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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
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- Klager -
bevollmachtigt zu 1 bis 5:
Rechtsanwalte Hartmut Ganer und Kollegen,
Stralauer Piatz 34, 10243 Berlin,

gegen

Freistaat Bayern, |
vertreten durch die Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80538 Mtinchen, _
- Beklagter -

beigeladen:
1. Monsanto Technology Llc.,
800 North Lindbergh Boulevard, 63176 St. Louis, Missouri,
zu1: '
vertreten durch:
Monsanto Agrar Deutschland GmbH
Vogelsanger Weg 91, 40470 Dusseldorf



2. Monsanto Agrar Deutschiand GmbH,
vertreten durch die Geschéftsfithrerin,
Vogelsanger Weg 91, 40470 Disseldorf,

3. Monsanto Europe S.A./N.V.,

vertreten durch die Vorsténde,

Avenue de Tervuren 270-272, 01150 Brissel,
bevoliméchtigt zu 1 bis 3:
Rechtsanwilte Freshfields Bruckhaus Deringer,
Potsdamer Platz 1, 10785 Berlin,

wegen

Anbau von genetisch verandertem Mais;
hier: Berufungen der Klager, des Beklagten und der Beigeladenen zu 1 und 2 gegen
das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 30. Mai 2008,

erldsst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 22. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Schenk,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Hésch,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Koch

ohne miindliche Verhandlung am 26. Oktober 2009
folgenden

Beschluss:

|. Das Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof wird
ausgesetzt. |

ll. Dem Européischen Gerichtshof werden folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist der Begriff ,genetisch verdnderter Organismus* oder ,GVO*
gemall Art. 2 Nr.5 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 des



Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. September 2003
tiber genetisch verdnderte Lebensmittel und Futtermittel so auszule-
gen, dass er auch Material genetisch verdnderter Pflanzen (hier
Pollen der genetisch veranderten Maislinie MON 810) erfasst, das
zwar genetisch verdnderte DNA und genetisch verdnderte Proteine
(hier Bt-Toxin) enthalt, aber zu dem Zeitpunkt, in dem es in ein
Lebensmittel (hier Honig) gelangt oder zur Verwendung als Lebens-
mittel/Nahrungserganzungsmittel bestimmt wird, keine konkret-indi-
viduelle Fortpflanzungsfahigkeit (mehr) besitzt?

2. Fur den Fall, dass Frage 1 zu verneinen ist:

a) Ist es jedenfalls fur Lebensmittel, die im Sinne von Art. 2 Nr. 10
der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 ,hergestellt aus GVO* sind, aus-
reichend, dass das Lebensmittel Material aus genetisch veranderten
Pflanzen enthéalt, das zu einem friheren Zeitpunkt eine konkret-indi-
viduelle Fortpflanzungsfahigkeit besessen hat?

b) Falis dies zu bejahen ist:

Ist der Begriff ,hergestellt aus GVO" i.5. von Art. 2 Nr. 10, Art. 3
Abs. 1 Buchst. ¢ der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 so auszulegen,
dass er in Bezug auf GVO keinen bewussten zielgerichteten Produk-
tionsprozess verlangt und auch den ungewoliten und zufilligen Ein-
trag von (friheren) GVO in ein Lebensmittel (hier Honig bzw. Pollen
als Nahrungsergénzungsmittel) erfasst?

3. Fur den Fall, dass die Frage 1 oder die Frage 2 zu bejahen ist:

Ist Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 so
auszulegen, dass jeglicher Eintrag von in der Natur rechtmafig vor-
handenem genetisch verdndertem Material in tierische Lebensmittel
wie Honig deren Zulassungs- und Uberwachungspflicht ausldst oder
konnen anderweitig geltende Schwellenwerte (z.B. nach Art. 12
Abs. 2 der Verordnung) entsprechend herangezogen werden?



Griinde:

Den Klagern des Verfahrens geht es um die Verkehrs- und Verbrauchsfahigkeit ihrer
Imkereiprodukte (Honig und Pollen), die sie durch den Eintrag von Pollen der gene-
tisch verénderten Maislinie MON 810 gefahrdet sehen.

Die Beigeladene zu 3 verfugt seit 1998 Uber eine vom franzdsischen Landwirt-
schaftsminister erteilte und fir alle Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft
geltende Genehmigung des Inverkehrbringens von Mais der Linie MON 810, die sich
sowohl auf Saatgut (zum Anbau) als auch auf bestimmte daraus hergestelite
Lebensmittel (Maismehl, Maisgluten, Maisgries, Maisstérke, Maisglukose und Mais®|)
bezieht. Diese Genehmigung gilt trotz ihrer mittlerweile abgelaufenen zehnjshrigen
Geltungsdauer aufgrund eines im Jahre 2007 bei der Europdischen Kommission ge-
stellten Verlangerungsantrags bis zur Entscheidung der Kommission oder des Rates
der Européischen Union fort (vgl. auch Schreiben der Européischen Kommission
vom 18.1.2007 an die Mitglieder des Deutschen Bundestags Renate Kinast und
Ulrike Hofken). Aufgrund einer befristeten Anordnung des Ruhens der Inverkehr-
bringensgenehmigung durch Bescheid des Bundesamts fir Verbraucherschutz und
Lebensmittelsicherheit vom 17. April 2009 ist der Anbau von Mais der Linie MON 810
derzeit in der Bundesrepublik Deutschland verboten. Die Beigeladene zu 1 ist In-
haberin der saatgutrechtlichen Sortenzulassungen, die Beigeladene zu 2 ist fir den
Vertrieb des auf der Maislinie MON 810 beruhenden Saatguts in Deutschland zu-
standig.

Der genetisch veranderte Mais der Linie MON 810 enthalt ein Gen des Bodenbakte-
riums ,Bacillus turingiensis (Bt)", das in der Maispflanze zur Bildung von ,Bt-Toxinen®
fuhrt. Diese Bt-Toxine richten sich gegen die Raupen des Maiszlnslers, einer fir
Mais schadlichen Schmetterlingsart, deren Larven bei einem Befall die Maispflanze
in ihrer Entwicklung schwachen. Das im Bt-Mais gebildete Bt-Toxin zerstért Zellen im
Verdauungstrakt der Insektenlarven und fihrt dadurch zu deren Tod.

Der Beklagte ist Eigentiimer verschiedener zum staatlichen Versuchsgut Neuhof ge-
hérender Grundstiicke, auf denen er in den vergangenen Jahren zu Forschungs-



zwecken genetisch veranderten Mais der Linie MON 810 angebaut hat; er schliellt es
nicht aus, diesen Anbau wieder aufzunehmen, sobald das zwischenzeitlich fir das
Bundesgebiet erlassene Anbauverbot auRer Kraft tritt.

Der Klager des Ausgangsverfahrens (Kldger zu 1) ist Betreiber einer nachhaltigen
Liebhaber-Imkerei und produziert Honig zum Verkauf und fir den Eigenbedarf.
Ferner produzierte er bis zum Jahr 2005 Pollen zum Verkauf als Lebensmittel in
Form von Nahrungserganzungsmitteln. Er beabsichtigt die Wiederaufnahme der
Pollenproduktion, sobald das Risiko des Eintrags von'genetisch verdndertem Pollen
nicht mehr besteht. Das Bienenhaus des Klagers zu-1 ist ca. 2 km von den Anbau-
flachen des Beklagten entfernt. Die Kl&ger zu 2 bis 5, die erst im Berufungsverfahren
beigetreten sind, betreiben ebenfalls nachhaltige Liebhaber-imkereien, teilweise nur
zum Eigenbedarf. Deren Bienenhauser sind zwischen 1 km und 3 km von den An-
bauflachen des Beklagten entfernt.

Im Jahr 2005 wurden im Maispollen des Klagers zu 1, der von Bienen aus in 500 m
Entfernung zum Versuchsgut aufgestellten Bienenstocken gesammelt worden war,
MON 810-DNA (4,1% in Relation zur Gesamt-Mais-DNA) sowie transgene Proteine
(Bt-Toxin) festgestellt. Auch im Honig des Klagers zu 1 wurde zwischenzeitlich in
einzelnen Proben in sehr geringen Mengen MON 810-DNA nachgewiesen, die von
dem Eintrag von Pollen dieses Maises stammt. In den imkereiprodukten der Klager
zu 2 bis 5 ist bisher keine MON 810-DNA nachgewiesen worden.

Die Klager hegehren vom Beklagten in erster Linie Manahmen, die verhindern
sollen, dass ihre Bienen mit Pollen des Maises der Linie MON 810 in Beriihrung
kommen und hilfsweise die Feststellung der Rechtswidrigkeit des bisherigen oder
kiinftigen Anbaus dieser Maislinie. Weiter hilfsweise begehren sie die Feststellung,
dass ihre Imkereiprodukte durch Pollen des Maises der Linie MON 810 wesentlich
beeintrichtigt (und damit nicht mehr verkehrs- oder verbrauchsfahig) sind.

Die Klage des Klagers zu 1 hatte vor dem Venrvaltungsgericht nur insoweit Erfolg, als
die hilfsweise Feststellung beantragt war, dass seine Imkereiprodukte, soweit sie
nachweisbar Bestandteile von Pollen des Maises der Linie MON 810 enthalten, we-
sentlich beeintrachtigt sind, im Ubrigen wurde die Klage abgewiesen: Der Honig des
Klagers zu 1 sei bei einem Eintrag von Pollen der Linie MON 810 wesentlich beein-
trachtigt, da er dadurch ein Lebensmitte! sei, das nicht tber die erforderliche Zulas-
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sung nach der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 verfiige und damit gemaRl Art. 4
Abs. 2 der Verordnung nicht in Verkehr gebracht werden dirfe. Gleiches gelte fiir
den Pollen selbst.

Gegen dieses Urteil haben sowohl der Klager zu 1 als auch die Beigeladenen zu 1
und 2 und der Beklagte die vom Verwaltungsgericht zugelassene Berufung eingelegt.
Der Beklagte und die Beigeladenen machen geitend: Die Verordnung (EG)
Nr. 1829/2003 sei auf Pollen der Maislinie MON 810, der sich im Honig befinde oder
als Nahrungsergénzungsmittel verwendet werden solle, von vornherein nicht an-
wendbar, weil mit deren Zulassung zur Freisetzung in der Natur nach der Richtlinie
2001M18/EG (Freisetzungsrichtlinie) die Folgen eines (geringfligigen) naturlichen
Eintrags in Lebensmittel geprift und daher mitgenehmigt worden seien. Pollen in
Honig oder als Nahrungserganzungsmitte! stelle keinen GVO im Sinne der Verord-
nung (EG) Nr. 1829/2003 dar, weil der Pollen in dem Zeitpunkt, in dem er in den
Honig gelange oder zur Verwendung als Lebensmittel/Nahrungsergénzungsmittel
bestimmt werde, keine konkret-individuelle Fortpflanzungsfahigkeit mehr besitze und
das blofle Vorhandensein transgener DNA und/oder transgener Proteine hierfir nicht
ausreiche. Die Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 sei jedenfalls auf Honig als tierisches
Lebensmittel nicht anwendbar. Andernfalls misse eine einschrankende Auslegung
der Zulassungsvorschriften dieser Verordnung dahingehend vorgenommen werden,
dass eine Zulassung des Honigs bei einem zufalligen Eintrag von in der Natur recht-
méaBig vorhandenem Pollen der Linie MON 810 erst ab einem Schwellenwert von
0,9% erfolgen miisse. |

If.
Zu den relevanten Rechtsvorschriften:
1. Gemeinschaftsrecht

a) Die maRgeblichen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts finden sich in der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1829/2003 des Europdischen Parlaments und des Rates vom




22. September 2003 liber genetisch verdnderte Lebensmittel und Futtermittel (ABL.
L 268 vom 18.10.2003, S. 1) - im Folgenden: Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 -:

13 Art. 2 {(Begriffsbestimmungen), soweit hier von Interesse, lautet:

14 Fir die Zwecke dieser Verordnung...

15 4. geiten die Definitionen fur ,Organismus”..., die in der Richtlinie.2001!1 8/EG festge-
legt sind;

16 5. bezeichnet ,genetisch verdnderter Organismus® oder ,GVO* einen genetisch veran-
derten Organismus im Sinne von Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie 2001/18/EG...

17 6. bezeichnet ,genetisch verdnderte Lebensmittel® Lebensmittel, die GVO enthalten,

daraus bestehen oder hergestellt werden;... _

18 10. bezeichnet ,hergestellt aus GVO" volistdndig oder teilweise aus GVO abgeleitet,
aber keine GVO enthaltend oder daraus bestehend;

19 11. bezeichnet ,Kontrollprobe® den GVO oder sein genetisches Material (positive
Probe) oder den Elternorganismus oder sein genetisches Material, der/das fur die
Zwecke der genetischen Verdnderung genutzt worden ist (hegative Probe);

20  Art. 3 Abs. 1 (Geltungsbereich) lautet:

21 (1) Dieser Abschnitt (gemeint Abschnitt 1 Zulassung und Uberwachung) findet Anwen-
' dung auf

22 a) zur Verwendung als Lebensmittel/in Lebensmitteln bestimmte GVO,

23 b) Lebensmittel, die GVO enthalten oder aus solchen bestehen,

24 ¢) Lebensmittel, die aus GVO hérgestellt werden oder Zutaten enthalten, die aus GVO

hergestellt werden.
25  Art. 4 Abs. 2 und 5 lautet:

26 (2) Niemand darf einen zur Verwendung als Lebensmittel/in Lebensmitteln bestimmten
GVO oder ein in Art. 3 Abs. 1 genanntes Lebensmittel in Verkehr bringen, wenn der
Organismus oder das Lebensmittel nicht Uber eine gem&fR diesem Abschnitt erteilte
Zulassung verfugt und die entsprechenden Zulassungsvoraussetzungen erflllt.... |

27 (5) Eine Zulassung im Sinne von Absatz 2 kann nur auf der Grundlage dieser Verord-
nung und nach den darin festgelegten Verfahren erteilt, versagt, erneuert, gedndert,

ausgesetzt oder widerrufen werden....
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Art. 12 Abs. 1 und 2 (Geltungsbereich) lautet:

(1) Dieser Abschnitt (gemeint Abschnitt 2 Kennzeichnung) gilt fir Lebensmittel, die als
solche an den Endverbraucher oder an Anbieter von Gemeinschaftsverpflegung inner-
halb der Gemeinschaft geliefert werden sollen und die

a) GVO enthalten oder daraus bestehen oder

b) aus GVO hergestellt werden oder Zutaten enthalten, die aus GVO hergestellt wer-
den.

(2) Dieser Abschnitt gilt nicht flr Lebensmittel, die Material enthalten, das GVO enthailt,
aus solchen besteht oder aus solchen hergestelllt ist, mit einem Anteil, der nicht héher
ist als 0,9% der einzelnen Lebensmitteizutaten oder des Lebensmittels, wenn es aus
einer einzigen Zutat besteht, vorausgesetzt, dieser Anteil ist zufallig oder technisch
nicht zu vermeiden.

b) Daneben ist von Relevanz Art. 2 der Richtlinie 2001/18/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 12. M&rz 2001 Uber die absichtliche Freisetzung ge-
netisch veranderter Organismen in die Umwelt und zur Aufhebung der Richt-
linie 90/220/EWG des Rates (ABI. L 106 vom 17.4.2001, S. 1) - im Folgenden: Richt-

linie 2001/18/EG -, der, soweit hier von Relevanz, lautet:

Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet:

1., Organismus”: jede biologische Einheit, die fahig ist, sich zu vermehren oder geneti-
sches Material zu Gibertragen;

2. ,genetisch verdnderter Organismus (GVO)": ein Organismus mit Ausnahme des
Menschen, dessen genetisches Material so verandert worden ist, wie es auf natirliche
Weise durch Kreuzen und/oder natiirliche Rekombination nicht méglich ist.

2. Nationales Recht

§ 36 a Abs. 1 Gentechnikgesetz (eingefuhrt durch Gesetz vom 21.12.2004 BGBI |
2005 S. 186) - im Folgenden: GenTG - lautet:

(1) Die Ubertragung von Eigenschaften eines Organismus, die auf gentechnischen
Arbeiten beruhen oder sonstige Eintrdge von gentechnisch verdnderten Organismen
stellen eine wesentliche Beeintrachtigung im Sinne von § 906 des Birgerlichen Ge-
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setzbuchs dar, wenn entgegen der Absicht des Nutzungsberechtigten wegen der
Ubertragung oder des sonstigen Eintrags Erzeugnisse insbesondere

1. nicht in den Verkehr gebracht werden dirfen oder

2. nach den Vorschriften dieses Gesetzes oder nach anderen Vorschriften nur unter
Hinweis auf die gentechnische Veranderung gekennzeichnet in den Verkehr gebracht
werden durfen oder...

§ 906 Abs. 2 des Bilirgerlichen Gesetzbuchs (in der Fassung der Bekanntmachung
vom 2.1.2002 BGBL. | S. 42) - im Folgenden: BGB - lautet.

(2) Das Gleiche gilt insoweit, als eine wesentliche Beeintrachtigung durch die ortsiibli-
che Benutzung des anderen Grundstiicks herbeigefuhrt wird und nicht durch Mafinah-
men verhindert werden kann, die Benutzern dieser Art wirtschaftlich zumutbar sind. Hat
der EigentGmer hiernach eine Einwirkung zu dulden, so kann er von dem Besitzer des
anderen Grundstiicks einen angemeséenen Ausgleich in Geld verlangen, wenn die
Einwirkung eine ortsubliche Benutzung seines Grundstiicks oder dessen Ertrag Uber
das zumutbare Maf} hinaus beeintrachtigt.

Der Rechtsstreit ist in entsprechender Anwendung des § 94 VWGO auszusetzen, und
es ist eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften
zu Fragen der Auslegung der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 einzuholen (Art. 234
EG). Die vorgelegten Fragen zur Auslegung dieser Verordnung sind entscheidungs-
erheblich (1) und bedirfen im Hinblick auf die einheitliche Anwendung des Gemein-
schaftsrechts einer Kldrung durch den Europaischen Gerichtshof (2).

1. Die Entscheidungserheblichkeit der gestellten Fragen fiir den vorliegenden
Rechtsstreit ergibt sich aus folgenden Erwégungen:

Die vorgelegten Fragen sind fur die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs tber
den Hilfsantrag der Klager erheblich. Uber diesen Hilfsantrag wird der Verwaltungs-
gerichtshof zu entscheiden haben. Denn der Verwattungsgerichtshof teilt die Ansicht
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des Verwaltungsgerichts, dass der bisherige und - nach Auslauf der nur temporar
wirkenden Ruhensanordnung vom 17. April 2009 - voraussichtlich kiinftige Anbau
von Mais der Linie MON 810 auf dem Versuchsgut Neuhof bei fortbestehender In-
verkehrbringensgenehmigung und Einhaltung der guten fachlichen Praxis rechtlich
zuldssig und von den Klagern zu dulden ist (§ 906 Abs. 2 Satz 1, Satz 2 Halbsatz 1
BGB). Hilfsweise beantragt ist die Feststellung, dass die Imkereiprodukte der Klager
bei einem (nachgewiesenen) Eintrag von Pollen der Maislinie MON 810 auf Grund
des Anbaus dieser Maislinie auf dem Versuchsgut Neuhof wesentlich beeintrachtigt
sind. Der Hilfsantrag scheitert nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofs nicht an
Zulassigkeitsbedenken. Er dient der Klarung des Nachbarschaftsverhéltnisses
zwischen dem Beklagten, der versuchsweise Mais der Linie MON 810 anbaut, und
benachbarten Imkern. Das berechtigte Interesse an einer solchen Feststellung be-
steht im Hinblick auf eine Richtschnur fir die kiinftige Betriebsfilhrung und mégliche
Ausgleichsanspriiche in Geld (vgl. § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB). Fir die Frage, ob eine
wesentliche Beeintrachtigung der Imkereiprodukte voriiegt, kommt es ent-
scheidungserheblich darauf an, ob diese Produkte bei einem Eintrag von Pollen der
Linie MON 810 aufgrund von Art. 4 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 man-
gels Zulassung als genétisch verdnderte Lebensmittel nicht mehr in den Verkehr ge-
bracht oder jedenfalls nur unter Hinweis auf die genetische Veranderung gekenn-
zeichnet in den Verkehr gebracht werden dirfen (vgl. § 36 a Abs. 1 Nr. 1 und 2
GenTG). Beides ist nur der Fall, soweit die Imkereiprodukte mit Pollen der genetisch
verdnderten Maislinie MON 810 in den Anwendungsbereich der Verordnung (EG)
Nr. 1829/2003 fallen.

2. Zur Erlauterung der Klérungsbedi.'lrftigkeit der Vorlagefragen:
a) Zu Vorlagefrage 1:

Mit dieser Frage soll gekiart werden, ob es sich bei Pollen der genetisch verénderten
Maislinie MON 810 zu dem Zeitpunkt, in dem er in den Honig gelangt bzw. als
Lebensmittel/Nahrungserganzungsmittel Verwendung finden soll, Uberhaupt um.
einen ,genetisch verdnderten Organismus® oder ,GVO" im Sinne von Art. 2 Nr. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 handelt und daher genetisch veranderte Lebens-
mittel im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. a oder b der Verordnung vorliegen kdnnen.
Dies ist aus folgenden Grinden nicht eindeutig durch Auslegung zur ermitteln:
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GemaR Art. 2 Nrn. 4 und 5 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 wird hinsichtlich der
Begriffe ,Organismus” bzw. ,genetisch verdnderter Organismus” oder ,GVO" auf die
Definitionen in der Richtlinie 2001/18/EG verwiesen. Gemaf Art. 2 Nm. 1 und 2 der
Richtlinie 2001/18/EG ist ein ,genetisch verdnderter Organismus (GVO)" ein Orga-
nismus mit Ausnahme des Menschen, dessen genetisches Material so verdndert
worden ist, wie es auf natirliche Weise durch Kreuzen und/oder natiirliche Rekombi-
nation nicht méglich ist. Ein ,Organismus” ist dabei jede biologische Einheit, die fahig
ist, sich zu vermehren oder genetisches Material zu Gbertragen. Es ist offensichtlich,
dass es sich bei Pollen von Mais zunachst um einen Organismus im Sinne der
zweiten Alternative dieser Definition handelt, da er sich zwar nicht selbst vermehren,
aber unter natlrlichen Bedingungen als mannliche Geschlechtszelle genetisches
Material, namlich seinen haploiden Chromosomensatz, auf die weiblichen Ge-
schlechtszellen zur Vervollstidndigung des diploiden Chromosomensatzes (bertragen
kann. Weiterhin ist davon auszugehen, dass der Maispollen seine Fahigkeit zur Fort-
pflanzung (Befruchtung einer weiblichen Maisblite) innerhalb relativ kurzer Zeit auf-
grund von Austrocknung verliert. Dabei ist nach wissenschaftlichen Stellungnahmen
von Zeitraumen zwischen 20 Minuten und vier Stunden bzw. langstens 20 bis 36
Stunden auszugehen. Nachdem der Honig (einschlieBlich eingetragener Pollen) von
den Bienen in Waben eingelagert und gedeckelt wird sowie bis zur Erntefdhigkeit
reifen muss, ist davon auszugehen, dass der im Honig eingeschlossene Maispollen
kein funktionsfahiger lebender Organismus mehr ist. Gleiches gilt fir den Pollen in
Pollenprodukten zu dem Zeitpunkt, zu dem sie zur Verwendung als Lebens-
mittel/Nahrungserganzungsmittel bestimmt werden.

Es spricht einiges dafiir, dass ein ,Organismus” im Sinne der Richtlinie 2001/18/EG
und damit auch im Rahmen der darauf verweisenden Verordnung (EG)
Nr. 1829/2003 nur als funktionstiichtige bzw. lebende biologische Einheit verstanden
wird und es nicht ausreicht, dass die (abgestorbenen) Maispollen transgene DNA
(bzw. transgene Proteine) enthalten (so auch OVG Berlin-Bbg vom 27.6.2007
Az. 11 S 54.07 in juris). Nach dem Begriff des ,Organismus” im Sinne der Richtlinie
2001/18/EG scheint es als erforderlich, dass die enthaltene Erbinformation auch auf
einen entsprechenden Empfanger zur Rekombination konkret weitergegeben werden
kann und eine bioRe abstrakie typische Vermehrungs- oder Ubertragungsfahigkeit
der Spezies nicht ausreicht. Fur die Annahme, dass allein der Transport, die Konser-
vierung oder der Nachweis genetischen Materials keine Definitionskriterien fur einen
,,OrganismUs“ oder ein ,GVO* sein kdnnen, spricht der Erwagungsgrund 4 der Richt-
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linie 2001/18/EG. Dort ist davon die Rede, dass lebende Organismen, die in groRen
oder kleinen Mengen zu experimentellen Zwecken oder in Form von kommerziellen
Produkten in die Umwelt freigesetzt werden, sich in dieser fortpflanzen und sich iiber
Landesgrenzen hinaus ausbreiten kénnen, wodurch andere Mitgliedstaaten in Mit-
leidenschaft gezogen werden kénnen. Der Anknipfungspunkt der Richtlinie
2001/18/EG, auf der die Definition in der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 basiert,
scheint somit die Lebensfahigkeit und damit verbundene Fortpflanzungsféhigkeit zu
sein, und nicht nur der bloRe Transport von DNA, die sich auf natirliche Weise nicht
mehr seibsténdig vermehren kann. Fir diese Auslegung spricht auch, dass die
Europaische Kommission den Begriff des ,Organismus” im Gentechnikrecht auch
anderweitig so verstanden hat (vgl. dessen Definition in dem ,Handbook for the
Implementation of Directive 90/220/EEC on the Deliberate Release of Genetically
Modified Organisms to the Environment*, Vol. |, 1992, S.17, der Européischen
Kommission). Auch die Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 scheint in ihrem Art. 2 Nr. 11
streng zwischen einem GVO und seinem genetischen Material zu unterscheiden,
wobei andererseits das Vorhandensein sowohl des GVO als auch seines geneti-
schen Materials als ,positive Probe" bezeichnet wird.

Auf der anderen Seite kénnte ein solches Verstindnis von ,GVO* dem Schutzzweck
der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 widersprechen, die zum Schutz der Gesundheit
von Mensch und Tier nur sichere, gesunde und den héchstméglichen Anforderungen
standhaltende Lebensmittel/Futtermittel in den Verkehr bringen lassen will (vgl. etwa
deren Erwégungsgrinde 1 bis 3 und 9). Mit diesem Schutzzweck kénnte es nicht
vereinbar sein, dass Lebensmittel, die genetisch veranderte DNA oder Proteine in
unbegrenzter Hohe enthalten, - vorbehaltlich der Vorlagefrage 2 - aus dem Schutz-
bereich der Verordnung ausgenommen werden. insoweit kénnte es im Rahmen der
VO (EG) Nr. 1829/2003 im Hinblick auf fur den Menschen sichere Lebensmittel we-
niger auf die Frage der konkreten Fortpflanzungsfahigkeit des GVO ankommen, son-
dern bereits das Vorhandensein von genetisch verindertem Material von Relevanz
sein. Jedenfalls waren dies die maR3geblichen Erwdgungen der durch Art. 37 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1829/2003 aufgehobenen Verordnungen (EG) Nrn. 1139/98 (ABI. L
159 vom 3.6.1998 S. 4) und 49/2000 (ABI. L 6 vom 11.1.2000, S. 13). Diese Verord-
nungen, die zusatzliche Anforderungen an die Etikettierung von Lebensmitteln (u.a.
von genetisch verandertem Mais) aufgestellt haben, haben nur Lebensmittel ausge-
nommen, bei denen kein Material aus genetisch verdnderten Organismen, also
weder genetisch versnderte Proteine noch genetisch verinderte DNA, enthalten war
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(vgl. Art. 2 Abs. 2 Buchst. a der Verordnung [EG] Nr. 1139/98 in der Fassung der
Verordnung [EG] Nr. 49/2000). Grund hierfir war, dass beim Vorhandensein solchen
Materials erhéhter Prifbedarf gesehen wurde (vgl. Erwdgungsgrund 13 der VO [EG]
Nr. 1139/98).

b} Zu Vorlagefrage 2:

aa) Diese Vorlagefrage schliefdt in ihrem ersten Teil (a) an Frage 1 an, soweit diese
zu verneinen sein sollte. Auch wenn Lebensmittel wie Honig oder Pollenprodukte
mangels konkret-individueller Fortpflanzungsfahigkeit des Pollen keine GVO (mehr)
enthalten, erscheint es nicht ausgeschlossen, dass sie im Sinne von Art. 2 Nr. 10,
Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ der Verordnung {EG) Nr. 1829/2003 ,aus GVO hergestelit"
sind. Denn nach der Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 10 der Verordnung bezeichnet
Jhergestellt aus GVO*“ vollstindig oder teilweise aus GVO abgeleitet, aber keine
GVO enthaitend oder daraus bestehend. Insoweit kbnnte es ausreichend sein, dass
Pollen der Maislinie MON 810, wie oben unter a ausgefthrt, zu einem fritheren Zeit-
punkt - also bevor er in das Lebensmittel gelangt oder zu einem solchen bestimmt
worden ist - diese konkret-individuelle Fortpflanzungsfahigkeit besessen hat. Es
musste dann allerdings rechtlich unerheblich sein, dass im vorliegenden Fall nicht die
Herstellung selbst - dies kénnte hier nur das Verbringen des Materials in das
Lebensmittel sein - unmittelbar und kausal zur Zerstérung der GVO-Eigenschaft ge-
fihrt hat.

bb) Im Faile der Bejahung des ersten Teils der Frage stellt sich in dem zweiten Teil
(b) die weitere Frage, ob unter ,hergestellten® Lebensmitteln in diesem Sinne nur
solche zu verstehen sind, die in Bezug auf GVO, also Pollen der Maislinie MON 810,
einen bewussten, zielgerichteten Produktionsprozess durchiaufen, oder davon auch
Lebensmittel erfasst sind, die einen ungewollten und zufélligen Eintrag der Pollen
enthalten.

Im vorliegenden Fall wird bei der Herstellung von !mkereiprodukten durch die Klager
in keiner Weise das Ziel verfolgt, Pollen der Maislinie MON 810 einzubeziehen. Was
die Herstellung von Honig als tierisches Lebensmittel angeht, ist ein bestimmter An-
teil von Pollen von den Klagern ebenfalls nicht gewollt. Die Bienen sammeln Pollen
im Gegensatz zum Blutennektar nicht zur Honigerzeugung, sondern beispielsweise
zur Aufzucht ihrer Larven und Jungbienen. Pollen wird von den Bienen an ihren
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Hinterbeinen und an ihrem Haarkleid in den Bienenstock transportiert und gerst
dabei durch die Bienen selbst oder beim spéteren Schleudern der Waben - letztlich
ungewollt und zuféllig - auch in den Honig. Der Pollen gelangt - im Gegensatz zum
Blitennektar - in der Regel nicht in den ,Honigmagen“ der Biene und ist auch
deshalb nicht Teil der Erzeugung des Honigs durch das Tier. Der Pollen ist damit
keine ,Zutat” dieses Lebensmittels, sondern ein produkttypischer Fremdkérper wie
auch andere kleine Partikel (Bienenbeine, Wachsreste ect.). Soweit aus dem Begriff
whergestellt” zu schlieen wére, dass der (frlhere} GVO nach dem Durchlaufen eines
gewissen Produktionsprozesses bewusst und zielgerichtet in das Lebensmittel ge-
langen muss, um ein ,aus GVO hergestelltes” Lebensmittel zu sein, ware Honig kein
solches Lebensmittel. Er wéare es nur, wenn auch ausreichend ist, dass das (friihere)
GVO (Pollen) der Maislinie MON 810 ungewollt und zufaliig (hier durch Bienen) ein-
getragen wird.

¢) Zu Vorlagefrage 3:

Fir den Fall, dass Frage 1 oder Frage 2 zu bejahen ist, ware grundsatzlich davon
auszugehen, dass die Imkereiprodukte mit Pollen der Maislinie MON 810 genetisch
verdnderte Lebensmittel im Sinne von Art. 2 Nr. 6, Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr. 1829/2003 sind. Nachdem die Imkereiprodukte seibst nicht als Lebensmittel zu-
gelassen sind - weder nach der bestehenden Inverkehrbringensgenehmigung noch
auf der Grundlage der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 - unterfallen sie dem Wortlaut
der Verordnung nach dem Verbot des Inverkehrbringens gemaR Art. 4 Abs. 2 der
Verordnung.

Insoweit stellt sich aber die Frage, ob die Vorschriften der Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs, 2
der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 entgegen ihrem Wortlaut einschrankend dahin
ausgelegt werden kénnen, dass sie tierische Lebensmittel wie Honig, die allenfalis
einen &uBerst geringen, knapp uber der Nachweisgrenze liegenden Eintrag von ge-
netisch veranderten Pflanzen, hier Pollen der genetisch verdnderten Maislinie MON
810 enthalten, nicht erfassen. Hierfur sprechen folgende Gesichtspunkte:

Die Organe der Européischen Gemeinschaft, die fur die nach Art. 4 Abs. 2 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1829/2003 erforderliche Zulassung als Lebensmittel gema Art. 7
Abs. 3 in Verbindung mit Art. 35 Abs. 2 der Verordnung zustandig sind, namlich die
Europaische Kommission und der sog. Sténdige Ausschuss fir die L.ebensmittelkette
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und Tiergesundheit, halten wohl zumindest die Zulassungsvorschriften der Verord-
nung auf Honig mit genetisch verandertem Pollen nicht fir anwendbar. Der Sténdige
Ausschuss fur die Lebensmittelkette und Tiergesundheit hat diese Beurteilung in
seiner Sitzung vom 23. Juni 2004 damit begrindet, dass Honig ein tierisches Produkt
sei und deshalb, wenn er von nicht genetisch veranderten Bienen produziert wird,
nicht in den Anwendungsbereich der Verordnung falle (vgl. summary record of
meeting Nr. 1 c unter http://fec.europa.eu/food/committees/regulatory/scfcah/mo-
dif_genet/summary02_en.pdf). Darliber hinaus haben der Standige Ausschuss in
seiner Sitzung vom 13. Juni 2002 (vgl. summary record of meeting Nr. 7 a unter
http:/fec.europa.eu/food/committees/regulatory/scfcah/general_food/sum-
mary02_en.pdf) und die Européische Kommission in der Antwort auf eine schriftliche
Anfrage vom 8. Juni 1998 (ABI. C 354 vom 19.11.1998, S. 53) jeweils in Bezug auf
die Verordnung (EG) Nr. 258/97 (Novel Food), die durch die Verordnung (EG)

Nr. 1829/2003 (vgl. Art. 38) insoweit abgelst worden ist, das Vorliegen eines neuar-
tigen Lebensmittels verneint. Als Begrindung wurde vom Standigen Ausschuss an-
gegeben, es handle sich um eine unvermeidbare Verunreinigung in sehr geringer
Groflenordnung, die es auch aus Sicherheitsgriinden nicht rechtfertige, solchen
Honig vom Markt zu nehmen.

Inwieweit der Umstand, dass es sich bei Honig um ein tierisches Lebensmittel han-
delt, maligeblich sein kénnte, erscheint unklar. Der Erwdgungsgrund 16 der Verord-
nung (EG) Nr. 1829/2003 diirfte nicht einschlagig sein, da das Lebensmittel Honig
vorliegend nicht ,mit“ einem GVO hergestellt worden ist und Honig mit einem Eintrag
von MON 810-Pollen mit den dort genannten Fallgruppen nicht vergleichbar ist. Eine
einschrankende Auslegung der Zulassungsvorschriften der Verordnung kénnte je-
doch durch den Grundsatz der Verhaltnisméafigkeit, wie er im Erwagungsgrund 24
der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 zum Ausdruck kommt, gerechtfertigt sein. Der
Eintrag von transgenem Maispolien erfolgt nicht zielgerichtet und kann gerade bei
einem grofflachigen Anbau von genetisch verandertem Mais wegen des nicht kon-
trollierbaren Flugs der Bienen praktisch nicht vermieden werden. Der Eintrag ist zu-
dem suflerst gering (Honig enthalt insgesamt Pollen etwa in einer GréRenordnung
von 0,1 bis 0,5%; der Anteil von GVO-Pollen liegt in der Regel knapp Gber der
Nachweisgrenze). Angesichts des Umstands, dass Mais der Linie MON 810 im Rah-
men der Erteilung der Inverkehrbringensgenehmigung einer Risikobewertung unter-
zogen wurde, die alle potentiell negativen Umweltauswirkungen bercksichtigt hat
(vgl. Antwort der Kommission vom 8.6.1998, a.a.0.), kénnte es unter Sicherheits-
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und Gesundheitsaspekten mit dem Schutzzweck der Verordnung vereinbar sein, das
Inverkehrbringen des Honigs mit MON 810-Pollen bis zu einem gewissen Schwellen-
wert nicht unter das Verbot des Art. 4 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003
fallen zu lassen. Hinzu kommt vorliegend, dass fur verschiedene Produkte wie Mais-
mehl, Maisgluten etc. , die aus MON 810 hergestellt werden oder Zutaten enthalten,
die aus MON 810 hergestellt werden, eine Zulassung als Lebensmittel besteht. Es
erschiene eine rein formalistische, in der Sache unangemessene Forderung, trotz _
dieser erfolgten Risikobewertungen auch nur mit geringsten Spuren dieser Maislinie
verunreinigte Lebensmittel vom Markt nehmen zu missen. Die erfolgten Risikobe-
wertungen kénnten es rechtfertigen, bis zu einem gewissen Schwellenwert von nicht
bestehenden Risiken fur die menschliche Gesundheit auszugehen und demnach
auch im Hinblick auf den Vorsorgegrundsatz eine einschrankende Auslegung der
Zulassungsvorschriften vorzunehmen (vgl. Urteil des EUGH vom 9.9.2003, C-236/01,
Monsanto Agricoltura ltalia u.a., Slg. 2003, 1-8105, RdNr. 111 m.w.N.).

Andererseits sprechen gegen eine solche einschrénkende Auslegung der Zulas-
sungsvorschriften der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 womdglich Wortlaut und
Systematik der Verordnung und deren Schutzzweck. GemaR Art. 4 Abs. 5 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1829/2003 kann eine Zulassung (von Lebensmitteln) im Sinne von
dessen Absatz 2 nur auf der Grundlage der Verordnung und nach den darin festge-
legten Verfahren erteilt, versagt, erneuert, gedndert, ausgesetzt oder widerrufen
werden. Die Verordnung enthalt zudem selbst Ausnahmeregelungen vom Verbot des
Inverkehrbringens nicht nach der Verordnung zugelassener Lebensmittel. Dies gilt
zunéchst fir bereits existierende Erzeugnisse (vgl. Art. 8 der Verordnung). Dies gilt
weiter flr bestimmte bereits gepriifte Erzeugnisse bei ,positiver Risikobewertung* for
das zufillige oder technisch nicht zu vermeidende Vorhandensein von Material aus
transgenen Lebensmitteln bis zu einer Schwelle von 0,5% (vgl. die mittlerweile ab-
gelaufene Vorschrift des Art. 47 der Verordnung). Bereits die nur ibergangsweise bis
18. April 2007 geltende Vorschrift des Art. 47 der Verordnung weist darauf hin, dass
der Verordnungsgeber die Méglichkeit eines zufélligen Vorhandenseins transgenen
Materials gesehen und insoweit (beschrénkten) Regelungsbedarf gesehen hat. Da-
fur, dass der Verordnungsgeber die Tolerierung eines solchen zufilligen Vorhanden-
seins abschlieBend geregelt haben kénnte, spricht auch, dass die Verordnung in
Art. 12 Abs. 2 einen weiteren Schwellenwenrt fir zufdllig vorhandenes transgenes
Material enthalt (0,9%), bis zu dem (zugelassene) genetisch verdnderte Lebensmittel
ohne Kennzeichnung in den Verkehr gebracht werden dirfen. Diese ausdriickliche
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Festlegung eines tolerierten Schwellenwerts zufalliger Verunreinigungen kann nach
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs so ausgelegt werden, dass das
Fehlen der Festlegung eines soichen Schwellenwerts an anderer Stelle bedeutet,
dass im Ubrigen keinerlei zufallige Verunreinigung toleriert wird (vgl. Urteil des EuGH
vom 1.4.2004, C-286/02, Bellio F. Ili Sri, Slg. 2004, | - 3465, RANr. 53). Auch der be-
reits oben (unter a.) angesprochene Schutzzweck der Verordnung (EG)
Nr. 1829/2003 (vgl. insbesondere die Erwagungsgrinde 1 bis 3 und 9) kénnte daflr
sprechen, dass ein genetESCh verandertes Lebensmittel nicht in Verkehr gebracht
werden darf, wenn der GVO nicht auf die konkrete verwendungsspezifische Wirkung
hin geprift worden ist.

Dr. Schenk Hésch Koch

Fur den Gleichlaut der Ausfeﬂigung mit der Urschrift
Minchen, den 30. Oktober 2009

Als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle des
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