehungsméglichkeit geschaffen wiirde. '

"Fraglich ist vor allem, ob nicht auch iiber den unmittelbaren betriebswirtschaftlichen Nutzen hinaus der
volkswirtschaftliche Nutzen mit dem Risiko abgewogen werden sollte.” (aa0, Seite 48)

11  So interpretieren etwa die Erlduterungen zum norwegischen Gentechnik-Gesetz, Punkt 5.1.3., den Begriff
"nachhaltige Entwicklung” in der Weise, daB "in Bezug auf den Einsatz der modemen Biotechnologie {...] die
Nutzung und der Schutz genetischer Ressourcen, darunter Verteilungsfragen, bezogen auf das Prinzip der
nachhaltigen Entwicklung im Mittelpunkt [stehen].” (Hervorhebung M.N.)

12 Vergleiche die Erlduterungen zum norwegischen Gentechnik-Gesetz, Punkt 5.1.3. (Nachhaltige Entwicklung),
wo es heiBt: "Es wird in diesem Zusammenhang auch wichtig sein, dazu beizutragen, daB die
Entwicklungslidnder die Moglichkeit bekommen, tiber den Einsatz von GVO und andere gentechnologische
T#tigkeiten innerhalb ihres Territoriums informiert zu sein und diese zu kontrollieren.”

13 Vergleiche die Erlduterungen zum norwegischen Gentechnik-Gesetz, Punkt 3.4. (Die Forderung nach
gesellschaftlichem Nutzwert): "Es konnte sein, daB eine Freisetzung ein gewisses - wenn auch noch so kleines -
Risiko fiir umweltmiBige oder gesundheitliche Schadenswirkungen mit sich bringt, auf der anderen Seite aber
uns (also den Norwegern, M.N.) - oder ein Entwicklungsland - der Losung eines emsten Umwelt- oder
Ernédhrungsproblems einen wesentlich Schritt niherbringt.”
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II. Zur Rechtslage in den Europiischen Gemeinschaften

Das "Gentechnikrecht der EG" setzt sich aus bislang zwei Richtlinien zusammen: der sogenann-
ten System-Richtlinie!?, welche die Forschungs- und Produktionstitigkeit in Riumen betrifft, die
von der AuBenwelt durch physische Schranken abgeschottet sind, und der sogenannten
Freisetzungs-Richtlinie!3, die einerseits die "unmittelbare” Emmission in die Umwelt, andererseits
das Inverkehrbringen von GVO-enthaltenden Produkten zum Gegenstand hat. Die System-
Richtlinig soll nicht Gegenstand dieses Gutachtens sein und bleibt daher weitgehend auBer
Betracht!®.

A. Uberblick iiber die Freisetzungsrichtlinie

Ziel der Freisetzungs-Richtlinie ist gemdB Artikel 1 die Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten und der Schutz der Gesundheit und Umwelt bei der
absichtlichen Freisetzung gentechnisch veridnderter Organismen in die Umwelt (das wird ndher in
Teil B der Richtlinie!? erdrtert) und beim Inverkehrbringen von Produkten, die GVO enthalten oder
aus solchen bestehen, wobei die Produkte und die Organismen zur absichtlichen Freisetzung in die
Umwelt bestimmt sind (Teil C der Richtlinie!®). Die Richtlinie gilt weder fiir die Beforderung von
GVO (Artikel 1 Absatz 2) noch fiir nach bestimmten, taxativ in einem Anhang aufgelisteten Ver-
fahren hergestellte GVO (Artikel 3). Als beide Teile umspannende Klammer trigt die "materielle
Grundsatznorm"9 des Artikels 4 Absatz 1 den Mitgliedstaaten auf, dafiir zu sorgen, "dal alle ge-
eigneten MafBnahmen getroffen werden, damit die absichtliche Freisetzung oder das
Inverkehrbringen von GVO keine Gefdhrdung der menschlichen Gesundheit und der Umwelt zur
Folge hat."

Im Bereich der absichtlichen Freisetzung zu Zwecken der Forschung und Entwicklung (Teil B)
normiert die Richtlinie ein Bewilligungssystem, welches mit einer Anmeldung der geplanten Frei-
setzung beginnt, die bestimmte Informationen - unter anderem eine Artikel Umweltvertréiglich-
keitserklarung - zu enthalten hat (Artikel 5). Sie setzt sich fort mit der Ubermittlung der Anmeldung
iiber ein von der Kommission einzurichtendes Austauschsystem an die {ibrigen Mitgliedstaaten,
welche eventuell Stellungnahmen abgeben konnen (Artikel 9), einer im nationalen Recht mogli-
cherweise vorgesehenen Anhorung bestimmter Gruppen oder der Offentlichkeit (Artikel 7) sowie
einer Risikobeurteilung durch die national zustindige Behorde (Artikel 6 Absatz 1) und endet mit
einer schriftlichen Entscheidung der Behorde beziiglich der Zulissigkeit der geplanten Freisetzung.
Artikel 6 Absatz 5 sieht vor, daB fiir bestimmte Fallgruppen ein vereinfachtes Verfahren auf EG-
Ebene (Kommission mit zustindigem AusschuB) festgelegt werden kann.

Fiir das Inverkehrbringen von GVO-enthaltenden Produkten sicht Teil C ein dhnliches Be-
willigungsverfahren vor, welches sich in folgenden Punkten vom Verfahren nach Teil B unter-
scheidet: die Anmeldung hat mehr Informationen als in Teil B zu enthalten, so insbesondere die
Bedingungen fiir das Inverkehrbringen des Produkts, kann dabei jedoch eventuell (wie in Teil B)

14 Richtlinie 90/219/EWG des Rates vom 23. 4. 1990 iiber die Anwendung genetisch verdnderter
Mikroorganismen in geschlossenen Systemen, ABI L 117/1 vom 8. 5. 1990.

15 Richtlinie 90/220/EWG des Rates vom 23. 4. 1990 iiber die absichtliche Freisetzung genetisch verdnderter
Organismen in die Umwelt, ABI L 117/15 vom 8. 5. 1990; im folgenden zitiert als Freisetzungs-Richtlinie
oder als Richtlinie.

16 Siehe jedoch unten ILB.

17 " Absichtliche Freisetzung von GVO in die Umwelt zu Forschungs- und Entwicklungszwecken oder anderen
Zwecken mit Ausnahme des Inverkehrbringens”, Artikel 5 bis 9 Freisetzungs-Richtlinie.

18 "Inverkehrbringen von GVO enthaltenden Produkten”, Artikel 10 bis 18 Freisetzungs-Richtlinie.
19  Matthias Herdegen, EG-Gentechnikrichtlinien und das deutsche Gentechnikgesetz, RIW 2/92, 89-92 (1990).
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auf friihere - eigene und fremde - Anmeldungen Bezug nehmen, und die iiber die Kommission vom
geplanten Inverkehrbringen informierten anderen Mitgliedstaaten haben das Recht, dagegen be-
griindet Einspruch zu erheben. Im Fall der Nichteinigung zwischen den zustindigen nationalen
Behorden geht die inhaltliche Entscheidungsmacht auf die Kommission (gemeinsam mit dem zu-
stdndigen AusschuB) iiber: nur wenn diese positiv entscheidet, kann die urspriinglich zustindige
Behorde die Zustimmung zum Inverkehrbringen erteilen.

Diese Zustimmung gilt dann prinzipiell fiir die gesamte Gemeinschaft. Jedoch ist es nach der
Schutzklausel in Artikel 16 moglich, daB ein Mitgliedstaat voriibergehend den Verkauf und/oder
Einsatz des Produkts einschriinken oder verbieten kann, wenn er berechtigten Grund zu der
Annahme hat, daB trotz Anmeldung und Zustimmung eine Gefahr fiir die menschliche Gesundheit
oder die Umwelt besteht. Die Entscheidung beziiglich der Giiltigkeit dieser nationalen
SchutzmaBnahme treffen jedoch die Kommission beziehungsweise der Ministerrat innerhalb von
drei (beziehungsweise sechs) Monaten nach einem speziellen Verfahren,

B. Umsetzungsspielriume

1. Unterscheidung zwischen Voll- und Teilharmonisierung

Vollharmonisierung bedeutet, daB der harmonisierte Rechtsbereich nach dem Willen des EG-
Gesetzgebers abschlieBend durch die Richtlinie geregelt sein soll; mit anderen Worten: ein Mitglied-
staat darf - auBer in den Grenzen der Anwendbarkeit des Artikel 100a Absatz 4 EWG-Vertrag?! -
keine strengeren, weitgehenderen oder sonst abweichenden Regeln erlassen, als sie in der
Richtlinie vorgesehen sind?2. Teilharmonisierung 148t demgegeniiber den Mitgliedstaaten in dem
von der Richtlinie nicht erfaten (nicht geregelten) Bereich Freirdiume der Regelung. Diese
Freirdume sind durch die sonstigen Bestimmungen der EG-Vertrige, insbesondere durch die
Grundregeln beziiglich der Vier Freiheiten begrenzt. Ob die Freisetzungs-Richtlinie - etwa im
Unterschied zur System-Richtlinie - die volle Harmonisierung des Rechts der Mitgliedsléinder im
Bereich der Freisetzung und des Inverkehrbringens der GVO-enthaltenden Produkte beabsichtigt,
ist schwierig zu beantworten; folgendes spricht dafiir:

(1) An keiner Stelle der Richtlinie findet sich ein Hinweis darauf, daB die Mitgliedstaaten tiber die
in der Richtlinie aufgestellten Anforderungen hinausgehende Bewilligungskriterien einfiihren
(oder aufrechterhalten) konnen; wichtiges Indiz ist hierbei zum Beispiel die Nichtverwendung
des Wortes "insbesondere";2

(2) Die Zustimmung zum Inverkehrbringen von GVO-enthaltenden Produkten ist gemiB Artikel
13 Absatz 5 fiir die ganze Gemeinschaft giiltig; einzige Einschrinkung gemiB dieser Be-

20 Es handelt sich dabei um das "zweit-strengste” Komitologieverfahren, nimlich jenes des Regelungsausschusses:
dabei wird bei einer Differenz zwischen der Meinung der Kommission und dem aus RegierungsvertreterInnen
zusammengesetzten und mit qualifizierter Mehrheit entscheidenden Ausschuf8 die Entscheidung vom Ministerrat
innerhalb von drei Monaten gefillt; nur wenn der Rat wihrend dieser Frist untitig bleibt, kann die Kommission
dann selbst entscheiden.

21 Freilich nur wenn Artikel 100a die gewihlte Kompetenzgrundlage ist; siche unten Abschnitt I1.B.3.

22 In der Formulierung des EuGH in seinem Urteil vom 5. 10. 1977 in der Rechtssache 5/77, Tedeschi/Denkavit,
Randziffer 33/35: "Wenn [...] Richtlinien der Gemeinschaft die Harmonisierung der zur Gewihrleistung des
Schutzes der Gesundheit von Tieren und Menschen notwendigen MaBnahmen vorsehen und gemeinschaftliche
Verfahren zur Kontrolle ihrer Einhaltung regeln, ist der Riickgriff auf Artikel 36 nicht mehr gerechtfertigt und
der von der Harmonisierungsrichtlinie gezogene Rahmen ist nunmehr maBgeblich fiir die Durchfithrung der
geeigneten Kontrollen und den ErlaB von SchutzmaBnahmen.”

23 Anders in diesem Punkt zum Vergleich die System-Richtlinie, in deren Artikel 6 Absatz 3 es etwa heiBt, daB
"insbesondere die Parameter gem4 Anhang III" zu beriicksichtigen sind, was jedoch in Verbindung mit Absatz
1 bedeutet, daB die Mitgliedstaaten weitere Parameter vorsehen kénnen.
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3)

4

stimmung: die spezifischen Einsatzbedingungen der Zustimmungsentscheidung sind strikt
einzuhalten24;

Artikel 16 erlaubt nicht, daB die Mitgliedstaaten von der (moglicherweise in einem anderen
Land gegebenen) Zustimmung dauerhaft abweichen kénnen, sondern sieht vor, daB auch in
diesem Fall eine Gemeinschaftsentscheidung getroffen wird;

Die Freisetzungs-Richtlinie enthilt selbst Ansitze der Beriicksichtigung von "anderen" Krite-
rien als der bloBen Risikoabschitzungen beziiglich des Gefahrenpotentials fiir Mensch und
Umwelt: zum einen sieht Artikel 7 die Moglichkeit vor, daB die Mitgliedstaaten die Offent-
lichkeit in geeigneter Weise einbeziehen; zum anderen findet sich in Anhang II
("Informationen, die in der Anmeldung enthalten sein miissen") in Punkt III.A.1. die
Forderung nach Angaben iiber die "Zielsetzung(en)" der absichtlichen Freisetzung?.

Zweifel an der Einschitzung der Freisetzungs-Richtlinie als Vollharmonisierungsmafnahme konn-
ten aus folgenden Uberlegungen abgeleitet werden:

(5)

(6)

(7

®)

Formulierung des Artikels 1: dieser beinhaltet ndmlich eine Verkniipfung des Zieles der
Rechtsangleichung mit dem "Schutz der menschlichen Gesundheit und der Umwelt” in der .
Weise, daB trotz des Wortes "und” nur von dem einen "Ziel der Richtlinie" die Rede ist und
nicht von zwei paralellen Zielen26; daraus kann geschlossen werden, daB die
Rechtsangleichung nur zum Zwecke des Gesundheits- und Umweltschutzes erfolgen soll;
UmkehrschluB: andere Zwecke verfolgt die Richtlinie nicht, insoferne liegt also eine Teilhar-
monisierung vor, die eine Regelung der Freisetzung von GVO zu anderen Zwecken zuldssig
erscheinen lassen wiirde;?’

Die (oben angefiihrte) Auslegung von Artikel 13 Absatz 5, da8 die so erteilte Zustimmung
quasi absolut gilt, ist nicht zwingend: es kann mit gleicher Berechtigung argumentiert wer-
den, daB sich die Zustimmung eben bloB auf die Kompatibilitit mit den von der Richtlinie er-
faBten Kriterien beschrinkt; diese Interpretation wird auch durch die Formulierung des
Artikels 15 gestiitzt:

Artikel 15 untersagt es den Mitgliedstaaten, das Inverkehrbringen eines Produkts, das GVO
enthilt oder aus solchen besteht, aus Griinden, die die Anmeldung und schriftliche Zu-
stimmung zu einer absichtlichen Freisetzung "nach dieser Richtlinie" betreffen, zu verbieten,
einzuschrinken oder zu behindern; hier scheint der UmkehrschluB moglich, da8 die
Mitgliedstaaten dies sehr wohl aus anderen Griinden diirfen als jenen, die nach dieser
Richtlinie fiir die Anmeldung und Zustimmung relevant waren; wire nicht das, sondern das
Gegenteil gemeint, hitte dieser Zusatz weggelassen werden miissen;

Erwigungsgrund 21 der Freisetzungs-Richtlinie lautet: "[...], so darf ein Mitgliedstaat die ab-
sichtliche Freisetzung des in diesem Produkt enthaltenen Organismus in seinem Gebiet bei
Einhaltung der in der Zustimmung dargelegten Bedingungen aus Griinden, die die in dieser
Richtlinie geregelten Fragen betreffen, nicht verbieten, einschréinken oder behindern; [...]"
(Hervorhebung M.N.) Auch hier ist dhnlich wie in Argument (7) der SchluB erlaubt, daB} es
sehr wohl noch andere - eben nicht in der Richtlinie geregelte - Fragen gibt, soda8 - so darf
man wohl fortsetzen - aufgrund von Problemen im Zusammenhang mit diesen anderen
Fragen ein Verbot durchaus zuléssig sein kann;

24
25
26

217

Siehe dazu unten, Punkt I1.B.2.b.
... ohne daB diese Angabe jedoch an anderer Stelle der Richtlinie weiter beriicksichtigt wird.

Die Auffassung, daB das eine Ziel die Rechisangleichung, das andere der Umwelt- und Gesundheitsschutz sei,
macht schon deshalb sprachlich wenig Sinn, weil es "Rechtsangleichung per se” nicht gibt, es sich vielmehr
um ein Mittel handelt; Rechtsangleichung als solche ohne thematische Eingrenzung ist nicht moglich.

Das entbindet die Analyse jedoch nicht der Frage nachzugehen, was alles unter den Begriff "Schutz der menschli-
chen Gesundheit und Umwelt" fillt, um den nach dieser Auffassung teilharmonisierten Gegenstand der Richt-
linie, also deren Reichweite auszuloten; dazue unten IL.B.3.c.

9.
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(10)

1D

Das obige Argument aus Artikel 16 gilt nur fiir einen eventuell noch bestehenden Spielraum
im Bereich des Gesundheits- und Umweltschutzes, da nur dieser nach dessen Wortlaut
Gegenstand der Schutzklausel des Artikel 16 ist; es ist jedoch nicht auf mégliche andere
Bereiche anwendbar.

Der Ministerrat hat - nach Inkrafttreten der Richtlinie - erkennen lassen, daB er sich der
Notwendigkeit der Beriicksichtigung des sogenannten "vierten Kriteriums"28, niimlich des
soziotkonomischen, bei Projekten im Rahmen der Biotechnologie bewuBt ist?%; allerdings ist
bei einem RiickschluB auf den Umfang der Freisetzungs-Richtlinie aufgrund dieser program-
matischen AuBerungen Vorsicht geboten, da es sich um Kriterien handelt, die anldBlich der
Gemeinschaftsforderung von Gentechnik-Forschung zur Anwendung gelangen sollen, je-
doch kein direkter Zusammenhang mit den EG-Gentechnikrichtlinien besteht, wenngleich auf
diese dort Bezug genommen wird3?;

Die Kommission hat das deutsche Gentechnikgesetz in insgesamt 14 Punkten im Vorfeld ei-
nes Verfahrens nach Artikel 169 EWG-Vertrag als mangelhafte Umsetzung geriigt; darunter
findet sich auch der Hinweis, daB die im deutschen Gesetz vorgesehene Abwigung zwischen
Nutzen und Risiko der Freisetzung bei der Genehmigung keine Deckung in der Freisetzungs-
Richtlinie finden wiirde, da Artikel 4 Absatz 1 (siche oben Seite 10) verletzt wiirde3!; im
Umkehrschlu konnte nun argumentiert werden, daB die Kommission der Einfiihrung von
anderen Bewilligungskriterien - in concreto der Abwigung des Zwecks der Freisetzung et
cetera - nicht grundsitzlich negativ entgegensteht, sondern nur insofern, als dies zu einer
Aufweichung des Sicherheitskriteriums fiihrt. Da die Kommission dieses Schreiben an die
deutsche Regierung nicht zum Anla genommen hat, das Zweck-Kriterium an sich zu kritisie-
ren, konnte dies bedeuten, daB andere Kriterien durchaus anliBlich des Genehmi-
gungsverfahrens eine Rolle spielen diirfen, das Kriterium der Richtlinie - keine Gefdhrdung

28
29

30
31

Neben Qualitit, Effektivitidt und Sicherheit.

Vergleiche die Entscheidung 92/218/EWG des Rates vom 26. 3. 1992 iiber ein spezifisches Programm fiir
Forschung und technologische Entwicklung in der Biotechnologie in der EG fiir den Zeitraum (1990-1994), ABI
L 107/11 vom 24. 4. 1992, in der es in den Entscheidungsgriinden 10 und 11 heifBt:

"Es sollten MaBnahmen getroffen werden, die gewithrleisten, daB den ethischen und sozialen Auswirkungen
dieser Vorhaben und ihrer Anwendungen [...] gebiihrend Rechnung getragen wird. [...]. Im Hinblick auf die
Ergebnisse, die von der Genforschung erzielt werden k6nnen, muB ein integrierter Ansatz gewihlt werden, der
den wissenschaftlichen, sicherheitsbezogenen, ethischen und rechtlichen Aspekten méglicher Anwendungen und
der Notwendigkeit, eine unsachgeméBe Nutzung oder eine Verfdlschung der Ergebnisse zu verhindern, Rechnung
trigt." (Hervorhebung M.N.) :

Auch in Anhang | zur Entscheidung 92/218/EWG, der das spezifische Programm enthélt, wird auf "die
ethischen, sozialen und wirtschaftlichen Auswirkungen der Biotechnologie” Bezug genommen, welche "mit
Blick auf einen Beitrag zur Kldrung von Aspekten wie etwa die unterschiedlichen Einschitzungen des Nutzens
und etwaiger Risiken der Biotechnologie und die Faktoren, die dic Akzeptanz wissenschaftlicher Ergebnisse
beeinflussen, iberwacht und untersucht" werden solien (Hervorhebung M.N.). Die Forscher im Rahmen dieses
Forschungsprogramms werden aufgefordert, "gegebenenfalls die fiir eine eingehende Bewertung der
Auswirkungen ihrer Untersuchungen in sozialer, ethischer und 8kologischer Hinsicht erforderlichen Angaben zu
machen”.

Vergleiche Entscheidungsgrund 8 der Entscheidung 92/218/EWG (FuBnote 29).

Brief von Kommissar Karel Van Miert an den deutschen AuBenminister vom 6. 8. 1992 [Zahl: SC(92)
D/10908]; in dessen Punkt (9) heiBt es, daB § 16 des deutschen Gentechnik-Gesetzes, wonach eine Genehmi-
gung fiir eine Freisetzung zu erteilen ist, wenn nach dem Stand der Wissenschaft im Verhdltnis zum Zweck der
Freisetzung unvertretbare schidliche Einwirkungen auf Mensch und Umwelt nicht zu erwarten sind, nicht mit
Artikel 4 Absatz 1 Fresisetzungs-Richtlinie vereinbar sei. In dieser EG-Bestimmung ist geregelt, daB die
Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen haben, daB die Freisetzung bezichungsweise das Inverkehrbringen von GVO
keine Gefihrdung von Mensch und Umwelt zur Folge hat. Die Kommission kritisiert somit an § 16, da8 dieser
durch die Formulierung "im Verhdltnis zam Zweck der Freisetzung" eventuell dazu fiihren kann, da8 der Zweck
der Freisetzung et cetera als iibergeordnetes Bewilligungskriterium gilt, daB also mitunter trotz eines gewissen
Risikos aufgrund von Zweckiiberlegungen eine Bewilligung erteilt werden kann.
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der menschlichen Gesundheit und Umwelt - jedoch gleichsam eine absolute Grenze dar-
stellt.32

Meines Erachtens ist es aufgrund der eben aufgelisteten Argumente nicht moglich, die Frage, ob
die Freisetzungs-Richtlinie zu einer Voll- oder bloB einer Teilharmonisierung fiihrt, eindeutig zu
kliren. Die Auffassung hat zweifellos einiges fir sich, daB aus dem System der Richtlinie eher ab-
leitbar sei, daB nur die Gesundheits- und Umweltaspekte entscheidungsrelevant sein sollen, da die
Bewilligungskriterien taxativ aufgezéhlt und ein genaues Verfahren festgelegt wird, an dessen Ende
eine Bewilligung stehen kann, die dann explizit fiir den gesamten "Gemeinsamen Markt" gilt. Dies
diirfte die Auffassung der (skandinavischen) EWR-Verhandler gewesen sein, die den - weiter unten
zu erorternden - Vorbehalt der EFTA-Staaten ("Sozialklausel") in das EWRA reklamiert haben, der
andernfalls nicht notwendig gewesen wire33; im iibrigen geht auch die norwegische Regierung in
den Erlduterungen zu ihrem Gesetzesentwurf von einer "vollen Harmonisierung" durch die
Freisetzungs-Richtlinie aus34. Die Gewichtigkeit der eben als Punkte (5), (7) und (8) genannten
Argumente lassen mich jedoch eher der Ansicht zuneigen,

dap die Richtlinie nur eine Teilharmonisierung darstellt und daher nicht
auch andere als Gesundheits- und Umweltschutzaspekte (durch deren
Ausschluff von der Beriicksichtigung durch die nationalen Gesetzgeber) er-
fassen will. Mit anderen Worten: die Freisetzung von GVO ist nicht ab-
schliefend durch die Freisetzungs-Richtlinie geregelts.

Folgt man dieser Auffassung, so ist eine weitergehende Beschiftigung mit den sonstigen
Vertragsbestimmungen notwendig, insbesondere mit den Artikeln 30 und 36 EWG-Vertrag sowie
der dazu ergangenen Judikatur beziiglich der nicht-tarifiren Handelshemmnisse, als Richtschnur

32 Einschrinkend muB dazu allerdings gesagt werden, daB der Zweck der Freisetzung an keiner anderen Stelle des
deutschen Gentechnik-Gesetzes auBer bei der Liste der vom Anmelder zu machenden Angaben vorkommt, somit
die Kommission keine Veranlassung sah, darauf niher einzugehen. Ob das deutsche Gentechnik-Gesetz in
diesem Punkt im Zuge der geplanten Novellierung insoferne abgetindert werden wird, als die Abwigung mit dem
7Zweck der Freisetzung iiberhaupt gestrichen wird, scheint zum gegenwirtigen Zeitpunkt fraglich, da ein
diesbeziiglicher Antrag der SPD-Fraktion im Bundestag abgelehnt wurde. Dort hieB es: "Es ist nach EG-Recht
nicht méglich, vom Ziel des Schutzes von Mensch und Umwelt unter Hinweis auf hochrangige Ziele eines
Freisetzungsvorhabens Absatztriche zu machen (Anpassung an Richtlinie 90/220)" (Bundestags-Drucksache
12/2658).

33 Allerdings kdnnte in diesem Zusammenhang gerade auch umgekehrt argumentiert werden: die " Sozialklausel”
stelle nur einen Sachverhalt klar, sei also deklaratorisch und nicht konstitutiv. (Thre Formulierung legt jedoch
eher das Gegenteil nahe, denn dort ist davon die Rede, daB die Vertragsparteien iiber das Folgende "iiberein-
kommen", was sprachlich mehr auf einen konstitutiven Akt hindeutet, wihrend bei gegenteiliger Absicht der
Ausdruck "stellen fest" hitte gewihlt werden konnen; bei Anhingen zu derart umfangreichen internationalen
Vertrigen sei jedoch eindringlich vor einer zu nahe am Text haftenden Interpretation gewarnt.)

Jedenfalls unzuldssig wire es jedoch, aus der Zustimmung der EG-Seite in einem internationalen Vertrag zu
dieser Klausel auf den Umfang der - zwar inhaltlich fast gleichen, aber auf einem ginzlich anderen
Geltungsgrund beruhenden - EG-Freisetzungs-Richtlinie zu schlieBen. Die Klausel bezieht sich ndmlich
eindeutig auf die im Anhang XX zum EWRA wenige Absitze zuvor als "mirror legislation” iibernommene
EWR- (und nicht: EG-) Freisetzungs-Richtlinie und ist daher nur fiir das Gebiet der EFTA-Vertragspartner des
EWRA giiltig, wahrend im EG-Raum nach wie vor die EG-Freisetzungs-Richtlinie (ohne etwaige Klausel) gilt.

34 Punkt 2.6.2 der Erluterungen zum norwegischen Gesetzesentwurf; die Erliuterungen zum sterreichischen
Entwurf gehen auf diese Frage iiberhaupt nicht ein.

35  Angesichts der Tatsache, daB die Argumente (7) und (8) sich in erster Linie auf das Inverkehrbringen beziehen,
kénnte man einschrinkend sagen, daB dieser Befund nur das Inverkehrbringen, nicht aber die Freisetzung zu
Forschungszwecken betrifft, sodaB insoweit von einer abschlieBenden Harmonisierung gesprochen werden
miiBte.
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fiir die Ausgestaltung der nationalen Gesetzgebung unter Ausnutzung des Freiraums im nicht har-
monisierten Bereich (siehe unten in Punkt 4.).

Im Fall des gegenteiligen Schlusses - eine endgiiltige Entscheidung kann in dieser Frage nur der
Europiische Gerichtshof (im folgenden: EuGH) treffen’ - wiiren wegen des umfassenden
Anwendungsbereichs der Richtlinie sonstige nationale MaBnahmen nur entsprechend den Regeln
der Richtlinie selbst - in concreto gemiB der Schutzklausel des Artikels 16 - beziehungsweise auf
Grundlage von Artikel 100a Absatz 4 (siche unten in Punkt 3.) beziechungsweise innerhalb der
Grenzen der Richtlinie (siehe unten Punkt 2.) moglich. Die Spielriume innerhalb der Richtlinie und
aufgrund der Schutzklauseln, insbesondere aufgrund von Artikel 100a Absatz 4, sind selbstver-
stindlich auch dann (zusitzlich) gegeben, wenn man - wie oben - zu dem SchiuB kommt, daB die
Freisetzungs-Richtlinie keine abschlieBende Harmonisierung des Gentechnikrechts darstellt.3?

2. Spielrdume "innerhalb" der Richtlinie

a. Einbeziehung der Offentlichkeit

Die Anhorung der Bevolkerung wird - zumindest teilweise - von Artikel 7 FreisetzungsRichtlinie
erfalit: -

"Wenn es ein Mitgliedstaat fiir angebracht hilt, kann er die Anhorung bestimmter Gruppen
oder der Offentlichkeit zu jedem Aspekt der vorgeschlagenen Freisetzung vorschreiben."

Hier stellen sich zumindest zwei Fragen nach der Reichweite der Bestimmung:

(1) Gilt Artikel 7 nur fiir Teil B der Richtlinie, somit nur fiir die Freisetzung zu Forschungs-
zwecken, oder auch fiir Teil C (Inverkehrbringen)? Dagegen sprechen systematische Uber-
legungen: Stellung der Bestimmung in Teil B, wire eine Geltung auch fiir Teil C geplant gewesen,
wiire der logische Platz der Bestimmung entweder in Teil A oder D; dariiberhinaus betrifft Teil B
hauptsichlich Sachverhalte, deren "Auslandsbezug" relativ gering ist, wiihrend die - gewdhnlich
verfahrensverlingernde - Einbezichung der Bevolkerung beim Genehmigungsverfahren fiir das
Inverkehrbringen den zwischenstaatlichen Handel zweifellos behindert.38

Dieser Standpunkt kénnte jedoch aus kompetenztheoretischen Uberlegungen angezweifelt wer-
den: es ist nimlich fraglich, wie weit die gemeinschaftsrechtliche Organisationskompetenz in die-
sem Zusammenhang reicht. Fiir gew6hnlich wird der EG in Fragen des nationalen Verfahrens und
der innerstaatlichen Organisation von aus EG-Recht abgeleiteten Anspriichen nur eine
Ermichtigung zum Setzen von Mindeststandards zugebilligt - wihrend die Nicht-Einbeziehung der
Bevolkerung kaum als Mindeststandard gedeutet werden wird kénnen; eventuell kiime da schon die
Einhaltung kurzer Fristen als Mindestvorschrift in Frage. Dariiberhinaus konnte der EuGH im

36 Fiir den EWR gilt hier iibrigens anderes: da kein EWR-Gericht gegriindet werden wird, das dhnliche
Kompetenzen wie der EuGH fiir den EG-Raum htte, sondern lediglich ein EFTA-Gerichishof fiir den EFTA-
Teil des EWR, welcher seine Gerichtsbarkeit neben dem EuGH ausiiben wird, gibt es im EWR keine
letztentscheidende Instanz in derartigen Auslegungsfragen. Das EWRA sieht vielmehr bei Auslegungsdifferenzen
zwischen den beiden Gerichtshofen ein spezielles Streitschlichtungsverfahren vor, welches jedoch nicht
unbedingt mit einer Entscheidung enden muB, sondern eventuell auch ohne Beilegung der Differenz, jedoch mit
der Aussetzung von Abkommensteilen, das heiBt mit Sanktionen abgeschlossen wird.

37 Vergleiche etwa die Formulierung von Pipkorn (FuBnote 53), Randziffer 85: "AuBerhalb des
Anwendungsbereichs von Artikel 100a Absatz 4 EWG-Vertrag kénnen die Mitgliedstaaten keine einseitigen
MaBnahmen zum Schutz der in Artikel 36 EWG-Vertrag genannten Rechisgiiter ergreifen, wenn und soweit
dieser Schutz durch einen Rechtsakt der EG gemeinschaftsweit angeglichen ist." (Hervorhebung M.N.) und
beispielsweise EuGH in Rechtsache 5/77 (FuBnote 22).

38  Dariiberhinaus konnten - im Gegensatz zu oben - gerade auch systematische Uberlegungen zu dem Ergebnis
fishren, daB der nationale Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Einbezichung der Bevolkerung vollig frei ist: die
Bestimmung des Artikel 7 soll in diesem Verstindnis erreichen, daB im Fall des Teils B der Richtlinie dem
Mitgliedstaat vorgeschlagen wird, wenigstens die AnhSrung der Bevolkerung vorzusehen, weil das nicht als
evident gelten konnte?
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Streitfall - entgegen der obigen Interpretation - eher einer Analogie zugeneigt sein, indem er das
Fehlen einer diesbeziiglichen Bestimmung als Liicke interpretiert.3?

(2) Ist aus dem Wortlaut ("Anhorung") eine Einschriinkung auf diese Form der Mitwirkung der
Bevolkerung abzuleiten oder kann darunter auch die Einriumung von Parteienstellungen verstanden
werden? Dies scheint aufgrund des eindeutigen Wortlauts kaum moglich; im iibrigen gelten jedoch
auch hier die oben unter (1) genannten kompetenzrechtlichen Argumente.

(3) Deckt diese Bestimmung auch echte Mitentscheidungsrechte der betroffenen Bevolkerung in
dem Sinne, daB etwa im Einzelfall Abstimmungen abgehalten werden miiBten, deren Ausgang fiir
die entscheidende Behorde bindend ist? Ein in diesem Zusammenhang wichtiges Gegenargument
konnte darin gesehen werden, daB ein echtes Einspruchs-(Veto-)recht der Bevolkerung leicht als
Hintertiir zur Umgehung der sonstigen (positiven) Bewilligungskriterien dienen konnte. Es ist
fraglich, ob dies als korrekte Umsetzung der Richtlinie gedeutet werden kdnnte®.

Inwieweit die Einbeziehung der Offentlichkeit durch die Freiselzungs-
Richtlinie abschliefend geregelt ist, scheint aus kompetenztheoretischen
Uberlegungen fraglich: meines Erachtens stellt die Richtlinie in dieser
Hinsicht keine Schranke fiir die nationale Gesetzgebung dar.

b. Spezifische Einsatzbedingungen

Artikel 13 Absatz S Freisetzungs-Richtlinie sieht vor, da ein genehmigtes Produkt in Verkehr
gebracht werden darf,

"sofern die spezifischen Einsatzbedingungen und die in diesen Bedingungen angegebenen
Umweltgegebenheiten und/oder geographischen Gebiete strikt eingehalten werden."

Aus dieser Einschriinkung der allgemeinen Verkehrsfihigkeit eines zugelassenen Produkts kann

meines Erachtens nicht nur geschlossen werden, daB spezifische Einsatzbedingungen im Genehmi-
gungsakt iiberhaupt zuldssig sind, sondern auch, da andere Staaten das Recht besitzen, das In-
verkehrbringen zu verbieten, soferne sie der Meinung sind, daB die angegebenen Umweltgege-
benheiten auf ihrem Territorium nicht vorliegen beziehungsweise die spezifischen Einsatz-
bedingungen nicht erfiillt werden konnen. (In diesem Fall ist nimlich nach dem Wortlaut des
Artikels 13 Absatz 5 eine "weitere Anmeldung” erforderlich.*!) Es wird wohl auf die Geneh-
migungspraxis und hier insbesondere auf die Genauigkeit der Formulierung der Einsatzbe-
dingungen ankommen, wieviel Spielraum die nationalen Behorden noch haben.
Ob der dadurch erdffnete Spielraum innerhalb der aufgrund der Regeln der Richtlinie zustandege-
kommenen Zustimmung fiir die Einbeziehung von auferhalb der Richtlinie anzusiedelnden Krite-
rien fruchtbar gemacht werden kann, scheint fraglich, da sich die Einsatzbedingungen aufgrund der
Richtlinie eigentlich nur im Rahmen von deren Kriterien halten miissen, sodaB kaum Ansatzpunkte
fiir die Einbeziehung weitergehender Gesichtspunkte ausgemacht werden konnen.

Das Verfahren nach Artikel 16 (siche oben IL.A.) ist hier nur insoferne einschligig, als es zur
Anwendung kommt, wenn der Mitgliedstaat der Meinung ist, daB eine Gefahr fiir Umwelt und
Gesundheit besteht. Die Formulierung von Artikel 13 Absatz 5 148t jedoch meines Erachtens den

39  Es sei jedoch offen zugegeben, daB derartige Uberlegungen streng rechtswissenschaftlichen MaBstiben kaum
geniigen konnen und eher spekulativer Natur sind.

40 Diese Feststellung - es sei daran erinnert, daB in diesem Abschnitt die Umsetzungsspielrdume innerhalb der
Richtlinie zur Diskussion stehen - determiniert jedoch noch keineswegs eine eventuelle Rechtfertigung einer
weitergehenden Einbeziehung der betroffenen Bevolkerung quasi auBerhalb der Richtlinie, siehe unten in Punkt
I1.B.4. (siche auch Seite 21).

41 Der erste Teilsatz von Artikel 13 Absatz 5 lautet: "Sobald ein Produkt eine schriftliche Zustimmung erhalten
hat, darf es ohne weitere Anmeldung in der gesamten Gemeinschaft verwendet werden, sofemne ..."
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SchluB zu, daB das Inverkehrbringen auch dann verboten werden darf, wenn keine direkte Gefahr
vermutet wird, wenn aber die Umweltgegebenheiten im betreffenden Territorium von der anlé8lich
der Genehmigung im Auge gehabten Situation abweichen (ohne daB eine spezifische Gefihrdung
nachgewiesen werden miifite).42 .

Artikel 13 Absatz 5 Freisetzungs-Richtlinie erdffnet fiir die Beriick-
sichtigung von Umwelt- und Gesundheitsaspekten 'innerhalb" der Richlinie
einen gewissen Spielraum, der jedoch nicht fiir die Beriicksichtigung
richtlinienfremder Gesichtspunkte geniitzt werden kann.

c. Umweltbegriff

Eine besonders heikle Frage der Bestimmung der Reichweite der Richtlinie stellt die Interpreta-
tion des Umweltbegriffs dar: wenn man - wie oben*3 - zu dem SchluB kommt, da die Freiset-
zungs-Richtlinie nur in Bezug auf den Schutz der menschlichen Gesundheit und der Umwelt einen
"Harmonisierungsanspruch” stellt, so ist es entscheidend zu wissen, was unter dem Begriff der
"Umwelt" im Sinne von Artikel 1 Freisetzungs-Richtlinie zu verstehen ist. Denn auch wenn die
Qualifizierung der Richtlinie als Teilharmonisierung bedeutet, daB andere Aspekte als Umwelt und
Gesundheit damit# nicht harmonisiert sein sollen, so ist doch andererseits klar, daBl im geregelten
Bereich, also des Umwelt- und Gesundheitsschutzes, kein weiterer nationaler Spielraum mehr be-
steht.

Die angesprochene Frage ist vor allem in Hinblick auf die Einordnung des oben angesprochenen
Kriteriums des gesellschaftlichen Nutzens beziiglich des Aspekts "nachhaltige Entwicklung" von
Bedeutung4S: kommt man zu dem SchluB, daB das Kriterium des "Beitrags zu einer nachhaltigen
Entwicklung" ein Umweltschutzkriterium ist, so ist konsequenterweise nur die Richtlinie anzuwen-
den, die ja wie gesagt den Umweltschutz im Zusammenhang mit der Freisetzung von GVO ab-
schlieBend regeln will. Oder anders ausgedriickt: einen iiber die Richtlinie hinausgehenden, also
einen zweiten Umweltschutzbegriff - vor allem in Hinblick auf eine Rechtfertigung nach dem ent-
sprechenden "Cassis de Dijon"-Prinzip (Umweltschutz)* - kann es im Zusammenhang mit der
Freisetzung von GVO nicht geben. Das bedeutet unter anderem, daf auch die spezifischen Verfah-
rensvorschriften (Entscheidung der Kommission, Einspruchsrecht der anderen Mitgliedstaaten et
cetera) einzuhalten sind. Im gegenteiligen Fall miiBte eine andere Rechtfertigung fiir das Einfiihren
dieses Kriteriums versucht werden (Artikel 36 oder "Cassis de Dijon"-Griinde).

Fiir Zwecke dieser Untersuchung soll es geniigen das eben genannte Kriterium in der Weise zu
beschreiben, daB es nicht bloB konkrete Gefahren im Sinne von Sicherheitsrisiken fiir die mensch-
liche Gesundheit und die von der Freisetzung direkt betroffene Umwelt (das lokale Okosystem),
sondern einen Umweltschutz im Sinne des Schutzes des globalen Okosystems im Auge hat; hier ist
in besonderer Weise der zeitliche Faktor zu beriicksichtigen: die zu erfassenden Umweltgefahren
sind nicht aktueller Natur, sondern werden erst zeitversetzt, durch kumulative Effekte wirksam. Mit
anderen Worten: die Belastbarkeit der Natur darf weder kurz- noch langfristig iiberschritten wer-
den?’. Es kann somit von einem weiten Umweltschutzbegriff gesprochen werden, der auf eine
langfristige Erhaltung des zu schiitzenden Gutes "Umwelt" (=globales Okosystem) abzielt*®.

42 Ob in so einem Fall trotz des unterschiedlichen Sachverhalts Artikel 16 analog anzuwenden wire, scheint
fraglich, ist jedoch auch nicht ganz auszuschlieBen.

43 Vergleiche in Abschnitt ILB.1. auf Seite 9.

44  Nimlich durch eine negative Regelung durch die Richtlinie (Ausschlu8).
45 Siehe Seite 5; vergleiche auch Seite 21. '
46 Vergleiche Fuinote 69.

47 Vergleiche Seite 30.
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UmfaBt der Umweltbegriff der Freisetzungs-Richtlinie dieses weite Verstéindnis? Die Richtlinie
enthiilt keine Definition, sondern setzt ihn voraus. Auch wenn an mancher Stelle - insbesondere in
den Griinden - von Sicherheits- und NotmaBnahmen (Nr 15) oder Sicherheitsverfahren (Nr 21),
jedoch anders als in spiteren Dokumenten der EG nirgendwo von "nachhaltiger Entwicklung"” die
Rede ist, was eher auf einen engeren Umweltbegriff schlieBen 148t, so kann man wohl nicht be-
haupten, die Richtlinie wiirde die Verfolgung eines weiten Konzepts von Umweltschutz ausschlie-
Ben. Denn eine "Gefihrdung der menschlichen Gesundheit und der Umwelt" (vergleiche Artikel 4
Absatz 1 der Richtlinie) ist nach iibereinstimmender Meinung von Umweltexperten gerade auch
durch einen nicht-nachhaltigen Umgang mit den natiirlichen Ressourcen gegeben. Fazit:

Es scheint moglich, das Kriterium der "nachhaltigen Nutzung" - zumindest
teilweiseS? - als vom Umweltbegriff der Freisetzungs-Richtlinie erfaft anzu-
sehen, das heift, daf unter Umstiinden die Priifung eines Beitrags zur nach-
haltigen Nutzung der Umweltressourcen als EG-rechtlich erlaubt angesehen
werden konnte.

Die Konsequenzen dieses Befundes sind interessant: die zustindige Behdrde muB auch in Bezug
auf dieses Kriterium das in Teil B beziehungsweise Teil C der Freisetzungs-Richtlinie vorgesehene
Verfahren einhalten: wollte eine nationale Behorde ein GVO-enthaltendes Produkt aus diesem
Grund nicht zulassen, so bleibt ihr diese Entscheidung unbenommen (eine derartige nationale Ent-
scheidung ist endgiiltig, vergleiche Artikel 12 Absatz 2 litera b); will sie es jedoch befiirworten,
sind insbesondere im Fall des Inverkehrbringens (Teil C) die iiber die EG-Kommission informier-
ten anderen Mitgliedstaaten an der Entscheidung mit einem Einspruchsrecht beteiligt (siche Punkt
ILA.); im Fall einer Nicht-Einigung geht die Entscheidung inhaltlich auf die Kommission iiber.
Umgekehrt hat ein Mitgliedstaat keine Moglichkeit, dauerhaft die Einfuhr eines Produkts, das in ei-
nem anderen Staat zugelassen wurde, zu verhindern, da er sich zwar am Zulassungsverfahren be-
teiligen kann, jedoch die endgiiltige Entscheidung durch die Kommission nicht mehr bestimmen
kann; andererseits kann auch das Verfahren gemiB Artikel 16 (Schutzklausel) moglicherweise nur
zeitlich beschrinkt zu einem Einfuhrverbot fiihren.

3. Relevanz der Rechtsgrundlage

Abgesehen von der eben in Punkt ILA.1. erdrterten Frage der inhaltlichen Reichweite einer
HarmonisierungsmaBnahme und der daraus ableitbaren "Restkompetenz” des nationalen Ge-
setzgebers auferhalb des Regelungsbereichs der Richtlinie kénnen Abweichungen von der durch
Artikel 189 Absatz 3 EWG-Vertrag gebotenen vollinhaltlichen Umsetzung der Richtlinie in nationa-
les Recht abhiingig von der konkreten Rechtsgrundlage, auf der die Richtlinie fuBlt, erlaubt sein.
Dies betrifft also quasi den Gestaltungsspielraum innerhalb des Regelungsbereichs der Richtlinie .

Die System-Richtlinie wurde auf Grundlage von Artikel 130s EWG-Vertrag, der
Umweltkompetenz der Gemeinschaft, erlassen. Aus Artikel 130t EWG-Vertrag ergibt sich daher,
daR die Mitgliedstaaten prinzipiell befugt sind, "verstiirkte Schutzmafinahmen beizubehalten oder zu
ergreifen, die mit diesem Vertrag vereinbar sind.” Ob durch den Begriff "SchutzmaBnahmen" auch

48 Einschrinkend muB allerdings festgestellt werden, daB manche Aspekte des Konzepts der nachhaltigen
Entwicklung, insbesondere im Verstidndnis des Berichts der Brundtlandkommission (vgl unten Seite 15) iiber ein
reines Umweltschutzkonzept hinausgehen; etwa wenn von Verteilungsfragen die Rede ist. Fiir diese Aspekte
konnen die oben angestellten Uberlegungen nicht zutreffen.

49 Siehe Fufinote 29.
50 Siehe schon FuBnote 48.
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weitere Bewilligungskriterien erfaBt sein konnten, die iiber die bloBe Sicherheitspriifung hinausge-
hen, kann hier dahingestellt bleiben5!, '

Demgegeniiber fut die Freisetzungs-Richtlinie auf Artikel 100a EWG-Vertrag, was zu einem
erheblich engeren Gestaltungsspielraum fiir die nationale Umsetzung fiihrts2. In diesem Fall sind
Abweichungen nur unter den Voraussetzungen des Absatz 4 mdglich, wenn sie "durch wichtige
Erfordernisse im Sinne des Artikels 36 oder in bezug auf den Schutz der Arbeitsumwelt oder den
Umweltschutz gerechtfertigt sind". In Zusammenhang mit der Reichweite dieser Klausel besteht
eine Reihe von Streitfragen’3, auf die hier jedoch nicht niher eingegangen werden soll, da die Fra-
gestellung dieses Gutachtens nicht darauf gerichtet ist, in welcher Weise etwa strengere Sicher-
heitsauflagen bei der Freisetzung von GVO gemacht werden kénnen, sondern darauf, ob iiberhaupt
andere, in der Richtlinie gar nicht erwihnte Kriterien herangezogen werden konnten. Insoferne
muB jedoch festgehalten werden, daB die Anwendungsfille der sogenannten "Sozialklausel" im
Sinne der obigen Ertrterungen (IL.B.1.) auBerhalb der Reichweite der Richtlinie stehen; Absatz 4
ist daher fiir diese Fille nicht einschligig.54

Die aufgrund der fiir die Freisetzungs-Richtlinie gewdihlten Kompetenz-
grundlage erdffneten Spielriiume sind nur 'innerhalb" des Anwendungs-
bereichs der Richtlinie niitzbar, das heift nur fiir die Aufrechterhaltung von
strengeren Schutzbestimmungen im Umwelt- und Gesundheitsbereich, nicht
aber fiir dariiberhinausgehende Kriterien.

4. Die Schranken der Artikel 30 und 36 EWG-Vertrag in der Interpretation
des EuGH

Vorbemerkung: Nachdem nun die Spielrdume innerhalb der Richtlinie niher erortert worden
sind, stellt sich im nédchsten Schritt die Frage, welche sonstigen Vorschriften des EG-Rechts
Bestimmungen enthalten, die die von der Freisetzungs-Richtlinie erfaBten Sachverhalte regeln. In
erster Linie sind dies die Regeln iiber den freien Warenverkehr im Binnenmarkt, da die Richtlinie in
ihrem Teil C besondere Vorschriften beziiglich des Inverkehrbringens bestimmter Waren, eben der
GVO-enthaltenden Produkte, aufstellt. Daneben sind in gewisser Weise auch die Vorschriften iiber
die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs und der Niederlassung einschligig, wenn es sich um die

51 Dies wird meines Erachtens jedoch aufgrund der begrenzten Reichweite der umweltpolitischen Kompetenz der
EG insoferne zu bejahen sein, als sich eine Richtlinie auf Basis von Artikel 130s EWGYV ja gar nicht auf andere
Aspekte beziehen diirfte, deren Regelung somit jedenfalls in der Kompetenz der Mitgliedstaaten verbleibt.
Genaugenommen ist dieses Argument jedoch eines, das unter den weiter oben (I1.B.1.) besprochenen Aspekt des
Umfangs der Richtlinie fAllt.

52 Vergleiche Herdegen (Fuinote 19), Seite 92.

53 So zum Beispiel, ob sich ein Mitgliedstaat nur dann auf Artikel 100a Absatz 4 berufen kann, wenn er selbst
iiberstimmt wurde, oder auch dann, wenn er anliBlich der BeschluBfassung mit der Mehrheit gestimmt hat; oder
ob dies ein neu beitretender Mitgliedstaat tun diirfte, der bei der Abstimmung gar nicht dabei gewesen sein
konnte (vergleiche dazu Jorn Pipkorn in Groeben et al., Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Auflage, Randziffer
80ff zu Artikel 100a).

54 Im iibrigen wiirde die gegenteilige Feststellung - das heiBt wenn die zus#tzlichen Bewilligungskriterien als
prinzipiell von der Richtlinie (in negativer Weise) erfafit und durch Absatz 4 rechtfertigbar gelten sollen -
ebenfalls zur Anwendung der allgmeinen Regeln beziiglich des freien Warenverkehrs fiihren: denn es ist
herrschende Lehre, daB Artikel 100a Absatz 4 "nicht das AusmaB der vertraglichen Freiheitsverbiirgungen
{beschrinkt], sondern nur die Wirkung der gemeinschaftlichen AngleichungsmaBnahmen auf die zugunsten der
Mitgliedstaaten vertraglich zugelassenen Vorbehalte der Anwendung materieller Regelungen, zum Beispiel in
Artikel 36 EWGV." (Pipkorn, Randziffer 84 [FuBnote 53]) Das bedeutet, da8 auch auf die aufgrund von Absatz
4 moglicherweise rechtfertigbaren nationalen Bestimmungen die unten in Punkt II1.B.3. beschriebenen
Grundregeln des Binnenmarktes Anwendung finden wiirden - womit man wieder beim selben Ergebnis angelangt
1st.
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Freisetzung von GVO im Rahmen einer Forschungs- und Entwicklungstitigkeit handelt (Teil B der
Richtlinie ), da etwa auch die Ausiibung der Titigkeit von F&E-Abteilungen aus anderen Mitglieds-
beziehungsweise EWR-Staaten geregelt wird; auf diese besonderen Aspekte kann hier jedoch nicht
niher eingegangen werden. Dariiberhinaus kiimen prinzipiell auch die Bestimmungen iiber die
Forschung und technologische Entwicklung und den Umweltschutz in Frage - sie sind jedoch fiir
den hier erorterten Zusammenhang aufgrund ihres bloB programmatischen Charakters sowohl der
EG- als auch der EWR-Bestimmungen nicht ergiebig.

Aufgrund der weiten Definition eines "technischen Handelshemmnisses" im Sinne des Artikels
30 EWG-Vertragss in der stindigen Rechtsprechung des EuGH als "jede Handelsregel der
Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar,
ratsdchlich oder potentiell zu behindern"%, fillt beinahe jede nationale Vorschrift, egal ob sie sich
direkt auf den zwischenstaatlichen Verkehr bezieht oder nicht, prinzipiell in den Anwendungs-
bereich des Verbots von Artikel 30. In diesem Sinne ist auch eine Vorschrift des Inhalts, daB das
Inverkehrbringen eines GVO-enthaltenden Produkts wegen mangelnden gesellschaftlichen
Nutzwerts verboten werden kann, geeignet, den innergemeinschaftlichen Handel zu behindern, da
das verbotene Produkt nicht Gegenstand von Importen aus anderen Mitgliedstaaten sein kann, in
denen es rechtmiBig in Verkehr gebracht worden ist - etwa weil dort keine vergleichbar restriktiven
Vorschriften bestehen.

Nach dieser weiten Definition wiren somit grundsitzlich beinahe alle von Mitgliedstaat zu
Mitgliedstaat unterschiedlichen Vorschriften unzuléssig. Da ein solches Ergebnis in dieser Allge-
meinheit untragbar wiires’, sieht der EWG-Vertrag Ausnahmen von diesem rigorosen Verbot vor:

Nationale Bestimmungen konnen einerseits durch die in Artikel 36 EWG-Vertrag (= Artikel 13
EWRA) statuierten Ausnahmen gerechtfertigt werden: diese bestehen darin, daB zum Schutz be-
stimmter offentlicher Giiter doch Beschrinkungen des freien Warenverkehrs zulidssig sind (unten
a.); andererseits hat der EuGH in seiner spiteren Rechtsprechung Artikel 30 einschriéinkender aus-
gelegt und gewissermaBen weitere Rechtfertigungsgriinde fiir nationale "Handelshemmnisse" ein-
gefiihrt (unten b.)’8. Dies gilt insbesondere fiir die hier in Diskussion stehenden nationalen
Bestimmungen, die unterschiedslos auf inléindische und auf importierte Produkte anwendbar sind,
also nicht diskriminieren, sondern nur durch indirekte Wirkungen fiir den zwischenstaatlichen
Handelsverkehr behindernd sind. Diskriminierende Regelungen, die also bereits im Tatbestand
zwischen inlindischen und importierten Produkten unterscheiden, konnen demgegeniiber wegen
Artikel 759 und Artikel 36 Absatz 2 kaum gerechtfertigt werden. Die in unserem Zusammenhang zur
Diskussion gesteliten Regelungen unterscheiden jedoch nicht nach der Herkunft des Produkts - es
geht vielmehr um die Zuldssigkeit der unterschiedslos fiir alle Produkte geltenden
Genehmigungsverfahren, daher eriibrigt sich die nihere Untersuchung in diesem Punkt.

Abgesehen vom Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes nach a. oder b. sind sodann noch wei-
tere Erfordernisse zu untersuchen (c.). '

55 Dort ist von "MaBnahmen gleicher Wirkung" wie mengenmaBige Einfuhrbeschrinkungen die Rede.

56 EuGH, Urteil vom 11. 7. 1974 in der Rechtsache 8/74, Staatsanwaltschaft/Benoit und Gustave Dassonville,
Sammiung der Rechtsprechung des EuGH 1974, 837, Randziffer S.

57 Wie der EuGH in stindiger Rechtsprechung feststellt, verbleibt die Zustindigkeit zur Regelung in einem
Rechtsgebiet mangels gemeinschafisweiter Harmonisierung bei den Mitgliedstaaten; die einschrinkungslos
weite Auslegung des Artikel 30 wiirde dieses Grundprinzip aufheben. Zu der daher entscheidenden Frage, ob
bereits eine Regelung (und eventuell: mit welcher Reichweite) auf Gemeinschaftsebene erfolgt ist, siche schon
oben bei ILB.1.

58  Vergleiche dazu aus der uniibersehbaren Literatur: Peter-Christian Miller-Graff, Kommentar zu den Artikel 30
und 36, in: Kommentar Groeben et al., 4. Auflage; Florian Gibitz, Nationale Vermarktungsregeln und freier
Warenverkehr, Band 6 der Schriftenreihe des Forschungsinstituts fiir Europafragen, Wien 1991.

59  Artikel 7 Absatz 1 EWGYV lautet: "Unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertrages ist in seinem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit verboten.” Dem entspricht
Artikel 4 EWRA.
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Sonstige, das heifit auferhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie lie-
gende Kriterien anliplich der Zulassungsentscheidung werden prinzipiell
vom EG-Recht als Handelshemmnis verstanden und sind daher an den all-
gemeinen Bestimmungen des EG-Rechts zum freien Warenverkehr zu mes-
sen; diese Handelshemmnisse kdonnen dennoch zuliissig sein, wenn ein vom
EG-Primdrrecht oder der EuGH-Rechtsprechung anerkannter
Rechtfertigungsgrund vorliegt.

a. Rechifertigung nach Artikel 36 EWG-Vertrag

Verbote und Beschriinkungen des innergemeinschaftlichen Handels konnen gerechtfertigt sein,
wenn eines der in Artikel 36 Satz 1 (taxativ!) genannten Schutzgiiter® der Grund fiir die handels-
hemmende MaBnahme ist. Im gegenstindlichen Zusammenhang kommen in erster Linie zwei
Rechtfertigungsgriinde in Betracht: die dffentliche Sittlichkeir und der Schutz der Gesundheit und
des Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen.

Der Gesundheits- (und Lebens-)schutz als Rechtfertigung wird jedoch in unserem Zusam-
menhang kaum wirklich von Bedeutung sein, da die hier fraglichen Regelungen ja explizit iiber den
bloBen Gesundheits- und Umweltschutz hinausgehen wollen; eine nur teilweise Rechtfertigung
durch Artikel 36 beziiglich des Aspekts "Gesundheitsschutz" ist daher weder sinnvoll, da eben ein
Restbereich bliebe, der nichtsdestotrotz einer Rechtfertigung bediirfte, noch zuléssig, da die
Berufung auf Artikel 36 dann nicht mehr moglich ist, wenn die HarmonisierungsmaBnahme genau
auf diesen Aspekt abstellts!. Sollte das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung nicht - wie oben in
Abschnitt I1.B.2.c. versucht - im Umweltbegriff der Richtlinie Deckung finden, bleibt jedoch ein
Anwendungsbereich fiir diesen Rechtfertigungsgrund aus Artikel 36. Denn das Prinzip des "sustai-
nable development" zielt eindeutig auf einen Schutz des Lebens insbesondere von Pflanzen und
Tieren ab.

Das Argument der dffentlichen Sittlichkeit ist demgegeniiber eher geeignet, fiir bestimmte der in
Punkt I.B. genannten "soziookonomischen Bewilligungskriterien” als Rechtfertigung zu dienen.
"Darunter ist der Inbegriff der Moralvorstellungen zu verstehen, die das Zusammenleben der
Menschen in einem bestimmten Gebiet zu einer bestimmten Zeit beherrschen."s2 Der EuGH formu-
lierte: "Grundsitzlich ist es Sache jedes Mitgliedstaats, den Begriff der 6ffentlichen Sittlichkeit fiir
sein Gebiet im Einklang mit seiner eigenen Wertordnung und in der von ihm gewihlten Rechtsform
auszufiillen."s3 Ein maBgeblicher Gesichtspunkt ist, ob das Verbot auch innerhalb des verbietenden
Mitgliedstaates gilt oder aber der Vertrieb vergleichbarer Waren nicht beschrénkt ist. Ist ersteres der
Fall, liegt die Vermutung nahe, daB tatséchlich die Durchsetzung inléndischer MaBstibe und nicht
die Diskriminierung auslindischer Erzeugnisse Ziel des Verbots ist.

Da zu diesem Argument hauptséchlich Judikatur beziiglich hier nicht-einschlidgiger Sachver-
halte* besteht, ist es schwierig, die Reichweite der Ausnahme in den hier interessierenden Fillen
abzuschitzen. Es muB jedenfalls zwischen den verschiedenen, eingangs (I.B.) unterschiedenen
"Typen" von Kriterien unterschieden werden. Moglicherweise kénnten Uberlegungen beziiglich

60 Das sind: die offentliche Sicherheit, Ordnung und Sittlichkeit; der Schutz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen, Tieren oder Pflanzen; der Schutz des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtichem
oder arch#ologischem Wert; der Schutz des gewerblichen und kommerziellen Eigentums.

61 Vergleiche EuGH, Rechtsache 5/77 (FuBnote 22).
62 Miiller-Graff (s Funote 58), Randziffer 49 zu Artikel 36.

63 Urteil vom 14. 12. 1979 in der Rechtsache 34/79, Henn und Darby, Sammiung der Rechtsprechung des EuGH
'1979, 3795, Randziffer 15.

64 Namlich den Import von Pornographie: EuGH, Rechtsache 34/79 [FuBnote 63], und Rechtsache 121/85,
Conegate, Urteil vom 11. 3. 1986, Sammlung der Rechtsprechung des EuGH 1986, 1007.
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der "gesellschaftlichen Niitzlichkeit" unter diesen Begriff fallen, da etwa der im norwegischen
EntwurfS genannte "Beitrag zu einer nachhaltigen Entwicklung"6 méglicherweise als gesellschaft-
licher Konsens iiber Moralvorstellungen verstanden werden muB, auch wenn die Deutung als ge-
sellschafts- und wirtschaftspolitische Grundsatzentscheidung oder als Umweltschutzziel zweifellos
niher liegt. Es konnte nimlich argumentiert werden, daf - vergleichbar der moglichen Schédigung
der kindlichen Psyche durch Pornographie, die als zumindest ein Grund fiir die "moralische
Verwerflichkeit" gelten wird konnen - es unmoralisch ist, auf Kosten der nichsten oder iibernéch-
sten Generation zu wirtschaften; auch hier ist die Schidigung anderer das Ausschlaggebende.

Weniger Probleme scheint hingegen die Subsumtion der Entscheidung einer "Ethik-Kom-
mission"6 zu machen, da diese gerade darauf angelegt ist, die in einem Land herrschenden Mo-
ralvorstellungen gleichsam zu biindeln$8. Die Zusammensetzung der Kommission wird ebenfalls
von einiger Relevanz sein: damit tatséchlich angenommen werden kann, da8 die Entscheidung die-
ser Kommission die herrschenden Moralvorstellungen biindelt, miiite wohl eine gewisse
Reprisentativitit erreicht sein. So wird es sich meines Erachtens wohl nicht um einen bloBen wis-
senschaftlichen Beirat, einen bloBen interministeriellen AusschuB oder ein blofies Sozialpartner-
gremium handeln diirfen. In diesen Fillen lige der Verdacht zu nahe, daB das Gremium spezifische
Gruppeninteressen und keinen gesamtgesellschaftlichen Querschnitt reprisentiere.

Von Bedeutung scheint auch die Frage zu sein, in welcher Weise die Aussagen der Ethik-
Kommission von der entscheidenden Behorde zu beriicksichtigen sind, sei es daB diese bindend
sind, sei es daB sie bloB anliBlich der Entscheidung zu beriicksichtigen sind. Im ersten Fall ist es
zweifellos so, daB es sich tatsichlich um ein neues, zu rechtfertigendes Entscheidungskriterium
handelt; im zweiten muB wohl unterschieden werden, je nachdem, ob die entscheidende Behorde
die Empfehlungen der Kommission als ausreichende Begriindung ansehen darf, um eine
Genehmigung zu verweigern beziehungsweise zu erteilen - dann gilt meines Erachtens das fiir den
ersten Fall Gesagte - oder ob sie dariiberhinaus auch noch andere Entscheidungsgriinde braucht -
dann handelt es sich eigentlich um keinen im Rechtssinn entscheidungsrelevanten Input, fiir den
wohl kaum eine eigene Rechtfertigung notwendig sein wird.

Artikel 36 EWG-Vertrag ermdiglicht die Rechtfertigung der Beriick-
sichtigung von ethischen Kriterien anldplich der nationalen Bewilligungs-
verfahren (etwa in Form einer sogenannten Ethikkommission). Ein
Kriterium des Typs 'gesellschaftliche Niitzlichkeit” hingegen scheint kaum
durch den Katalog an Rechtfertigungsgriinden des Artikel 36 gedeckt.

b. Rechtfertigung durch die "Cassis de Dijon"-Prinzipien
In dem beriihmt gewordenen Urteil im "Cassis de Dijon"-Fall® stellte der EuGH fest, da8
"Hemmunisse fiir den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der

nationalen Regelungen iiber die Vermarktung dieser Erzeugnisse ergeben, [...] hingenommen
werden [miissen], soweit diese Bestimmungen notwendig sind, um zwingenden Erforder-

65 Siehe unten IV.A 1.
66 Vergleiche oben "Typ 3" auf Seite 5.
67 Vergleiche "Typ 1" oben auf Seite 4.

68 Dabei wird es natiirlich insoferne auf deren konkrete Befugnisse ankommen, als deren Entscheidungskompetenz
strikt auf sogenannte "ethische” Uberlegungen beschrinkt bleiben miiBte, beziehungsweise miiite fiir die
sonstigen von der Kommission zu beriicksichtigenden Kriterien ein anderer Rechtfertigungsgrund gefunden
werden.

69 EuGH, Urteil vom 20. 2. 1979 in der Rechtsache 120/78, Rewe-Zentral-AG/Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein ("Cassis de Dijon"), Sammlung der Rechtsprechung des EuGH 1979, 649.
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nissen gerecht zu werden, insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen
Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und
des Verbraucherschutzes." (Hervorhebung M.N.)

Der EuGH hat sich hier nicht auf Artikel 36 berufen, sondern vielmehr ausgesagt, daB im Falle
dieser zwingenden Erfordernisse gar keine Verletzung des Artikel 30 vorliegt (die durch die in
Artikel 36 aufgezéhlten und nicht ergidnzungsfihigen Griinde zu rechtfertigen wiire).

Die Formulierung "insbesondere" 148t darauf schlieBen, daB der EuGH geneigt ist, noch weitere
zwingende Erfordernisse anzuerkennen; und in der Tat sind zum Beispiel Umweltschutziiberle-
gungen in einigen Urteilen akzeptiert worden’. Im iibrigen 148t die Judikatur des EuGH erkennen,
daB er ganz allgemein "Erwdgungen des Gemeinwohls" erfassen will, die jedoch (wie jene des
Artikel 36) nicht-wirtschaftlicher Art sein miissen.

Zunichst kommt das explizit genannte Erfordernis des Schutzes der dffentlichen Gesundheit in
Betracht. Uber die Auslegung dieses Kriteriums besteht in der Literatur durchaus Uneinigkeit, ins-
besondere iiber dessen Abgrenzung zu dem bereits oben errterten Parallelkriterium in Artikel 36.
Mit Miiller-Graff wird man jedoch schlieBen konnen, daB "weder ein prizises Abgrenzungs-
kriterium noch die Abgrenzungsnotwendigkeit erkennbar” ist. Es gilt daher das oben bei a.
Gesagte.

In gewissem Umfang konnten auch Erfordemisse des Verbraucherschutzes und der Lauterkeit
des Handelsverkehrs zur Rechtfertigung bestimmter Untersuchungskriterien herangezogen werden:
in besonders gelagerten Fillen?! konnte es zum Schutz der VerbraucherInnen geboten sein, iiber
Gesundheitschutziiberlegungen hinaus Auflagen oder gar Verkehrsverbote auszusprechen, die vom
Begriff der Gefihrdung der menschlichen Gesundheit und der Umwelt im Sinne der Artikel 1 und
4 der Freisetzungs-Richtlinie nicht mehr erfa8t wiren.

Da die bislang gefundenen Rechtfertigungen noch nicht alle in Abschnitt II.B. zur Diskussion
gestellten Varianten abdecken, ist-die Frage zu stellen, durch welche sonstigen "zwingenden
Erfordernisse des Gemeinwohls" die Ausweitung der Bewilligungskriterien gerechtfertigt werden
konnten. Bislang in der Judikatur anerkannte Erfordernisse passen nur zum Teil auf unsere
Fragestellung’2, womit es schwierig wird, eine eindeutige Aussage zu treffen. Hier wird es wohl
notwendig sein, nach den einzelnen vorstellbaren Maf3nahmen zu differenzieren:

Typ 1 (Ethik-Kommission)” wurde bereits im vorigen Abschnitt abgehandelt, daher eriibrigt
sich hier eine besondere Untersuchung unter dem Aspekt des Artikel 30.

Ob und inwieweit Typ 2 (Einbeziehung der Bevolkerung)? durch die Richtlinie selbst gedeckt
ist, ist fraglich (vergleiche Abschnitt I1.B.2.a.); sicherlich gedeckt sind einerseits die Variante
"Freisetzung zu Forschungszwecken" und andererseits die Variante "Anhorung”; fiir den Fall des
Inverkehrbringens von GVO-enthaltenden Produkten wurden Zweifel angemeldet. Ob der Begriff
der "Anhorung” auch das Einrdumen von Parteistellung einbegreift, ist nicht klar entscheidbar; al-

70 Miiller-Graff (siche FuBnote 58), Randziffer 97 zu Artikel 30, listet folgende Erwigungen auf: Umweltschutz,
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitskrifte, Kulturpolitik, Erhaltung des finanziellen
Gleichgewichts, Sicherung der Sozialversicherungssysteme, Erfordernisse der Statistik.

71  Sosoll etwa ein durch gentechnische Veridnderungen erzeugter Effekt bei Obst und Gemiise mdoglich sein, der -
dhnlich wie bei der Bestrahlung von Lebensmitteln - dazu fiihrt, daB die Ware von auBen weitaus Linger frisch
aussieht, als es ihrem tatsidchlichen Alter entsprechen wiirde. Die solcherart verursachbare Tduschung der
KonsumentInnen kann noch in einem Bereich angesiedelt sein, in dem noch nicht von Gesundheitsgefihrdung
gesprochen werden miifite. ‘

72 Vergleiche oben in FuBinote 70.
73  Vergleiche oben Seite 4.
74  Vergleiche oben Seite 5.
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lerdings diirfte dies im Sinne der oben angestellten Uberlegungen’ zu bejahen sein. Ebenso unklar
ist die Beurteilung echter Mitentscheidungsbefugnisse im Sinne zwingend vorgeschriebener
Abstimmungen im Einzelfall mit die Behdrde bindendem Ausgang?. Solche Verfahrensvor-
schriften - so konnte formuliert werden - entspriingen einem "zwingenden Bediirfnis nach demo-
kratischer Legitimation gesellschaftlich wichtiger Entscheidungen". Es ist nicht weiter verwunder-
lich, daB sich der EuGH zu einem derartigen "zwingenden” Bediirfnis noch nicht geduBert hat, was
die Argumentation in diesem Zusammenhang einigermalen spekulativ macht: daB dieser Gedanke
jedenfalls auch?” der EG nicht grundsitzlich fremd ist, beweist abgesehen von Artikel 7 der
Freisetzungs-Richtlinie selbst meines Erachtens die Regelung der Umweltvertriglichkeitspriifung
auf EG-Ebene, welche explizit Biirgerbeteiligungsverfahren (allerdings eben nur in Form der
Anhorung) vorsieht’8. Es scheint mir jedoch nicht sehr wahrscheinlich, daB der EuGH einer sol-
chen Argumentation folgen wiirde, da die darin verborgene Gefahr einer Umgehung der Kriterien
der Richtlinie zu offensichtlich ist.™

Zum Typ 3 (gesellschaftlicher Nutzwert)80: soweit Uberlegungen im Sinne einer nachhaltigen
Entwicklung betroffen sind, sei auf die Uberlegungen zum weiten Umweltbegriff der Richtlinie
verwiesens!. Wie jedoch die zusammengestellten Aussagen zum Kriterium des gesellschaftlichen
Nutzwertes belegen, deckt dieser spezifische Umweltaspekt nur einen Teil der Maéglichkeiten ab.
Andere Aspekte sind beispielsweise: volkswirtschaftlicher Nutzen, Alternativenpriifung, sozialpoli-
tische Erwiigungen und regionale? Verteilung. Die Frage lautet somit: Kénnen darin “wesentliche
Erfordernisse des Gemeinwohls" gesehen werden?

Wichtig ist vorerst festzuhalten, daB der Begriff des "Gemeinwohls" im Sinne der Judikatur
zwar unter Bezugnahme auf die nationalen Besonderheiten, aber doch in einem europarechtlichen
Sinne ausgelegt wird. Das bedeutet - wenn nicht gerade aufgrund der nationalen Besonderheiten
konkrete Gefihrdungslagen entstehen? - dafl das Gemeinwohl in einer Art gemeinschaftsweitem
Vergleich bestimmt wird, wobei insbesondere auch die Aktivititen (Rechtsakte, sonstige
Dokumente, Politiken) der Gemeinschaft selbst sowie Aussagen internationaler Gremien® als Indiz
herangezogen werden. Insbesondere dann, wenn die Gemeinschaft selbst auf dem in Frage stehen-
den Gebiet eine gemeinsame Politik verfolgt, liegt die Vermutung nahe, daB der EuGH die

75 Vergleiche oben Seite 12.

76  Auf die Diskussion der moglicherweise verfassungsrechtlichen Bedenklichkeit aus Griinden der Rechtssicherheit
kann im gegebenen Rahmen (Untersuchung der europarechtlichen Kompatibilitdt) nicht eingegangen werden.

77 Es sei nur kurz auf das viel diskutierte Demokratiedefizit der Gemeinschaften verwiesen.

78 Vergleiche Artikel 6 Absatz 2 der Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27. 6. 1985 iiber die Umwelt-
vertriglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, ABI L 175/40 vom 5. 7. 1985: der
Offentlichkeit sind alle projektbezogenen Informationen zugénglich zu machen, die betroffene Offentlichkeit hat
ein Stellungnahmerecht (Anhdrung).

79 Das Argument konnte etwa so formuliert werden: Wenn die Einwendungen der Bevolkerung - egal welchen
Inhalt beziehungsweise Hintergrund sie haben - einen zu grofien EinfluB auf den Ausgang des Verfahrens
gewinnen, ist das Anliegen der Richtlinie (also ein System der Bewilligung zu schaffen, das zu einer
Vereinheitlichung und damit Erleichterung des Verkehrs mit GVO fiihren soll) in Gefahr, nicht verwirklicht
werden zu konnen.

80 Vergleiche Seite 5.
81 Siehe Abschnitt I1.B.2.c.

82 Internationale Verteilungsaspekte, wie sie auch in den Erléuterungen zum norwegischen Gesetztesentwurf
angesprochen werden, werden weiter unten bei Typ 4 behandelt.

83 Ein Beispiel aus dem Lebensmittelbereich: spezifische Emthrungsgewohnheiten in einem Mitgliedstaat diirfen
zu besonderen, vom Rest der Gemeinschaft abweichenden Zulassungspraktiken fithren.

84 Beispiel: Aussagen der Codex-Alimentarius-Kommission der FAO zu Fragen gesundheitlicher Geféhrdung durch
Lebensmittelzusitze.
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Auffassung vertreten konnte, daB die Verfolgung gleichgerichteter Ziele kontraproduktiv wire.
Voraussetzung fiir die Berechtigung einer derartigen Einschriinkung des nationalen Gestaltungs-
spielraums ist dabei jedoch zweifellos das Vorliegen einer Gemeinschaftskompetenz.

Handelt es sich etwa um die Vermeidung landwirtschaftlicher Uberproduktion, wire zu beden-
ken, daB die Agrarproduktion vergemeinschaft ist und damit dem einzelnen Mitgliedstaat keine ei-
genstindige Kompetenz mehr zukommt®5. Wie weitreichend dieses Argument vom Gerichtshof in
anderen nicht véllig vergemeinschafteten Politikbereichen verwendet werden wiirde, kann meines
Erachtens derzeit realistischerweise nicht ausgesagt werden.36

Wenig vorstellbar erscheint es, daB der EuGH den "volkswirtschaftlichen Nutzen", auch wenn
es sich um einen binnenmarktweit verstandenen volkswirtschaftlichen Nutzen handelt, als Recht-
fertigungsgrund anerkennen wiirde, da es sich ja um Griinde nicht-wirtschaftlicher Art handeln
muf. -

Was eventuelle Alternativenpriifungen betrifft, muBl wohl unterschieden werden zwischen der
prinzipiellen Anforderung, auch Alternativ-Szenarios anldBlich der Anmeldung untersuchen zu
miissen, die gleichsam als "kontrastierender Hintergrund" fiir die gewihlte und zur Entscheidung
anstehende Variante dienen, und der Moglichkeit, daB eine behtrdliche Entscheidung unter Hin-
weis auf die Vorziige einer nicht gewihlten Alternative (sei sie gentechnischer oder auch nicht-gen-
technischer Art) negativ ausgehen kann. Wihrend ersteres meines Erachtens unproblematisch er-
scheint, kann die Zuldssigkeit der zweiten Variante nicht unabhéingig von den Kriterien gesehen
werden, die die "Vorziige" der anderen (nicht gewihlten) Alternative ausmachen. Je nachdem auf
welcher Grundlage ausgesagt wurde, daB die andere Alternative vorzuziehen sei, wird sich auch die
Beurteilung dndern: so wire zum Beispiel auf die Ausfithrungen zur ethischen Vertretbarkeit zu
verweisen, wenn etwa die andere Alternative als ethisch vertretbarer und deshalb vorzuziehen ein-
gestuft wird.

Zum Typ 487 (Stichwort: Entwicklungspolitik): die EG betreibt in gewissem AusmaB iiber die
gemeinsame Auflenhandelspolitik auch Entwicklungspolitik, die auf eine Bevorzugung dieser
Lénder in den internationalen Handelsbeziehungen hinausléduft. Zur Verwirklichung dieser Ziele,
insbesondere bei regional unterschiedlichen Kontingenten, kann es mitunter zur Abschottung ein-
zelner Binnenmarktterritorien, somit zu an sich Binnenmarkt-widrigen Folgen kommen. Die
Regelung der internationalen Patentvergabe, spezielle Informationspflichten oder Ausgleichszahlun-
gen an Entwicklungsldnder scheinen mir hingegen nicht Bestandteil der AuBenhandelskompetenz
der EG zu sein und fallen somit in die nationale Kompetenz. Auch diese MaBnahmen fiihren zu re-
gional unterschiedlichen Bedingungen fiir die Unternehmen. Ob die Rechtsprechung dem Argu-

85 Vergleiche EuGH, Rechtsache 90/86, Zoni, Sammlung der Rechtsprechung des EuGH 1988, 4285, Randziffer
26: kein zwingendes Erfordemis ist die Erginzung der gemeinsamen, in einer Marktordnung verfestigten
Agrarpolitik, da diese Aufgabe allein der Gemeinschaft zukommt (nach Miiller-Graff [FuB8note 58], Randziffer
98 zu Artikel 30); ebenso Rechtsache 407/85, Pasta, Urteil vom 14. 7. 1988, Sammlung der Rechtsprechung
des EuGH 1988, 4233, Randziffer 26: "Sodann ist darauf hinzuweisen, da8 [...] die Mitgliedstaaten, sobald die
Gemeinschaft eine gemeinsame Martkorganisation fiir einen bestimmten Sektor errichtet hat, verpflichtet sind,
sich aller einseitigen MaBnahmen zu enthalten, selbst wenn diese geeignet sind, der Unterstiitzung der
gemeinsamen Politik der Gemeinschaft zu dienen. Es ist Sache der Gemeinschaft und nicht eines
Mitgliedstaates, im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik eine Ldsung fiir das genannte Problem zu finden.".

86 Was die eigenstindige Verfolgung von regionalpolitischen oder sozialpolitischen Zielen anlangt, mufl
festgestellt werden, daB in diesen Bereichen zwar in diesem Zusammenhang durchaus kompatible
gemeinschaftliche Zielvorstellungen formuliert sind, die diesbeziiglichen gemeinschaftlichen Politiken jedoch
keine dhnliche Dichte aufweisen wie im Agrarsektor - womit dem obigen Argument die Spitze genommen
scheint.

87 Vergleiche Seite 6.
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ment folgen wiirde, daB diese unterschiedlichen Bedingungen durch ein "zwingendes" Erfordernis
gerechtfertigt seien, muB an dieser Stelle offen bleiben. %8

Die Judikatur des EuGH anerkennt iiber die in Artikel 36 genannten Recht-
fertigungsgriinde hinaus noch weitere "zwingende Erwiigungen des Gemein-
wohls" nicht-wirtschaftlicher Art Von den bereits explizit anerkannten
Griinden kommt nur der "Verbraucherschutz" in Frage, der jedoch nur einen
Teilaspekt der hier in Frage stehenden Kriterien abdeckt. Ob und wenn ja
welche weiteren Griinde der EuGH in Zukunft anerkennen wird, kann nicht
mit Bestimmtheit gesagt werden - die diesbeziiglich angestellten Uberlegun-
gen miissen daher vage bleiben: Beziiglich '"gesellschaftlicher Nutzwert-
iiberlegungen" scheint vor allem der Charakter der Nicht-Wirtschaftlichkeit
und die Abwesenheit einer Gemeinschaftskompetenz von entscheidender
Bedeutung fiir den nationalen Gestaltungsspielram zu sein.

c. Weitere Erfordernisse

Sowohl nach Artikel 36 als auch im Rahmen der Rechtfertigung aufgrund der "Cassis de Dijon"-
Prinzipien ist dariiberhinaus die Notwendigkeit der Mafinahme Voraussetzung fiir ihre Zuldssigkeit.
Das bedeutet, daB die MaBnahme den Anforderungen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes unter
Beriicksichtigung der Regel des Artikel 36 Satz 2 ("MiBbrauchsverbot"8?) entsprechen muB%.

Dies bedeutet insbesondere, da8®!

(1) die MaBnahme aufgrund einer Gefiihrdung des anerkannten Schutzgutes iiberhaupt erforder-
lich ist. Die Gefihrdung muB ernstzunehmen sein% und nicht bereits durch Marktkrifte gebannt
werden konnen.

Meines Erachtens wird dieser Teil der Priifung kaum zu Problemen fiihren, da die genannten
Schutzziele derart spezifisch und "marktfern" sind, daB nach meinem Dafiirhalten der Markt kaum
Abhilfe schaffen konnte.

88 Es konnte etwa argumentiert werden, daB die Glaubwiirdigkeit eines Staates - nimlich daB die MaBnahme nicht
aus protektionistischen, sondern aus anderen Motiven getroffen wurde - darunter leiden wiirde, wenn nicht ein
Verbot ausgesprochen wird, sondern eine Behinderung in Form von speziellen Auflagen, also einer Art
Sanktion: entweder ist eine Anwendung problematisch oder nicht, entweder es treffen "sozialethische Bedenken”
zu oder nicht; wenn sie zutreffen, lige ein Verbot niher. Vergleiche EuGH, Rechtsache 7/68,
Kommission/Italien, Urteil vom 10.12.1968, Sammlung der Rechtsprechung des EuGH 1968, 633, Randziffer
14, der im Zusammenhang mit Artikel 36 meint, daB der Schutz von nationalem Kulturgut - einer der
Rechtfertigungsgriinde gem Artikel 36 - nicht dadurch erreicht werden kann, da8 auf den Export Zjlle verhingt
werden, die ja das Kulturgut beim Export blo8 verteuern, ohne daB sie die Verwirklichung des angestrebten
Zieles gewihrleisten.

89 Die Verbote und Beschrinkungen diirfen "weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte Beschriinkung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen”.

90 Der EuGH priift diese Kriterien nicht immer und Punkt fiir Punkt durch, das Verh&linism#Bigkeitsprinzip zihlt
dennoch zu einem Eckpfeiler der europésichen Rechtsprechung.

91 Vergleiche zum folgenden beispielsweise Miiller-Graff (FuBnote 58), Randziffer 70ff zu Artikel 36.

92  Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, daB es sich hier nicht um das Gefahrenpotential der Gentechnologie
bezichungsweise des einzelnen GVO an sich handelt - ob diese (gesundheitlichen, kologischen et cetera)
Gefahren ernstzunehmen sind, kann an dieser Stelle dahingestelit bleiben - sondern um die Gefihrdung des
Schutzgutes, also beispielsweise des Verbraucherschuizes oder der Sittlichkeit.
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(2) die MaBnahme zur Gefahrenabwehr geeigner sein muB; ginzlich untaugliche Mittel scheiden
aus, unzuléngliche MaBnahmen (die also alleine die Gefahr nicht bannen konnen) kdnnen jedoch
das Kriterium erfiillen.3

Die Eignung etwa einer Ethik-Kommission, entsprechende Besetzung vorausgesetzt, die
Beriicksichtigung moralisch/ethischer Wertvorstellungen im Einzelfall zu realisieren, scheint in die-
sem Zusammenhang kaum bezweifelbar. Die in den vier Typen angestellten Uberlegungen sind
meines Erachtens jedenfalls keine untauglichen, wenngleich zweifellos unzuldngliche MaBnahmen.

(3) dasjenige Mittel zu wihlen ist, dal den freien Warenverkehr am wenigsten behindert; es darf
also keine ebenso wirksame, aber weniger behindernde MaBnahme geben%4.

Am prolematischsten scheint mir dieses Kriterium bei der Pﬁifung des volkswirtschaftlichen
Nutzens, vergleiche oben in FuBinote 87.

(4) die Abwiigung zwischen der Schwere der Handelsbeeintrichtigung und dem dadurch erziel-
ten Gewinn an Schutzgutsicherung zugunsten der Beeintriichtigung ausgeht.

Hierzu muB} gesagt werden, daf3 dieses Kriterium gleichsam eine Hintertiir darstellt: eine derar-
tige Abwiégung ist meines Erachtens notwendigerweise sehr von konkreten personellen und sachli-
chen Umstiinden, aber auch vom Zeitpunkt der Entscheidung im Kontext der dann stattgehabten 6f-
fentlichen Diskussion abhiéngig, sodaB sich mit rechtswissenschaftlichen Methoden zum heutigen
Zeitpunkt keine gesicherte Aussage dariiber treffen lifit. Mit einigem guten Willen kann die
Abwigung wohl zugunsten der Beeintrachtigung ausgehen.

AbschlieBend sei darauf hingewiesen, dal der EuGH bei der VerhiltnismiBigkeitspriifung dann
nicht allzu streng ist, wenn die in Frage stchenden MaBnahmen nicht als protektionistisch zu be-
zeichnen sind, sondern ganz offensichtlich andere Ziele verfolgen;% auBerdem fehlt im hier behan-
delten Zusammenhang eindeutig eine quasi iibergeordnete inhaltiche Instanz, deren Aussagen der

- EuGH als MafBstab nehmen konnte%. Aulerdem fehlen zu diesem Problembereich Aussagen in der
Richtlinie selbst, was auch so interpretiert werden kann, daB8 diese Beurteilung eben den
Mitgliedstaaten iiberlassen worden ist.

Es ist besonders schwierig, ein Urteil des Gerichtshofs in Beziehung auf
die Ausdehnung der Rechtfertigungsgriinde nach Artikel 36 beziehungs-
weise '"Cassis de Dijon'" vorauszusehen. Allerdings ist es nicht unwahr-
scheinlich, daf3 entweder der Artikel 36-Grund "iffentliche Sittlichkeit"
oder ein '"neuer" Cassis-Grund ''zwingende sozialethische Erfordernisse'
anerkannt wiirde. Solcherart scheint die vorsichtige Prognose erlaubt, daf
ethische Erwigungen bei der nationalen Zulassungsentscheidung EG-rechts-
konform sein diirften; gleiches diirfte fiir Verbraucherschutziiberlegungen
gelten. Problematischer diirfte die Rechifertigung gesellschaftlicher
Nutzwertiiberlegungen sein, wobei es moglicherweise zulissig sein kdnnte,
diese Uberlegungen gleichsam in ihre verschiedene Aspekte zu ''zerlegen',
also in ihre eher ethischen und in ihre eher umweltschutzorientierten
Komponenten, womit insgesamt ein europarechtliches Placet mdiglich er-
scheint.

93  Vergleiche beziiglich der Wahl der Mittel Fuinote 88.
94  Etwa Kennzeichnung statt Verbot, Anerkennung von Doppelkontrollen et cetera.

95 Vergleiche zum Beispiel das Urteil des EuGH in der Rechtsache 60, 61/84, Cinéthéque, vom 11.7.1985,
Sammlung der Rechtsprechung des EuGH 1985, 2605.

96 Vergleiche FuBnote 84.
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IT1. Zur Rechtslage im Europiischen Wirtschaftsraum

A. Darstellung der einschligigen Bestimmungen im EWR-Abkommen

Anhang XX zum EWRA beziiglich der von den EFTA-Staaten zu iibernehmenden Bestim-
mungen im Bereich des Umweltschutzes im weiteren Sinne sieht in seinem Punkt IV (Chemische
Stoffe, industrielle Risken und Biotechnologie), Randziffer 25%7 die Ubernahme der oben in Punkt
ILA. dargestellten Richtlinie 90/220/EWG iiber die absichtliche Freisctzung gentechnisch verinder-
ter Organismen® in die Umwelt vor. Fiir die Zwecke dieses Abkommens gilt die genannte
Richtlinie mit folgenden Anpassungen:

a)  Fir die EFTA-Linder gilt eine von Artikel 23 Absatz 1 der Freisetzungs-Richtlinie (23. 10.
1991) abweichende Ubergangsfrist zur Umsetzung bis zum 1. 1. 1995.

b) Die Schutzklausel in Artikel 16 der Freisetzungs-Richtlinie 100 wird in der Weise an die
Verhiltnisse im EWR angepaBt, da
(1.) sprachlich nicht auf die "Mitgliedstaaten" (zu erginzen: der Europiischen Gemeinschaf-
ten) sondern auf die "Vertragsparteien" (zu ergéinzen: des EWRA) Bezug genommen wird;
(2.) eine eventuelle Einschriinkung oder ein Verbot des Verkaufs von gentechnisch hergestell-
ten Produkten aufgrund dieser Bestimmung von vornherein nicht blof "voriibergehend" sein
muB; dies erklirt sich aus dem Umstand, daB
(3.) das fiir den EWR vorgesehene Verfahren nach der Inanspruchnahme der Schutzklausel
im Gegensatz zur Regelung im EG-Raum nicht unbedingt zu einer Entscheidung eines inter-
nationalen Organs fiihren muB8 (im EG-Bereich ist dies die Kommission im Zusammenwirken
mit einem speziellen AusschuB und eventuell dem Ministerrat): fiir den EWR ist vielmehr
vorgesehen, daB - nur auf Antrag einer Vertragspartei!®! - im Rahmen des Gemeinsamen
EWR-Ausschusses!02 Konsultationen beziiglich der Angemessenheit der getroffenen
MaBnahmen durchgefiihrt werden. Im Falle, daB sich der GA nicht einigen kann, kommt das
Streitbeilegungsverfahren des EWRA zur Anwendung!®.

Was diese beiden ersten Punkte betrifft, kann resiimiert werden, daB sie im wesentlichen keine
inhaltlichen, sondern lediglich formale Anpassungen aufgrund der Besonderheiten des EWR bein-
halten. Im hier zu behandelnden Zusammenhang besonders diskussionswiirdig ist die in litera c)
vorgenommene Anpassung der EG-Regeln fiir Zwecke des EWR, denn dort heiflt es:

97  Siehe 922 f der Beilagen.
98 Siehe FuBnote 15.

99 Die Schweiz ist dabei ausgenommen: sie erachtet die Richtlinie als bereits durch die sogenannte
Storfallverordnung, das Umweltschutz-Gesetz und das Gewisserschutz-Gesetz weitgehend fiir umgesetzt.
Allerdings gibt es keine Regelung fiir Freisetzungsversuche und keine allgemeinen Bestimmungen fiir das
Inverkehrbringen von GVO-enthaltenden Produkten. Ein Handlungsbedarf besteht fiir die Schweiz diesbeziiglich
nach den jiingsten Entwicklungen allerdings nicht.

100 Siehe oben Punkt ILA.

101 Siehe Artikel 16 Absatz 2 Freisetzungs-Richtlinie in der Form des EWRA; in der EG kommt es jedoch
jedenfalls und nicht bloB auf Antrag zu einem derartigen Uberpriifungsverfahren.

102 1m folgenden mit GA abgekiirzt.

103 Dieses ist in Teil VII, Kap 3, Artikel 111 EWRA n#her geregelt: da es sich um einen Streit betreffend "den
Umfang und die Dauer von SchutzmaBnahmen" im Sinne des Artikel 111 Absatz 4 EWRA handelt, kommt zur
Streitbeilegung nur - auf Antrag einer Streitpartei - die Anrufung eines Schiedsgerichts in Frage, welches niher
in Protokoll 33 zum EWRA geregelt ist. Eine Entscheidung des Schiedsgerichts wire fiir die Streitparteien
verbindlich (Artikel 11 Absatz 4 letzter Satz EWRA).
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“c) Die Vertragsparteien kommen iiberein, da8 die Richtlinie nur Aspekte betrifft, die sich auf die
potentiellen Gefahren fiir Menschen, Pflanzen, Tiere und die Umwelt beziehen.
Die EFTA-Staaten behalten sich daher das Recht vor, im Zusammenhang mit anderen
Problemen als der Gesundheit und der Umwelt ihre nationalen Rechtsvorschriften in diesem
Bereich anzuwenden, sofern das mit diesem Abkommen vereinbar ist."

Diese Klausel wird im allgemeinen mit dem Etikett "gentechnische Sozialklausel" versehen; ihrer
Interpretation sind die folgenden Ausfithrungen gewidmet.

B. Interpretation der sogenannten "gentechnischen Sozialklausel"

1. Rechtsnatur der Klausel

GemiB Artikel 119 EWRA sind unter anderem neben dem eigentlichen Abkommenstext auch die
Anhiinge zum EWRA Bestandteil des Abkommens. Das bedeutet, daB der genannten Klausel nicht
bloB3 der Wert einer sogenannten "interpretativen Erkldrung” zukommt, sondern daB die darin zum
Ausdruck kommende Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Freisetzungs-Richtlinie viel-
mehr gleichen Rang wie das sekundire EWR-Recht selbst, in concreto die Freisetzungs-Richtlinie
genieit. Daher wiirde selbst dann, wenn die Interpretation der Richtlinie auf EG-Ebene zu dem Er-
gebnis fiihrt, daB sie im Sinne einer vollstindigen Harmonisierung!% aller Aspekte der Zulassung
von Freisetzungen gentechnisch verinderter Organismen in die Umwelt auch die in Absatz 2 der
Sozialklausel genannten "anderen Probleme" mitumfaBt!%%, die Rechtslage trotz spiegelgleicher
Ubernahme des EG-Rechts in den EWR-Raum eine andere sein. Mit anderen Worten:

Der Anwendungsbereich der Freisetzungs-Richtlinie ist im EWR im
Vergleich zur EG eigenstindig festgelegt - womit jedoch noch keine
Aussage dariiber getroffen ist, ob tatsdchlich ein wunterschiedlicher
Anwendungsbereich gegeben ist (vergleiche unten den Befund in
III.B.2.c.)!106

2. Interpretation einzelner Klauselbestandteile

a. "im Zusammenhang mit anderen Problemen als der Gesundheit und der Umwelt"

Dieser Passus enthilt in Form einer AusschluBdefinition den Geltungsbereich der Sozialklausel:
im Zusammenhang mit Problemen betreffend die Gesundheit und die Umwelt!?” besteht daher auch
fiir die EFTA-Lénder keine Moglichkeit, auBer im Rahmen von Artikel 16 der Richtlinie iiber die in
der Freisetzungs-Richtlinie vorgesehenen MaBnahmen et cetera hinauszugehen. Umgekehrt ist der

104 Vergleiche dazu oben Abschnitt II. B.

105 Und daher Einschrinkungen, die sich nicht auf die in der Richtlinie genannten Flle stiitzen k6nnen, unzulissig
wiren.

106 Ein Sonderproblem in diesem Zusammenhang stellt die Bestimmung des Artikel 6 EWRA dar, der vorsieht, daB

soweit sie mit den entsprechenden Bestimmungen des Vertrages zur Griindung der Europsischen Wirtschafts-
gemeinschaft und des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl sowie der
aufgrund dieser beiden Vertrige erlassenen Rechtsakie in ihrem wesentlichen Gehalt identisch sind, bei ihrer
Durchfiihrung und Anwendung im Einklang mit den einschliigigen Entscheidungen ausgelegt [werden}, die der
Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Abkommens
erlassen hat.”
Meines Erachtens ist Artikel 6 auf die Interpretation der Sozialklausel selbst nicht anwendbar, da es sich bei
dieser EWR-Bestimmung gerade nicht um eine "in ihrem wesentlichen Gehalt identische" Bestimmung handelt;
die Judikatur des EuGH ist demgegeniiber sehr wohl fiir die MaBnahmen, die aufgrund der Klausel von den
EFTA-Staaten getroffen werden, relevant.

107 Zur Diskussion des Umweltbegriffs der Richtlinie siche oben I1.B.2.c.
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Geltungsbereich aufgrund der gewihlten Formulierung denkbar weit: unter den Begriff "andere
Probleme" ist potentiell alles subsumierbar. Was konkret darunter fallen kann, ist nicht einmal in
Form einer demonstrativen Aufzihlung niher ausgefiihrt und bleibt daher der nachfolgenden
Praxis, sei es der nationalen Gesetzgeber, sei es der die konkreten Anwendungen auf EWR-
Kompatibilitit priifenden Gerichte iiberlassen, insbesondere derjenigen des EuGH und des EFTA-
Gerichtshofs. Offenbar gingen die Vertragspartner davon aus, da8 der Hinweis "sofern das mit
diesem Abkommen vereinbar ist" als Grenzziehung ausreichen wiirde (welcher freilich mehr
Probleme aufwirft als er 1ost; siche unten c.). Die oben in Punkt I.B. dargestellten vier Typen von
"anderen” Regelungen stellen zweifellos solche Beispiele dar.

b. "ihre nationalen Rechtsvorschriften in diesem Bereich anzuwenden”

Dieser Satzteil, der sozusagen den Kern der Sozialklausel ausmacht, da er die Kompetenz der
EFTA-Staaten fiir derartige von der Richtlinie abweichende Regelungen statuiert, ist insoferne
problematisch, als nicht ohne weiteres klar scheint, was unter "anwenden" zu verstehen sein wird.
In einer engen Interpretation hieBe dies, daB8 nur bereits bestehende nationale Vorschriften auf-
rechterhalten und angewendet werden diirften. In einer weiten Auslegung ware auch die
Neuerlassung von (zuvor nicht zu diesem Bereich existenten) nationalen Rechtsvorschriften ge-
deckt. Abgesehen von der Tatsache, daB derartige Fragestellungen betreffende Normen zumindest
im europiischen Raum noch nicht existieren und daher eine Einschrinkung auf die bereits beste-
henden Vorschriften der Sozialklausel jeglichen Anwendungsbereich nehmen wiirde, spricht vor
allem ein Vergleich mit einer hnlichen Formulierungen im EG-Recht und deren Auslegung in der
Lehre gegen die enge Auslegung!%:

In Artikel 100a Absatz 4 EWG-Vertrag heiBt es nimlich: "Hilt es ein Mitgliedstaat [...] fiir er-
forderlich, einzelstaatliche Bestimmungen anzuwenden [...], sO teilt er diese Bestimmungen der
Kommission mit." (Hervorhebung M.N.) Ob es aufgrund dieser Bestimmung einem (bei der Ab-
stimmung beziiglich einer HarmonisierungsmaBnahme nach Artikel 100a tiberstimmten) Mit-
gliedstaat auch moglich sein soll, spéter neue (weitergehende) Bestimmungen einzufiihren
(Stichwort: nationaler Alleingang), war in der Literatur urspriinglich umstritten. Heute diirfte sich
jedoch die Meinung durchgesetzt haben, daB - in den Worten von Pipkorn'® - "nicht nur die beste-
henden, sondern auch kiinftige nationale Bestimmungen insoweit in den Schutzbereich des Artikels
100a Absatz 4 EWG-Vertrag [fallen] als die Perspektive des Erlasses solcher Vorschriften bei
Verabschiedung der gemeinschaftlichen AngleichungsmaBnahme bereits absehbar war."
(Hervorhebung M.N.) Gerade das demnach entscheidende Kriterium der "Absehbarkeit" der ent-
sprechenden MaBnahme ist meines Erachtens im hier behandelten Fall erfiillt, da in allen EFTA-
Staaten derartige Regelungen diskutiert wurden und werden und nicht zuletzt dieses Faktum zu die-
ser Bestimmung gefiihrt hat.

c. "sofern das mit diesem Abkommen vereinbar ist”

Der letzte Halbsatz der Sozialklausel stellt gleichsam ein Trojanisches Pferd dar, denn die
Tragweite dieses Halbsatzes ist zunichst nicht voll ersichtlich. Hier wird in aller Kiirze auf den
Rest des Abkommens verwiesen, womit die Reichweite des Vorbehalts zugunsten der EFTA-
Linder (mdglicherweise) empfindlich eingeschréinkt wird. Zunéchst sei wiederholt, daB der Begriff
des "Abkommens" in der Begrifflichkeit des EWRA nicht nur das Abkommen selbst, sondern auch
dessen Anhiinge, Protokolle und verwiesene Rechtsakte meint (Artikel 2 litera a und 119 EWRA).
Das ist jedoch noch nicht alles: der bereits in FuBnote 106 zitierte Artikel 6 EWRA verweist iiber
das Abkommen hinaus als AuslegungsmaBstab auf die einschligige Judikatur des EuGH bis zum

108 Es gibt iibrigens keine einschldgige Judikatur, da der bislang einzige Anwendungsfall von Artikel 100a Absatz
4 EWGV (BRD-Grenzwerte fiir PCP) nicht streitig wurde. (Wobei einschrinkend auf die in FuBnote 106
gemachte Feststellung hingewiesen werden soll, daB der Wert der EuGH-Rechtsprechung beziiglich der
Interpretation der Klausel selbst beschrinkt wire, da diese nach den dort angestellten Uberlegungen nicht auf die
Klausel selbst anwendbar ist.)

109 Pipkorn (FuBnote 53), Randziffer 112, mit weiteren Nachweisen.
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Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Es ist kaum méglich, die Reichweite dieser Bestimmung zu
tiberschitzen, hat doch der EuGH in einer rund 40-jihrigen Praxis die Auslegung des Rechts der
Europiischen Gemeinschaft entscheidend gepriigt. Dabei hat das Gericht eine Reihe von fundamen-
talen, spezifisch gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen entwickelt, deren Geltung auch in anderen
zukiinftigen Anwendungsfillen postuliert werden kann (fiir den EG-Raum) beziehungsweise mufl
(im Bereich der EFTA)!19, Dieser Kontinuitit der Rechtsprechung wird durch Querverweise auf
Vorjudikatur in der Urteilsbegriindung Ausdruck verlichen. Die genannten Rechtsprechungs-
grundsidtze und Leitlinien sollen nun nach dem Willen der Vertragspartner zur Verwirklichung des
Prinzips der Homogenitit des Rechts im EWR!! fiir die Auslegung iibernommen werden.

Der kurze Verweis auf die Vereinbarkeit '"'mit diesem Abkommen' bedeutet
somit, dafi die Zuldssigkeit der iiber die Freisetzungs-Richtlinie hinausge-
henden Beschrinkungen der Freisetzung von GVO "im Zusammenhang mit
anderen Problemen' an dem (im EWR inhaltsgleich geltenden) EG-Recht in
der Auslegung durch den EuGH gemessen werden muf.

Ganz dhnlich wie oben im Rahmen der Untersuchung der EG-Rechtslage, stellt sich daher auch
hier die Frage, welche sonstigen Bestimmungen des EWR-Rechts Bestimmungen enthalten, die die
von der Freisetzungs-Richtlinie erfaBten Sachverhalte regeln. Als wesentlicher Angelpunkt weiterer
Einschrinkungen der Sozialklausel miissen somit im folgenden die Bestimmungen iiber den freien
Warenverkehr ndher untersucht werden. Diesbeziiglich sei auf die Untersuchungen in Abschnitt
I1.B.4.112 verwiesen. In den dortigen Ausfiihrungen wird zwar nur auf die entsprechenden Be-
stimmungen des EWG-Vertrages direkt Bezug genommen, die beiden relevanten Artikel, nimlich
Artikel 30 (Verbot mengenmiBiger Einfuhrbeschrinkungen) und Artikel 36 (Ausnahmen), haben
jedoch ihre beinahe wortwortlichen Pendants in den Artikeln 11 und 13 des EWR-Abkommens, die
gemiB Artikel 6 EWRA entsprechend der Judikatur des EuGH auszulegen sind!13,

Es macht daher inhaltlich gesehen keinen Unterschied, ob sich die
Ausfithrungen auf die Rechtslage im EWR oder in der EWG beziehen: die
Schranken fiir den nationalen Handlungsspielraum sind in beiden Fillen die.
gleichen. ’

110 Dieser Unterschied ist eine der besonderen Merkwiirdigkeiten des EWRA: hat doch der EuGH in zukiinftigen
Fillen sehr wohl die Moglichkeit, von seiner fritheren Rechtsprechung bei Bedarf abzugehen - was er in der
Vergangenheit auch schon 6fiers getan hat, wihrend der EFTA-GH die aufgrund von Artikel 6 EWRA zum
acquis communautaire zihlenden Rechtsprechungsgrundsiitze des EuGH gleichsam in "versteinerter” Form
anzuwenden hat!

111 Vergleiche Artikel 105ff EWRA.
112 Oben ab Seite 16.
113 Vergleiche oben in Fuinote 106.
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IV. Beurteilung des norwegischen und des ésterreichischen Entwurfs
fiir ein Gentechnikgesetz

A. Der norwegische Gesetzesentwurf

Norwegen diirfte jener EWR-Staat sein, dessen Bemiihungen um ein auch das sogenannte
nvierte Kriterium" einbeziehendes Gentechnikgesetz am weitesten gediehen sind.!!4 Die folgende
Darstellung beschrinkt sich nach einem kurzen Uberblick auf die Realisierung der Genehmigungs-
voraussetzung der "Sozialvertriglichkeit" und deren Bewertung aufgrund des oben Gesagten.

1. Darstellung

Der Entwurf eines norwegischen Gentechnikgesetzes (in der Folge: der Entwurf) umfaBt inhalt-
lich beide oben besprochenen EG-Richtlinien, regelt also sowohl das Arbeiten im geschlossenen
System (Kapitel 2) als auch die Freisetzung von GVO sowie von GVO-enthaltenden Produkten
(Kapitel 3). Kapitel 2 unterscheidet zwischen zwei Klassen von Organismen, je nach Zuordnung
(die zum Teil aufgrund des Gesetzes, zum Teil durch Verordnungen erfolgt) besteht bloBe
Meldepflicht mit eventuellem Widerspruchsrecht durch die Behorde oder Genehmigungspflicht.
Dariiberhinaus enthilt der Entwurf Bestimmungen iiber die Genehmigung von Labors, iiber
SicherheitsmaBnahmen und vor allem iiber eine Folgenabschitzung fiir den Fall einer unbeabsich-
tigten Freisetzung.

Fiir Freisetzungen von GVO (egal ob zu Forschungs- oder zu wirtschaftlichen Zwecken, zum
Transport et cetera) besteht gemif § 10 des Entwurfs prinzipiell Genehmigungspflicht, wobei
durch ErlaB fiir bestimmte Typen von GVO keine Genehmigung erforderlich ist. Die Genehmigung
darf nur erteilt werden, wenn gemiB § 10 Absatz 2 "keine Gefahr einer schidlichen Wirkung auf
die Gesundheit und die Umwelt vorliegt." Dort heiit es dann weiter:

"Bei der Entscheidung ist dariiberhinaus ein wesentliches Gewicht darauf zu legen, ob die
Freisetzung gesellschaftlichen Nutzwert besitzt und geeignet ist, eine nachhaltige Entwick-
Iung zu fordern.”

§ 11 normiert dann auch, daB die Folgenabschitzung, die das Ansuchen um die Genehmigung
einer Freisetzung zu beinhalten hat, nicht nur dazu dienen soll, das "Risiko fiir schiadliche Wirkun-
gen auf die Gesundheit und Umwelt", sondern auch "andere Folgen der Freisetzung" zu kléren.

Zum Begriff des "gesellschaftlichen Nutzwerts" heifit es in den Erlduterungen!!:

"Der gesellschaftliche Nutzen beinhaltet zunéchst, daB die Abschitzung nicht auf den In-
teressen des Antragstellers alleine aufbauen kann. Gesellschaftlicher Nutzen ist weiters nicht
nur als wirtschaftliches Kriterium zu verstehen. Andere Wirkungen, darunter Se-
kundireffekte, miissen ebenfalls abgeschitzt werden."

Dies wird folgendermaBen veranschaulicht:

“Zum Beispiel kann man sagen, daB es gesellschaftlich niitzlicher wire, landwirtschaftliche
Nutzpflanzen zu entwickeln, die widerstandsfihiger gegen Krankheiten sind, als Pflanzen,
die gegen Pflanzenschutzmittel resistenter sind, sofern dies mit sich briichte, daB der Einsatz
dieser Mittel stiege. Andererseits kann es gesellschaftlich niitzlich sein, Pflanzen widerstands-
fihiger gegen ein Pflanzenschutzmittel zu machen, das weniger umweltschidlich ist als an-
dere Mittel, wenn die Widerstandsfihigkeit gegen Krankheiten nicht erreicht werden kann.”

114 Dem Autor liegt eine nicht-offizielle Ubersetzung des norwegischen Textes samt Erléduterungen vor.

115 In den Erliuterungen, Besonderer Teil zu §10.
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An anderer Stelle heif}t es!16;

"Der Begriff 'gesellschaftlich vertretbar' ist ein weiter Begriff, der verschiedene Aspekte um-
fait. Zum Teil wird das Ziel einer gesellschaftlich vertretbaren Anwendung mit den iibrigen im
Paragraphen genannten Ziele zusammenfallen [...] Ein zweiter wichtiger gesellschaftlicher
Aspekt ist, daB die Bevolkerung Vertrauen in die Titigkeit hat, die betrieben wird und daB
diese in Ubereinstimmung mit der Wertgrundlage der Bevélkerung steht.”

Der Eignung zur Forderung einer "nachhaltigen Entwicklung" wird in § 10 Absatz 2 als eigen-
sténdiges und kumulativ erforderliches Kriterium angefiihrt. Dazu heiBt es in den Erlduterungen:

"Unter dem Begriff "nachhaltige Entwicklung" wurde in den vergangenen zehn Jahren die
Nutzung von Naturressourcen verstanden, die die Belastbarkeit der Natur weder kurz- noch
langfristig iiberschreitet. Im Bericht der Weltkommission fiir Umwelt und Entwicklung
(Brundtlandkommission 1987) bekam der Begriff einen erweiterten Inhalt, indem auch auf
die wirtschaftliche Nachhaltigkeit und Verteilungsfragen zwischen reichen und armen
Bevolkerungsgruppen Wert gelegt wurde. [...] Der Begriff beinhaltet sowohl die soziale
Verteilung innerhalb und zwischen den Lindern sowie den Generationen, als auch eine
Entwicklung, die auf die Belastbarkeit der natiirlichen Umwelt Riicksicht nimmt."117

Ein weiterer wichtiger und in den Erlduterungen immer wieder hervorgehobener Aspekt bei die-
ser Beurteilung im Rahmern des Genehmigungsverfahrens ist, daB die diversen Zielsetzungen des
Gesetzes und somit auch die Bewilligungskriterien nicht absolut und isoliert zu sehen sind, sondern
vielmehr in einer Wechselbeziehung zueinander stehen sollen und daB diese bei der Entscheidung
zu beriicksichtigen ist. In den Worten der Erlduterungen:

"Je groBer das Risiko, desto groBeres Gewicht muB darauf gelegt werden, was das Ziel der
Malnahme ist."118

"Wenn das Projekt einen wesentlichen Nutzwert hat, ohne daf das Ziel in weiterem Sinne auf
andere Art erreicht werden kann, kann das dazu berechtigen, die Forderung nach positiver
Dokumentation [betreffend die Sicherheitsaspekte, Anm M.N.] etwas abzuschwichen. Muf§
der Nutzwert in groBerem Zusammenhang als klein angesehen werden, kann iiberhaupt kein
Risiko als berechtigt gelten. Andererseits wird die Forderung an die Nutzwertabschitzung
nicht so grof} sein, wenn sichergestellt ist, daB die Schadenswirkungen minimal sind."119

"Es ist weiters wichtig sich dariiber im klaren zu sein, daB in einigen Fiillen der Einsatz der
modernen Biotechnologie anderen, umweltbelastenderen Methoden vorzuziehen ist. Selbst
wenn damit ein gewisses Umweltrisiko gegeben ist, wird die Anwendung dann in Uberein-
stimmung mit einer nachhaltigen Entwicklung sein, wenn sie Prozesse ersetzt, die wesentlich
risikobehafteter sind."120

Die Wechselbeziehung zwischen den Kriterien kommt in den Erlduterungen auch in der Be-
sprechung des gesetzesleitenden Vorbeugeprinzips zum Ausdruck:

"Ein iibergeordnetes Prinzip im Bericht der Brundtlandkommission ist der Wunsch, vorzu-
beugen statt zu reparieren, das sogenannte Vorbeugeprinzip. Dieses Prinzip beinhaltet in die-
sem Zusammenhang, daB dort, wo es einen angemessenen Grad des Zweifels gibt, ob der
Einsatz der Biotechnologie negative Konsequenzen fiir die Umwelt oder die Gesundheit mit
sich bringen kann, dieser Zweifel der Natur und der Gesellschaft zugutekommen soll."121

116
117
118
119
120
121

In den Erlauterungen, Besonderer Teil zu §1.
In den Erlduterungen, Besonderer Teil zu §10.
In den Erlduterungen, Besonderer Teil zu §1.
In den Erlduterungen, Besonderer Teil zu §10.
In den Erlauterungen, Punkt 5.1.3.

In den Erliduterungen, Punkt 5.1.3.
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Dies bedeutet mit anderen Worten, daB - bis zu einem gewissen Grad - die Umwelt- und
Gesundheitsrisikoanalyse, wie sie in der Freisetzungs-Richtlinie vorgesehen ist, in ihrer Bedeutung
vollig hinter die Nutzwertanalyse zuriicktreten kann, daB also andere als die in der Richtlinie vorge-
sehenen Kriterien letztlich ausschlaggebend sein konnen.

§ 10 Absatz 5 des norwegischen Entwurfs enthélt konsequenterweise eine Sonderbestimmung
fiir die aus anderen EWR-Staaten importierten Produkte:

"Es wird keine Genehmigung fiir den Verkauf eines Produkts verlangt, das zum Verkauf in
einem anderen EWR-Land nach den Regeln im EWR-Abkommen Anhang XX Punkt 25
(Richtlinie des Rates 90/220/EWG) zugelassen ist. Die Behtrden kénnen nach diesem Gesetz
trotzdem den Verkauf verbieten oder begrenzen, wenn dieser nach ihrer Ansicht ein Risiko
fiir die Gesundheit oder die Umwelt mit sich bringt, oder wenn der Verkauf in anderer Weise
zu den Zielen dieses Gesetzes in Widerspruch steht." (Hervorhebung M.N.)

Der erste Teil dieses Absatzes stellt eine Umsetzung des Artikels 13 Absatz 5 und des Artikels
15 Freisetzungs-Richtlinie dar, legt also fest, daB die in einem anderen EWR-Land erteilte Geneh-
migung auch in Norwegen gilt, sofern die Regeln der Freisetzungs-Richtlinie eingehalten worden
sind. Der zweite Satz ist zum Teil als Umsetzung von Artikel 16 Freisetzungs-Richtlinie (Schutz-
klausel, siche oben) zu verstehen, zum Teil geht er - in Bezug auf den Widerspruch mit den Zielen
des Gesetzes in anderer Weise im Sinne der Sozialklausel dariiber hinaus und besagt, da ein Im-
portprodukt, das GVO enthilt, auch dann auf seinen gesellschaftlichen Nutzwert iiberpriift werden
soll, wenn es aus einem EWR-Staat stammt.

2. Beurteilung

Angesichts der bereits von der Kommission gegeniiber der BRD geduBerten Bedenken!22 ist der
potentielle Vorrang der Nutzwertanalyse problematisch, da die Erreichung der Ziele der Richtlinie
eventuell gegeniiber der Erreichung anderer, im Sinne des norwegischen Entwurfs hoherrangiger
Ziele zuriicktreten konnen. Der Auffassung der Kommission ist zu folgen, da im Sinne der oben
angestellten Untersuchungen (IL.B.1.) von einer abschlieBenden Harmonisierung fiir den Bereich
des Gesundheits- und Umweltschutzes gesprochen werden muB. Daher kann von Artikel 4 Absatz
1 Freisetzungs-Richtlinie nicht abgewichen werden; diese Bestimmung stellt somit eine absolute
Grenze dar, die auch unter Hinweis auf die Sozialklausel nicht umgangen werden kann.

Zum Kriterium der "Forderung einer nachhaltigen Entwicklung” miissen Bedenken insoferne
angemeldet werden, als es sich dabei nicht eindeutig um ein "Umweltschutzkriterium" handelt,
welches - wie in Abschnitt ILB.2.c. angedeutet - im Umweltbegriff der Richtlinie Deckung finden
konnte, sondern dahinter auch ein spezifisches, 6konomisches Konzept steckt, welches nur mit
Schwierigkeiten unter den primir nicht-wirtschaftlich verstandenen Begriff des "zwingenden
Erfordernisses" im Sinne der "Cassis de Dijon"-Judikatur subsumiert werden kann. Allerdings er-
scheint mir angesichts der jiingeren politischen Initativen des Rates im Bereich des "sustainable de-
velopment"!23 und der insoweit noch offenen Diskussion innerhalb der Gemeinschaft ein
Einschreiten der EG-Kommission gegen ein derartiges Bewilligungskriterium zur Zeit eher un-
wahrscheinlich, soferne keine versteckte Diskriminierung von aus anderen Mitgliedstaaten stam-
menden Erzeugnissen vorliegt und die Bedingungen der Richtlinie eingehalten werden.

Eine erste Analyse des norwegischen Entwurfs kommt zu dem Ergebnis, daf
der potentielle Vorrang der Nutzwertanalyse EG-rechtlich problematisch ist;
das Kriterium des '"Beitrags zu einer nachhaltigen Entwicklung' ist im
Lichte der neuesten politischen Absichtserklirungen auf EG-Ebene mogli-
cherweise aufrechtzuerhalten.

122 Sieche FuBlnote 31.
123 Siche Seite 9.
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Der osterreichische Gesetzesentwurf

Darstellung

Ende 1992 wurde vom Bundesministerium fiir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz der
Entwurf eines "Bundesgesetzes iiber MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit des Menschen ein-
schlieBlich seiner Nachkommenschaft und der Umwelt vor Schiden durch gentechnische Eingriffe
(Gentechnikgesetz)" zur Begutachtung versendet!4,

_Ohne im Rahmen dieses Gutachtens auf die europarechtliche Kompatiblitit der sonstigen Be-
stimmungen niher eingehen zu kénnen, seien nur kurz jene Passagen des Entwurfs angefiihrt, wel-
che unter eine der oben in Abschnitt IL.B. genannten Kategorien fallen:

1.

Die Behorde hat bei ihrer Entscheidung zu beachten, "daB keine soziale Unvertrdglichkeit
vorliegt" (§ 33 Absatz 3).

Wenn sich die Gentechnikkommission gegen das Inverkehrbringen eines GVO-enthaltenden
Erzeugnisses mit der Begriindung ausspricht, daB moglicherweise die Gefahr einer sozialen
Unvertriglichkeit bestiinde, sieht § 33 Absatz 4 vor, daB der Gesundheitminister in dieser
Hinsicht nicht mehr entscheidungsbefugt ist: vielmehr entscheidet die Bundesregierung in
Kenntnis dieser Stellungnahme!25: méchte sie dieser folgen, das heiBt soll das Inverkehr-
bringen aus dem Grund der sozialen Unvertriglichkeit untersagt werden, so ergeht die dies-
beziigliche Entscheidung in Form einer Verordnung, die nur mit Zustimmung des
Hauptausschusses des Nationalrats zustandekommen kann!26. Interessanterweise ist die
Devolution der Entscheidung an Regierung und Parlament jedoch nicht fiir den Fall vorgese-
hen, daB3 der Minister - ohne vorherige einschlidgige Stellungnahme der Kommission - von
sich aus das Inverkehrbringen aus dem Grund der sozialen Unvertriiglichkeit verbieten will.

§ 23 Absatz 4 definiert "soziale Unvertriglichkeit" als "das Unvermdgen der Gesellschaft zur
Bewiltigung von strukturellen Veridnderungen, die voraussichtlich durch gentechnologisch
hergestellte Erzeugnisse entstehen." Bedauerlicherweise wird dieser wichtige Begriff, abge-
sehen von der genannten, zweifellos sehr interpretationsbediirftigen Definition und dem
Hinweis, daf} sich diese Kriterium auf die EWR-Sozialklausel stiitze!?”, nicht niher erlidutert.

Weder ist klar ersichtlich, wie das "Unvermégen zur Bewiiltigung" niiher bestimmt werden
soll (Stichwort Zeithorizont; Beriicksichtigung von parallelen gesellschaftlichen Ver-
dnderungen et cetera), noch sind die Begriffe "Gesellschaft" (handelt es sich um die Ssterrei-
chische oder die 'global society', die politische 'community’ oder das Volk?), oder "struktu-
relle Verdnderungen" (Verdnderung wovon, was soll "Struktur" bedeuten? Die
Marktordnung, die Infrastruktur, Wettbewerbsbeziehungen?) eindeutig.

Ob der vom osterreichischen Entwurf verwendete Begriff der "sozialen Unvertriglichkeit"
das Konzept des "gesellschaftlichen Nutzwerts" im Sinne des norwegischen Entwurfs um-
faBt, scheint fraglich, da nicht nur sprachliche Schwierigkeiten bestehen, das norwegische
Konzept als Kehrseite des Osterreichischen zu begreifen, sondern vor allem auch in den
Erlduterungen nur ein kurzer, allgemein gehaltener Hinweis auf diese Begrifflichkeit zu fin-
den ist!28. Meines Erachtens sind die beiden Konzepte nicht identisch, denn nicht alles, was

124

125

126

127
128

GZ 32.290/55-111/9/92 vom 22. 12. 1992.

Abgesehen von dieser Verfahrensfolge ist die Stellungnahme der Gentechnikkommission gemiB § 33 Absatz 3
nicht verbindlich, sondern muB von der Behtrde nur "beriicksichtigt” werden. Die Behdrde bleibt somit frei,
auch gegen die Ansicht der Kommission zu entscheiden.

Die Erlduterungen, Besonderer Teil, zu § 33, Seite 56, erginzen: "Kommt es nicht zu einer solchen Verordnung,
so kann der Bundesminister [...] die Zustimmung nicht aus Griinden der sozialen Unvertriiglichkeit verweigern."

Vergleiche Erliuterungen, Besonderer Teil zu § 23, Seite 46f.
Vergleiche Erlduterungen, Allgemeiner Teil, 3.e), Seite 10f.
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keinen gesellschaftlichen Nutzen hat, muB deswegen sozial unvertriglich sein. Andererseits
scheint es die (negative) Formulierung des Ssterreichischen Entwurfs nicht zu erlauben, eine
Freisetzung trotz eines gewissen Risikos aufgrund des damit verbundenen gesellschaftlichen
Nutzens zu erlauben (positive Folge).

2.  Die "Einhaltung ethischer Grundsdtze" soll "durch die Beizichung eines Ethikers in den wis-
senschafltichen Ausschiissen der Gentechnikkommission und durch die Mitarbeit dieses
Ethikers bei der Erstellung neuer Richtlinien gewihrleistet werden."129 § 33 Absatz 3 nennt
jedoch ethische Kriterien nicht mehr extra als Entscheidungsgrundlage!3?; diese konnten da-
her lediglich iiber den Begriff der "sozialen Unvertriglichkeit" in die Entscheidung einflieSen;
mag diese Interpretation des Begriffes selbst vielleicht noch moglich sein, scheint es sehr
zweifelhaft, ob die Definition iiber die "nicht-bewiltigbare strukturelle Veridnderung" eine
solche Interpretation zulidBt, denn diese Strukturverinderung miiBte ja durch das ethische
Problem der Freisetzung verursacht sein.

3. Beziiglich der Einbeziehung der Offentlichkeit entscheidet sich der Entwurf einerseits fiir die
"Integration [der Offentlichkeit] in die Gentechnikkommission (NGOs in der Gen-
technikkommission)" (§ 52 Absatz 1 Ziffer 5 und 6)!3! und andererseits fiir ein spezielles An-
horungsverfahren (§ 28): jede Anmeldung einer Freisetzung muB 6ffentlich kundgemacht
werden und vier Wochen lang zur 6ffentlichen Einsichtnahme aufliegen; in dieser Frist kann
jedermann schriftlich begriindete Einwendungen erheben (Abs 1). Zu diesen Einwendungen
nimmt die Gentechnikkommission Stellung (Abs 2), wobei die Einwender vom zustidndigen
wissenschaftlichen AusschuB der Gentechnikkommission gehort werden (Abs 3). Die
Einwender haben im weiteren Verfahren Parteistellung, aufler der AusschuB der
Gentechnikkommission beschlieBt einstimmig, daB die vorgebrachten Einwendungen sach-
lich unbegriindet sind (Abs 4). Die Behorde hat bei ihrer Entscheidung auf die Ein-
wendungen Bedacht zunehmen (Abs 5). Dariiberhinaus sieht der Entwurf die Information
der Bevolkerung vor, insbesondere durch das Gentechnikregister (§ 70) und die Berichte der
Gentechnikkommission (§ 62).”

2. Beurteilung

Exkurs zur Auffassung des Ministeriums iiber den Umsetzungsspielraum:

Die Erliuterungen zum Begutachtungstext weisen explizit auf die beabsichtigte Umsetzung des
EWR.-relevanten EG-Gentechnikrechts hin!32, Die Erlduterungen widmen der Frage des
"Spielraums fiir die nationale Gesetzgebung" sogar ein eigenes Kapitel!33. Darin wird zwischen
dem "Spielraum gemdB EWG-Vertrag" und dem “zusitzlichen Spielraum gemiB EWR-Vertrag”
unterschieden; angesichts der vorstehenden Untersuchungen ist die Erorterung des bestehenden
Umsetzungsspielraums als stark verkiirzt und zum Teil irrefiihrend zu betrachten. Die Erldu-
terungen beziehen sich fiir die EG-Rechtslage lediglich auf das Verfahren nach Artikel 100a Absatz
4 EWG-Vertrag, wonach abweichende nationale Regelungen nicht autonom erlassen werden kon-
nen, sondern einem besonderen Verfahren unter Einschaltung der Kommission und eventuell des

EuGH unterliegen. Im Sinne der oben im Text verwendeten Terminologie handelt es sich hier le-

129 Vergleiche Erliuterungen, Allgemeiner Teil, 3.h), Seite 14f; Umsetzung in: § 52 Absatz 1 Ziffer 3 litera f
(beziiglich der Zusammensetzung der Gentechnikkommission) und § 57 Absatz 1 (beziiglich des
wissenschaftlichen Ausschusses zur Behandlung von Anmeldungen zu gentechnischen Arbeiten in
geschlossenen Systemen) und Absatz 2 des Entwurfs (beziiglich des wissenschaftlichen Ausschusses zur
Behandlung von Anmeldungen zu Freisetzungen und Anmeldungen zum Inverkehrbringen von Erzeugnissen
gemilB § 31 Absatz 1).

130 Dort wird nur auf die Absitze 1 und 3 des § 3 verwiesen, ethische Gesichtspunkie finden sich in Absatz 5.
131 Erliuterungen, Allgemeiner Teil, 3.i), Seite 15.

132 Vergleiche das Vorblatt und in den Erliuterungen, Seite S.

133 Erlduterungen, Aligemeiner Teil, 3.c), Seite 7-9.
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diglich um einen bestimmten Aspekt der Spielriume "innerhalb" der Richtlinie!34. Das
Gesundheitsministerium geht in seinen Erlduterungen jedoch nicht auf andere Aspekte der trotz der
Richtlinie bestehenden Freirdume ein und kommt daher zu der meines Erachtens falschen Ansicht,
daB der EWR tatséichlich "zusétzliche" Spielridume eroffne. Demgegeniiber muB festgehalten wer-
den, daB die Rechtslage - wie oben ausgefiihrt - vielmehr fiir den EWR- wie fiir den EG-Raum
materiell identisch ist. Siecht man von den oben in Abschnitt ILB.2.c. niher beleuchteten
Moglichkeiten einer weiten Interpretation des Umweltbegriffs der Freisetzungs-Richtlinie ab, stel-
len die Erlduterungen richtigerweise fest, daB "das Bediirfnis nach abweichender nationaler Rege-
lung [...] allerdings nicht durch Motive des Schutzes der menschlichen Gesundheit oder der
Umwelt begriindet sein [darf]"135. Auch sehen die Erlduterungen zwar, da8 die Berufung auf die
sogenannte Sozialklausel im EWR-Abkommen alleine nicht ausreicht, um von der Richtlinie abwei-
chende Regelungen zu treffen, indem es heiBt, "daB diese Regelungen mit den anderen Vorschriften
des EWR-Vertrages und hier insbesondere mit den Grundsiitzen der Freiheit des Warenverkehrs
und des Dienstleistungsverkehrs und mit dem Erfordernis der VerhiltnismiBigkeit dieser Rege-
lungen in Ubereinstimmung zu stehen haben"136, doch brechen die Erdrterungen der EG-bezie-
hungsweise EWR-rechtlichen Bedingungen mit dieser allgemeinen Feststellung ab. Dies muB an-
gesichts der in diesem Gutachten skizzierten Komplexitit der Problematik als entscheidender
Mangel aufgefa3t werden. (Ende des Exkurses)

Die Frage, ob sich die Regelungen des Entwurfs innerhalb der vom EG- beziehungsweise
EWR-Recht gezogenen Grenzen halten, ist beziiglich des hier zur Diskussion stehenden Inver-
kehrbringens deswegen zu stellen, weil sich der Begriff des Inverkehrbringens im Sinne des
Entwurfs explizit auch auf die Ein- und Ausfuhr bezieht (§ 23 Absatz 2 Entwurf); der
Binnenmarktbezug ist damit eindeutig gegeben, sodaB die Regeln iiber den freien Warenverkehr je-
denfalls zur Anwendung kommen miissen.

Die Einbeziehung der Offentlichkeit erfolgt in einer Weise, die aufgrund der Reichweite der
Freisetzungs-Richtlinie EG-rechtlich - trotz des Wortlauts der Richtlinie 37 - unbedenklich scheint.
EG-rechtlich fragliche entwicklungspolitische Zielsetzungen diirfte der Entwurf offenbar ebenfalls
nicht verfolgen.

Interessant ist hingegen die Moglichkeit der Verweigerung einer Bewilligung durch die Behorde
aufgrund einer Verordnung der Bundesregierung, die die "soziale Unvertriglichkeit" festgestellt
hat. Selbstverstéindlich dndert der "Umweg" iiber die Bindung der behordlichen Entscheidung an
eine Verordnung nichts an der Notwendigkeit der Vereinbarkeit mit den in Abschnitt II. referierten
Grundsitzen.

Aufgrund des oben bereits festgestellten Mangels an Erlduterung des Begriffs der "sozialen
Unvertriglichkeit” féllt es schwer, Genaueres iiber die moglichen Ablehnungsgriinde auszusagen,
die unter diesem Titel firmieren konnten. Es sei an dieser Stelle noch einmal betont, dal unter
Hinweis auf die sogenannte Sozialklausel im EWR-Abkommen oder die Interpretation der EG-Frei-
setzungs-Richtlinie nicht egal welche Begriindung, soweit sie nur nicht durch den Schutz der men-
schlichen Gesundheit oder der Umwelt motiviert ist, europarechtskonform ist!38, sondern da8 - wie
dies auch in Abschnitt II. getan wurde - jeder Begriindungstypus eigens gerechtfertigt werden muB.
Es ist daher meines Erachtens hochst zweifelhaft, ob die Verwendung eines derart unbestimmten
Begriffs an sich EG-rechtlich zulissig ist, da quasi alles unter ihn subsumiert werden kann und er
daher problemlos zur Umgehung der EG-rechtlichen Vorschriften verwendet werden kénnte. Aus

134 Nimlich jene, die sich aufgrund der Rechtsgrundlage ergeben, vergleiche Abschnitt I1.B.3. Dariiberhinaus
bestehen - wie oben in extenso dargelegt - noch weitere Spielriume "innerhalb" der Richtlinie, vergleiche
Abschnitt 11.B.2.

135 Erlduterungen, Seite 9.

136 Erlduterungen, Seite 9.

137 Vergleiche die kompetenzrechtlichen Uberlegungen auf Seite 12.
138 So diirften aber die Erlduterungen, Seite 9, zu verstehen sein.
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der Judikatur des EuGH!3 ist der Grundsatz ableitbar, da8 der einzelne Mitgliedstaat angesichts
auch international noch nicht eindeutig geloster Probleme zur Einschrinkung des freien
Warenverkehrs befugt ist, der EuGH jedoch aus dem EG-Recht gewisse Anforderungen an das be-
hordliche Verfahren stellt!40, welches im Einzelfall konkretisiert, ob oder ob nicht unter Hinweis
auf die Gefahrenlage der freie Warenverkehr eingeschrénkt wird. Es diirfte moglich sein, diese
Grundsiitze, die vor allem im Zusammenhang mit dem Rechtfertigungsgrund "Gesundheitsschutz”
entwickelt wurden, auch auf andere Griinde zu iibertragen. Begrenzung des Ermessensspielraums
der Behorde und Nachpriifbarkeit sind somit europarechtlich gebotene Charakteristika auch des
Bewilligungsverfahrens vor der Gentechnikbehorde. Die Tatsache, daB eine Verordnung der
Bundesregierung nur unter den schwierigen Voraussetzungen einer Individualklage vor dem
Verfassungsgerichtshof anfechtbar ist, erhdht nicht die Wabhrscheinlichkeit des Einverstindnisses
des EuGH. ME wiirde der EuGH mit dem Argument der mangelnden Rechtsicherheit das Ssterrei-
chische Gentechnik-Gesetz in diesem Punkt kritisieren. Es ist daher in einem ersten Schritt jeden-
falls zu fordern, dafi der Begriff der "sozialen Unvertrdglichkeit" ndher bestimmt und erldutert
wird, bevor Niheres dazu ausgesagt werden kann.

Aufgrund der unter I1.B.2.c.!*! gemachten Feststellungen zum Umweltbegriff der Freisetzungs-
Richtlinie sind ein paar Bemerkungen zum Umweltbegriff des Osterreichischen Entwurfs ange-
bracht: § 1 sieht vor, daB bei der Verfolgung des primiren Zieles des Gesetzes (dem "Schutz des
Menschen einschlieBlich seiner Nachkommenschaft vor gesundheitlichen Schiden [...]") auch der
Schutz der Umwelt zu beriicksichtigen ist. Dies wird noch niher mit der Feststellung begriindet,
daB "die Gesundheit des Menschen maBgeblich von seinen Umweltbedingungen” abhinge. § 1
1:iBt also vermuten, daB die Umwelt nicht an sich, sondern nur in Beziehung zu ihrem Beitrag fiir
den Gesundheitsschutz geschiitzt werden soll. § 3 Abs 1 relativiert jedoch diesen Befund, da dort
die Zulissigkeit gentechnischer Arbeiten und Freisetzungen von der Nichtgefihrdung der menschli-
chen Gesundheit und der Unwahrscheinlichkeit schidlicher Auswirkungen auf die Umwelt abhin-
gig gemacht wird. Aus dieser Bestimmung wird ebenso wie aus § 3 Abs 2 (auf den jedoch in
§ 33 bei den Kriterien der behordlichen Zulassungsentscheidung nicht mehr verwiesen wird) auf
die Gleichrangigkeit von Umwelt- und Gesundheitsschutz zu schlieffen sein.

Der Umweltbegriff wird jedoch an anderer Stelle nicht naher definiert oder umschrieben, es mufl
daher wohl im Sinne des BVG vom 27. 11. 1984 iiber den umfassenden Umweltschutz!42 von ei-
nem relativ weiten Umweltbegriff ausgegangen werden. Ob damit jedoch dem Gesetzgeber des
ssterreichischen GentechnikG der Schutz der Umwelt per se, also sogar ohne direkten Bezug zum
Menschen unterstellt werden kann ist zweifelhaft, heiBt es doch sogar in dem zitierten BVG, daf
unter "umfassendem Umweltschutz" "die Bewahrung der natiirlichen Umwelt als Lebensgrundlage
des Menschen vor schidlichen Einwirkungen" zu verstehen sei (§ 1 Abs 2, Hervorhebung M.N.);
ebenso scheint das Konzept der "nachhaltigen Nutzung" im Sinne des norwegischen Entwurfs
nicht gemeint, da darauf nirgendwo hingedeutet wird und dieser Aspekt offensichtlich in der oster-
reichischen Diskussion ausgespart blieb. Aus diesen Hinweisen ist meines Erachtens zu schlieGen,
daB der osterreichische Entwurf aufgrund seines Umweltbegriffs kaum den Anwendungsbereich
der Richtlinie verlassen diirfte.

Die Begriindung der EWR-rechtlichen Kompatibilitit des Entwurfs in den
Erliduterungen ist mangelhaft und wird der Komplexitit der Rechtslage nicht
gerecht. Bevor die Vereinbarkeit der Bestimmungen zur "sozialen

139 So etwa im Bereich des Lebensmittelrechts.

140 Vergleiche etwa die Zusammenfassung der stindigen Rechisprechung im Urteil vom 12. 3. 1987 in der
Rechtsache 178/84, Reinheitsgebot fiir Bier, Sammlung der Rechtsprechung des EuGH 1987, 1227, Randziffer
44 - 46.

141 Oben Seite 14.
142 BGBI 1984/491.
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Unvertrdglichkeit' mit EWR-Recht ndher gepriift werden kann, bediirfte es
einer niheren Bestimmung dessen, was mit diesem Begriff in der Praxis
gemeint sein soll. In der derzeitigen Fassung wire eine EWR- beziehungs-
weise EG-rechtliche Inkompatibilitit nicht auszuschliefen.
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V. Zusammenfassung

1. Die Rechtslage im Europiischen Wirtschaftsraum unterscheidet sich im
Gentechnikbereich auch im Punkt der méglichen Einfiihrung sogenannter S0zio-
okonomischer Bewilligungskriterien nicht von jener innerhalb der Europdischen
Gemeinschaft. Dies ergibt sich daraus, daB die EG-Freisetzungs-Richtlinie keine
abschlieBende (also Voll-) Harmonisierung darstellt, sondern - wie auch die
Formulierung der sogenannten Sozialklausel des EWR-Abkommens andeutet - an-
dere als Gesundheits- und Umweltschutzaspekte zwar nicht erfafit, deren nationale
Regelung aber auch nicht ausschliefit.

2. Die Analyse des Umweltbegriffs der Freisetzungs-Richtlinie - im Lichte
neuerer Entwicklungen auch auf EG-Ebene - lifit den SchluB zu, daB nicht von ei-
nem enggefaBten Begriff ausgegangen werden muf, soda unter Umstinden auch
die Priiffung, ob zum Beispiel ein "Beitrag zur nachhaltigen Nutzung der
Umweltressourcen" geleistet wird, als von der Richtlinie selbst gedeckt angesehen
werden kann.

3. Der Verweis "soferne das mit diesem Abkommen vereinbar ist" im Anhang
sum EWR-Abkommen bedeutet, daB insbesondere der gesamte Rechtsbestand im
Bereich des freien Warenverkehrs in der Interpretation des Europdischen Gerichts-
hofs bei nationalen Regelungen des Gentechnikrechts, die iiber die Inhalte der
Freisetzungs-Richtlinie hinausgehen, zu beachten ist.

4. Es ist daher fiir jedes zusitzliche Bewilligungskriterium ein eigener Recht-
fertigungsgrund notwendig, welcher im EG-(Primir-)Recht beziehungsweise in
der Auslegung desselben durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europiischen Gemeinschaften (EuGH) gefunden werden mufl (Grinde des
Artikel 36 EWG-Vertrag beziehungsweise. der sogenannten "Cassis de Dijon"-
Judikatur). Dariiberhinaus muf§ jede derartige nationale MafBinahme dem Verhilt-
nismaBigkeitsprinzip geniigen: daher muB die Einfithrung des
Bewilligungskriteriums "notwendig" und "geeignet" sein, um das damit verfolgte
Ziel ohne iibermiBige Beeintrichtigung des freien Warenverkehrs zu erreichen.

5. Von den diskutierten soziookonomischen Kriterien im weitesten Sinne
scheint einzig jenes der ethischen Vertretbarkeit ohne grofiere Schwierigkeiten,
alle anderen Varianten hingegen nur mit Miihe im Sinne der EuGH-Judikatur
rechtfertigbar.

6. Bei der Formulierung solcher soziodkonomischer Kriterien ist insbesondere
zu beachten, daf keinerlei versteckte Diskriminierung vermutet werden kann und
daB der Behorde kein zu grofer Ermessensspielraum eréffnet wird.

7. Ganz allgemein: Die Verfolgung besonderer politischer Optionen wird im
Rahmen einer auf Freihandel und rigorosen Abbau von Hemmnissen fir das
Wirtschaftsleben ausgerichteten Rechtsordnung tendenziell schwieriger, weil
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Rechtfertigungen fiir das Abweichen von den Leitprinzipien gefordert werden, die
- wie gezeigt - nur schwierig zu erbringen sind, wenn es sich um wirtschaftspoli-
tische Optionen handelt. Nur wenn es um Kriterien eindeutig nicht-6konomischer
Art geht, besteht eine realistische Chance auf ein EG-rechtliches Placet.

8. Angesichts der konstatierten Unsicherheit beziiglich der zukiinftigen Auf-
fassungen des EuGH zu den angesprochenen Fragen konnte folgende Empfehlung
ausgesprochen werden: Sollen in einem osterreichischen Gentechnikgesetz sozio-
okonomische Kriterien in weitesten Sinne verankert werden, so erscheint es
zumindest aus verhandlungstaktischen Uberlegungen empfehlenswert, dies bereits
im Rahmen des EWR - unabhingig vom Ergebnis der prinzipiellen Gleichheit der
Rechtslage im EWR und in der EG - unter Berufung auf die Sozialklausel zu
realisieren. Damit wiirde im Rahmen der Beitrittsverhandlungen eine bessere
argumentative Ausgangsposition geschaffen, weil bereits bestehende nationale
Regelungen in gesellschaftlich sensiblen Bereichen, insbesondere im Umwelt-
bereich, gerade auch angesichts der nicht abgeschlossenen internationalen
Diskussion schwerer wiegen.
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