Leitsatze:

1. Werden sich die Verhaltnisse zwar in tatsachlicher Hinsicht in Zukunft teilweise
geandert haben, lasst die zustandige Behorde aber ihre Absicht erkennen, an ihrer
bisherigen Rechtsauffassung festzuhalten und gleichartige Verwaltungsakte zu er-
lassen, kann es der Klagerseite unzumutbar sein und ihren Anspruch auf effekti-
ven Rechtsschutz verletzen, sie auf eine erneute, ihr nachteilige Behdrdenent-

scheidung zu verweisen.

2. Vernunftige Zweifel an einer Verunreinigung von ausgesatem und nach der Aus-
saat vernichtetem konventionellem Maissaatgut mit gentechnisch verandertem
Maissaatgut bestehen nicht schon dann, wenn sich lediglich entfernte theoretische
Madglichkeiten aufzeigen lassen, dass die vorliegenden Analysenergebnisse unzu-

treffend sein konnten.

Hinweis:

Dem vorliegenden Verfahren liegt eine Beseitigungsanordnung durch die Regierung
von Oberbayern gegenuber einem landwirtschaftlichen Betrieb bezuglich ausge-
brachtem Maissaatgut zugrunde.

Einige Rechtsfragen zur RechtmaRigkeit der Beseitigungsanordnung wie z.B. zur
richtigen Rechtsgrundlage und Auslegung der einschlagigen Vorschriften und Begriff-
lichkeiten im GenTG wurden im Laufe der Verwaltungsstreitsache bereits durch an-
dere Obergerichte bzw. das BVerwG einer Klarung zugefuhrt, insbesondere durch
das Urteil des BVerwG vom 29. Februar 2012 - Az. 7 C 8.11. Dadurch hatte sich bei-
spielsweise der Aspekt der Ermessensausubung erledigt, nachdem von einer ge-
bundenen Entscheidung ausgegangen werden konnte (vgl. Rdnr. 37 im Urteil des
VGH).

Der Senat hat sich umfangreich (Rdnr. 38 bis 54) mit der dem Beklagten obliegenden
Nachweisfuhrung des Vorliegens gentechnisch veranderter Organismen (GVO) in
der Aussaat auf der klagerischen landwirtschaftlich genutzten Flache auseinander-
gesetzt. Die fur die Untersuchung auf GVO von der zustandigen Behorde in Nieder-
sachsen verwendete Ruckstellprobe durfte flr diese Zwecke verwendet werden. Ins-
besondere waren die Probenahme und Probeanalyse nicht in einer Weise fehlerhaft,
die sich auf das Ergebnis ausgewirkt haben kdnnte. Es bestanden fir den Senat im
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Rahmen des Regelbeweismales der vollen richterlichen Uberzeugung keine ver-
nuanftigen Zweifel mehr daran, dass GVO auf dem klagerischen Feld ausgebracht
worden waren. Die Voraussetzungen des § 26 Abs. 4 GenTG wurden daher im vor-
liegenden Fall vom Senat als erfullt gesehen, so dass die Behorde gar keine Mog-
lichkeit hatte, auf den Erlass einer Beseitigungsanordnung zu verzichten (Rdnr. 55).

Bemerkenswert sind auch die Ausfuhrungen des Senats zur Wiederholungsgefahr.
Hier legt der Senat ein weites Verstandnis zugrunde, wenn er die vorliegende Kons-
tellation mit der von Importware aus dem Nicht-EU-Ausland vergleicht.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat am 22. November 2013 eine Pressemit-
teilung zu dieser Entscheidung herausgegeben, auf die erganzend Bezug genom-
men wird.
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wegen

gentechnikrechtlicher Anordnung;
hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Augsburg vom 29. Marz 2011,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 22. Senat,

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

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Ertl

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 7. November 2013

am 14. November 2013

folgendes

Urteil:

|. Die Berufung wird zurlickgewiesen.

Il. Die Klagerin und die Beigeladene tragen die Kosten des Berufungs-
verfahrens je zur Halfte.
Aulergerichtliche Kosten der Beigeladenen werden nicht erstattet.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin und die
Beigeladene durfen die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
des zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht der Beklagte vor
der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Klagerin kaufte im Fruhjahr 2010 66 Einheiten Saatmais der in Ungarn herge-
stellten konventionellen Maissorte PR 38 H 20 mit der Anerkennungsnummer D/H
4629/831 W. Dieses Saatgut war von der Beigeladenen fertig aufbereitet und in den
Handel gebracht worden. Die Aussaat von 63 Einheiten dieser Partie erfolgte Anfang
April 2010 auf einer Flache von 36 ha (nach Angaben der Klagerin in der mundlichen
Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht vom 29.3.2011).

Am 9. Februar 2010 liel3 die Landwirtschaftskammer Hannover bei der Beigeladenen
durch einen staatlich anerkannten Probenehmer, der seinerzeit Bediensteter der
Beigeladenen war, mittels eines Probenstechers eine Probe fur eine Untersuchung
auf Verunreinigungen mit gentechnisch veranderten Organismen (ab hier: GVO) aus
dem Regal entnehmen, in dem die Beigeladene ihre Ruckstellproben fur die in Nie-
dersachsen anerkannten Saatgutpartien aufbewahrt. Die von der Landwirtschafts-
kammer Hannover bei der Beigeladenen entnommene Probe gehoérte zu den Ruck-
stellmustern im Rahmen der Saatgutanerkennung. Gegenstand der Probenahme war
Saatmais der konventionellen Sorte PR 38 H 20 mit der Anerkennungsnummer D/H
4629/739. Die Partie Saatmais der Sorte PR 38 H 20 mit der Anerkennungsnummer
D/H 4629/831 W, die von der Klagerin im Frahjahr 2010 ausgesat worden war, war
aus dem Saatmais mit der Anerkennungsnummer D/H 4629/739 durch Ausbeizung,
Reinigung und weitere Aufbereitung hergestellt worden. Wahrend der Reinigung uber
ein weitmaschiges Schuttelsieb wird das Saatgut von Bruchkdrnern, Spindelresten,
Stauben und weiteren Verunreinigungen gereinigt (S. 14 f. des Schriftsatzes der Bei-
geladenen vom 10.10.2011).

Die enthommene Saatgutprobe wurde vom Niedersachsischen Landesamt fur Ver-
braucherschutz und Lebensmittelsicherheit visuell Gberpruft und im Beisein von den
Vorgang Uberwachenden Mitarbeitern in drei Teilproben (sog. Subsamples) zu je
1000 Kérnern aufgeteilt. Bei der visuellen Uberpriifung wurden keine Bruchstiicke
festgestellt (amtliche Auskunft der Wissenschaftlichen Angestellten N****** in der
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof). Die drei Teilproben wur-
den jeweils getrennt vermahlen (vgl. Schriftsatz der Beigeladenen vom 2.10.2012,
S. 7).

Das Niedersachsische Landesamt fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit
analysierte die Teilproben dem Untersuchungsbericht zu Folge am 19. Februar 2010
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(vgl. Bl. 21 der Behordenakten). Wahrend bei zwei Teilproben keine GVO nachge-
wiesen wurden, gelang bei einer von diesen drei Teilproben ein derartiger Nachweis.
Als Nachweisgrenze wurde gemaf dem Prufplan 0,1% angegeben. Festgestellt wur-
de eine Verunreinigung von weniger als 0,1% mit der gentechnisch veranderten
Maislinie NK 603. Es wurden DNA-Sequenzen nachgewiesen, die spezifisch fur die
Maislinie NK 603 sind (vgl. Untersuchungsbericht des Niedersachsischen Landes-
amts fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit vom 27.4.2010, BI. 21 ff. der
Behordenakten).

Nach Angaben der Beigeladenen (Schriftsatz v. 10.10.2011, S. 5) handelt es sich bei
der gentechnisch veranderten Maislinie NK 603 um ein Produkt, das von der Firma
M******* hergestellt wird. Dieses Produkt wird auch als ,R****** ****** hezeichnet und
soll Mais gegen das Herbizid Glyphosat, Handelsname ,R******“  tolerant machen.
Nach der Entscheidung der Europaischen Kommission vom 3. Marz 2005
(2005/448/EG, ABI. EG Nr. L 158, S. 20) durfen aus der gentechnisch veranderten
Maissorte NK 603 gewonnene Futter- und Lebensmittel sowie Lebensmittelzusatze
gemal der Beschreibung und Spezifikation im Anhang dieser Entscheidung in der
Gemeinschaft in den Verkehr gebracht werden. Ein Anbau bzw. eine Aussaat dieser
Maissorte ist durch die Entscheidung allerdings nicht zugelassen worden. Zwar hat
die Firma M******* unter dem 5. Oktober 2005 einen Antrag auf Zulassung des An-
baus der Maissorte NK 603 gestellt. Nach Angaben der Beigeladenen hat das Gre-
mium fur GVO der Europaischen Behorde fur Lebensmittelsicherheit (EFSA) in sei-
nem wissenschaftlichen Gutachten festgestellt, dass Mais der Linie NK 603 auch im
Anbau so sicher sei wie sein konventionelles Gegenstuck. Schadliche Auswirkungen
halt dieses Gremium allein infolge des Herbizideinsatzes fur moglich, der bei dieser
herbizidresistenten Maissorte ermoglicht wird (so die Zusammenfassung des Gutach-
tens im EFSA Journal 2009, 1137, S. 1 ff., vgl. S. 154 ff. der VGH-Akte). Die Europa-
ische Kommission hat Uber den Antrag auf Zulassung des Anbaus der Maissorte
NK 603 jedoch noch keine Entscheidung getroffen.

Einer Mitteilung des Niedersachsischen Landesamts fur Verbraucherschutz und Le-
bensmittelsicherheit vom 14. Mai 2010 zufolge wurde die Untersuchung der streit-
gegenstandlichen Probe am 19. Februar 2010 begonnen und am 9. April 2010 mit
der offiziellen Ergebnismitteilung an das Niedersachsische Ministerium flur Ernah-
rung, Landwirtschaft, Verbraucherschutz und Landesentwicklung abgeschlossen.
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Mit E-Mail vom 27. April 2010 leitete das Niedersachsische Ministerium fur Ernah-
rung, Landwirtschaft, Verbraucherschutz und Landesentwicklung die Ergebnisse der
Analysen an das Niedersachsische Ministerium far Umwelt und Klimaschutz weiter.

In E-Mails des Niedersachsischen Landesamts fur Verbraucherschutz und Lebens-
mittelsicherheit vom 7. Mai 2010 (BI. 253 f. der VGH-Akte) wird ausgefuhrt: ,Die Teil-
proben, die in die Homogenisierung und damit in die Untersuchung gehen, haben
jeweils einen Umfang von 1000 Kérnern. Ein einzelnes Korn in diesen 1000 bedeutet
0,1%. Bei einem Nachweis unter 0,1% ist bei der Interpretation zu hinterfragen, wie
grol® die Wahrscheinlichkeit ist, dass dieses positive Ergebnis gleichbedeutend mit
dem Vorliegen eines lebensfahigen GVOs in der untersuchten Probe ist. Der Nach-
weis eines lebensfahigen GVOs ist daher aus den bisherigen Untersuchungsergeb-
nissen nicht sicher abzuleiten... Insofern ergibt sich die ... angesprochene Sicher-
heit/Unsicherheit aus den statistischen Wahrscheinlichkeiten, die z.B. mit dem seed
calc Programm ermittelt werden konnen.”

Einem Vermerk des Niedersachsischen Ministeriums fur Umwelt und Klimaschutz
vom 7. Mai 2010 zufolge (BIl. 185 der VGH-Akte) aulRerte das Niedersachsische Mi-
nisterium fur Ernahrung, Landwirtschaft, Verbraucherschutz und Landesentwicklung
am 28. April 2010 Zweifel an der Gerichtsfestigkeit der Ergebnisse der Analysen und
Ubersandte dem Niedersachsischen Ministerium fur Umwelt und Klimaschutz am
29. April 2010 eine geanderte Ergebnistabelle u.a. ohne den streitgegenstandlichen
positiven Befund. Am 30. April 2010 setzte das Ministerium fir Ernahrung, Landwirt-
schaft, Verbraucherschutz und Landesentwicklung das Ministerium fur Umwelt und
Klimaschutz davon in Kenntnis, dass nun doch die Mitteilung vom 27. April 2010 u.a.
mit der streitgegenstandlichen positiven Probe beachtlich sei.

Das Niedersachsische Ministerium fur Umwelt und Klimaschutz fuhrte in einem Ak-
tenvermerk vom 7. Mai 2010 (BI. 185 ff. der VGH-Akte) Folgendes aus: ,Es ist nicht
geklart, was zwischen der ersten Eingabe der positiven Befunde am 19. Februar
2010 bis zum ersten Hinweis uUber vollzugsrelevante Daten fur das Um-
weltministerium am 27. April 2010 geschehen ist. Die notwendige Kommunikation
der Ergebnisse liegt allein in der Ressortzustandigkeit des Landwirtschaftsministeri-
ums. Nach Beschluss der ACK der AMK sollen positive GVO-Befunde vor der Aus-
saat bekannt gegeben werden. Dies geht zuriuck auf eine Empfehlung der LAG-
Gentechnik. Der Aussaattermin wurde in diesem Fall deutlich Uberschritten. Die be-
treffenden Proben und Protokolle entsprechen in mehrfacher Hinsicht nicht der gan-
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gigen Praxis: Probenahme aus einer Partie, welche zum groften Teil bereits 2009
ausgesat worden ist; alleiniger Ruckgriff auf Ruckstellproben der Firma; Wider-
spruche in der Identitat von tatsachlicher Partie und beprobter Partie; Burofehler im
Niedersachsischen Landesamt fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit
und nachtragliche Anderung der Protokolle. Nach Bekanntwerden der Daten am
27. April wurde das Landwirtschaftsministerium durch das Umweltministerium mehr-
fach um Klarstellung gebeten. Landwirtschaftsministerium und Landesamt fur Ver-
braucherschutz und Lebensmittelsicherheit bestatigten jeweils die Vollzugsrelevanz
der fur die Sorte PR 38 H 20 gewonnenen Daten®.

Mit Schreiben vom 10. Mai 2010 Ubersandte das Niedersachsische Landesamt fur
Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit dem Niedersachsischen Ministerium
fur Erndhrung, Landwirtschaft, Verbraucherschutz und Landesentwicklung die end-
gultigen Prafberichte fur die Partie D/H 4629/739 mit dem bereits dargestellten posi-
tiven Befund.

Mit E-Mail vom 12. Mai 2010 (Bl. 37 f. der Behdrdenakten) nahm das Bayerische
Landesamt fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit zu den verfahrensgegen-
standlichen Probenahmen und Analyseergebnissen Stellung: ,Wenn in der Rohware
gentechnisch veranderte Bestandteile gefunden wurden, ist davon auszugehen, dass
auch in der aufbereiteten und gebeizten Partie gentechnisch veranderte Samen ent-
halten sind... Das Konzept ,Harmonisierte Saatgutiberwachung auf GVO-Anteile®
(AMK/Umwelt — Umlaufbeschluss 9/2006) sieht fur die Probenahme im Rahmen der
Saatenanerkennung die Entnahme von vier Proben vor. Es wird jeweils eine Probe
bendtigt flr die Saatgutanerkennung, die Ruckstellprobe Saatgutanerkennung/GVO
beim probengebenden Betrieb, die GVO-Analyse und die Ruckstellprobe GVO-Ana-
lyse (Labor). Nach Aussage (erganzt: der Beigeladenen) wurde im vorliegenden Fall
vermutlich far die GVO-Analytik die im Konzept mit Ruckstellprobe Saatgutanerken-
nung/GVO beim probengebenden Betrieb bezeichnete Probe verwendet. Aus dem
Konzept ergeben sich keine Unterschiede bezlglich der Probenahme der vier Pro-
ben. Es ist deshalb nicht ersichtlich, wieso die Verwendung der Ruckstellprobe Saat-
gutanerkennung/GVO beim probengebenden Betrieb fur die GVO-Analytik einen Ein-
fluss auf das Ergebnis haben soll. Aus den Argumenten der (erganzt: Beigeladenen)
ergeben sich unter Zugrundelegung der vorliegenden Informationen keine An-
haltspunkte, die niedersachsischen Untersuchungsergebnisse in Zweifel zu ziehen®.



14

15

16

-9-

Einem Aktenvermerk der Regierung von Oberbayern vom 20. Mai 2010 zufolge be-
standen bei der Bayerischen Landesanstalt fur Landwirtschaft Zweifel an der Belast-
barkeit des Untersuchungsergebnisses. Nicht ohne Grund habe sich Baden-
Warttemberg entschieden, nichts zu unternehmen. Jedenfalls konne die Rohware
nicht mit dem abgemischten Saatgut gleichgesetzt werden, weil z.B. durch Reini-
gungsprozesse noch etliches Material ausgesondert werde, so dass die Aussage-
kraft fir das Endprodukt Saatgut nicht gegeben sei (Bl. 45 der Behdrdenakten).

Einem Aktenvermerk der Regierung von Oberbayern vom 28. Mai 2010 zufolge ver-
trat die Bayerische Landesanstalt fur Landwirtschaft die Auffassung, die auf dem
Probenahmeprotokoll angegebene Nummer 4629/739 mache deutlich, dass es sich
bei der beprobten Partie schon um Saatgut, nicht etwa um Rohware vor dem Her-
stellungsprozess gehandelt habe. Auch sei auf dem Protokoll angegeben, dass das
Saatgut ungebeizt gewesen sei. Weil es nach Angaben der Beigeladenen vor dem
Verkauf noch gebeizt worden sei, habe die wieder verschlossene Verpackung da-
nach eine neue Anerkennungsnummer mit ,W* benotigt. Das Untersuchungsergebnis
sei in diesem Fall nicht zwingend auf die wieder verschlossenen Einheiten Ubertrag-
bar, weil nicht sicher ausgeschlossen werden konne, dass die wahrend des Auf-
schlusses erfolgten Behandlungsschritte ohne Einfluss auf den Untersuchungsbe-
fund gewesen seien. Wenn das Saatgut beispielsweise kalibriert werde, also Bruch-
stiicke aussortiert wirden, andere sich zwar bei einer unterstellten homogenen Ver-
teilung der gentechnisch veranderten Bestandteile nicht deren relativer Anteil an der
Gesamtmenge; angesichts der gemessenen Spuren sei es aber nicht unbedingt un-
wahrscheinlich, dass genau die wenigen gefundenen Teile ausgesondert worden
seien (Bl. 81 der Behordenakten).

Nach unbestrittener Mitteilung der Beigeladenen sind im Rahmen des Saatgutmoni-
torings in verschiedenen Bundeslandern auch Schwesterpartien der Sorte
PR 38 H 20 untersucht worden; in diesen Partien wurden keine GVO-Spuren festge-
stellt. Zudem konnte die Beigeladene Restbestande des Saatguts der Partie D/H
4629/831 W aus dem Markt zurtickholen. Auch dieses Saatgut wurde untersucht; es
wies keine GVO-Spuren auf (Schriftsatz v. 10.11.2011, S. 12). Dagegen konnten bei
einem Landwirt in Baden-Wurttemberg 17 Pflanzen der gentechnisch veranderten
Maissorte NK 603 nachgewiesen werden, der die konventionelle Maissorte PR 38
H 20 angebaut hatte (Bl. 410 bis 415 der VGH-Akte).
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Nach Ermittlung der Vertriebswege und nach Anhorung der Klagerin ordnete die Re-
gierung von Oberbayern mit Bescheid vom 22. Juni 2010 u.a. Folgendes an: Die
Klagerin wurde verpflichtet, die Maispflanzen auf den von ihr bewirtschafteten Fla-
chen, auf denen Saatmais der Sorte PR 38 H 20 mit der Anerkennungsnummer
D/H 4629/831 W ausgesat wurde, innerhalb einer Woche nach Bekanntgabe des Be-
scheids zu beseitigen. Als Beseitigungsart wurde intensive, mischende und flache
Bodenbearbeitung mit ca. 10 cm Arbeitstiefe mit zapfwellenangetriebenem Gerat o-
der Scheibenegge vorgeschrieben. Die Klagerin wurde daruber hinaus verpflichtet,
eventuell vorhandene Restsaatgutmengen nicht auszusaen und innerhalb einer Wo-
che nach Bekanntgabe des Bescheids zu beseitigen, so dass die Keimfahigkeit der
Korner sicher verhindert werde. Als Alternative komme die Rickgabe an den Ver-
kaufer oder Saatguthersteller zum Zwecke der schadlosen Beseitigung in Betracht.
Die Regierung ordnete die sofortige Vollziehbarkeit der genannten Verpflichtungen
mit der Begrundung an, dass die Maisblute in Bayern bereits Mitte Juli beginne. Fur
den Fall der Nichterfullung wurde ein Zwangsgeld in Hohe von 500 Euro fur jede ein-
zelne Verpflichtung angedroht.

Die Klagerin kam diesen Anordnungen bereits am 25. Juni 2010 fristgerecht und voll-
umfanglich nach. Sie brach die Maisflachen von rd. 36 ha vollstandig um. Eine von
der Klagerin vorgenommene Nachpflanzung war nach deren Angaben nur teilweise
erfolgreich. Die Klagerin gab das Saatgut an den Hersteller zurlck, welches nicht
ausgesat worden war. Das zustandige Amt fur Ernahrung, Landwirtschaft und Fors-
ten bestatigte den Vollzug mit Schreiben vom 9. August 2010. Die Klagerin bezifferte
den ihr entstandenen Schaden mit 60.000 Euro (Schriftsatz vom 31.10.2012).

Die Klagerin erhob am 9. Juli 2010 Klage zum Bayerischen Verwaltungsgericht
Augsburg mit dem Antrag, den Bescheid der Regierung von Oberbayern vom
22. Juni 2010 aufzuheben. Am 23. Juli 2010 beantragte sie stattdessen die Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der Beseitigungsverpflichtungen hinsichtlich des ausgesa-
ten und des nicht ausgesaten Maissaatguts. Die Klagerin machte zunachst geltend,
sie beabsichtige Schadensersatz oder Entschadigungsanspriche an den Beklagten
zu richten. Spater ging sie dazu Uber, die Gefahr der Wiederholung des Erlasses
gleichartiger Untersagungs- und Beseitigungsbescheide geltend zu machen. Kein
Saatguthersteller konne GVO-Verunreinigungen in geringster Form kinftig aus-
schlielen. Hierzu merkte die Regierung von Oberbayern in der mundlichen Ver-
handlung vom 29. Marz 2011 an, dass in den letzten 15 Jahren in Bayern nur zwei-
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mal der Fall aufgetreten sei, dass gentechnisch verandertes Saatgut nicht rechtzeitig
vor der Aussaat habe aus dem Verkehr gezogen werden konnen.

Mit Urteil vom 29. Marz 2011 wies das Verwaltungsgericht die Klage als zulassig,
aber unbegrindet ab.

Die Klagerin hat die vom Verwaltungsgericht zugelassene Berufung eingelegt.

Wahrend des Berufungsverfahrens wurde der Saatguthersteller vom Verwaltungsge-
richtshof zum Verfahren beigeladen.

Wahrend des Berufungsverfahrens erging ein Grundsatzurteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 29. Februar 2012 - 7 C 8/11 -, wonach eine Freisetzung von GVO
begrifflich auch dann vorliegen kénne, wenn der Handelnde keine Kenntnis vom Vor-
handensein von GVO hat. Auch in solchen Fallen komme § 26 Abs. 4 Satz 1 GenTG
als Befugnisnorm in Betracht; ein Ermessensspielraum fur die zustandige Behorde
sei dort nicht vorgesehen.

Die Klagerin und die Beigeladene beantragen nunmehr, unter Anderung des Urteils
des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 29. Marz 2011 festzustellen,
dass die Verpflichtungen in Nrn. 1 und 2 des Bescheids der Regierung von Oberbay-
ern vom 22. Juni 2010 rechtswidrig waren.

Die Klagerin und die Beigeladene tragen nunmehr unter Berlcksichtigung des ge-
nannten Urteils des Bundesverwaltungsgerichts im Wesentlichen Folgendes vor: Im
vorliegenden Fall kdnne ein Verstol® gegen das Gentechnikgesetz nicht tatsachlich
festgestellt werden, insbesondere eine Freisetzung von GVO ohne erforderliche Ge-
nehmigung nicht nachgewiesen werden. Der blof3e Verdacht einer Verunreinigung
mit GVO reiche insofern nicht aus. Im vorliegenden Fall sei regelwidrig eine Ruck-
stellprobe fur die Saatgutanerkennung getestet worden. Zu bedenken sei, dass das
getestete Saatgut vor dem Vertrieb noch gebeizt und intensiv gereinigt worden sei.
Die von der Beigeladenen aufbereitete und von der Klagerin erworbene und ausge-
sate Partie mit der Anerkennungs-Nr. D/H 4629/831 W sei nicht beprobt worden. Die
Ergebnisse der Analyse der nicht fertig aufbereiteten Rohware mit der Anerken-
nungs-Nr. D/H 4629/831 W seien insofern nicht Ubertragbar. Es sei auch nicht sicher,
dass die Probenahme und die Probeanalyse fachlich korrekt vorgenommen worden
seien. Bei einem Nachweis einer Verunreinigung von weniger als 0,1% bei einer
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1000 Korner umfassenden Teilprobe kdnne hochstens ein einzelnes Korn ein lebens-
fahiger GVO gewesen sein, und dies sei nicht sicher. Wenn nur transgene Genkopi-
en gefunden worden seien, dann sage dies nichts Uber den Vitalitdtszustand und die
Vermehrungsfahigkeit dieser Genkopien aus. Im ordnungsgemaflen Laborbetrieb
ware eine Untersuchung des Saatguts auf GVO-Spuren innerhalb kurzer Zeit, jeden-
falls innerhalb von sieben bis zehn Tagen ohne Weiteres moglich gewesen, so dass
die Ergebnisse der Saatgutanalysen rechtzeitig vor der Mais-Aussaat hatten verfug-
bar sein konnen. Was die Feststellungen aus Baden-Wurttemberg angehe, so seien
von der Maissorte PR 38 H 20 im Jahr 2010 insgesamt 31 verschiedene Partien
nach Baden-Wurttemberg geliefert worden, nicht nur die Partie D/H 4629/831 W.

Der Beklagte beantragt die Zurlickweisung der Berufung.

Die Befugnisnormen des Gentechnikgesetzes mussten im Lichte des staatlichen
Schutzauftrags ausgelegt werden, den das Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung vom 24. November 2010 (Rn. 133 ff., 241, 304) herausgearbeitet habe.
Zur Bekampfung der Gefahren der Gentechnik sei eine weitgehende Minimierung
des Umweltkontakts von GVO im Freiland geboten.

Es sei nach menschlichem Ermessen ausgeschlossen, dass die vorliegend gefunde-
nen minimalen GVO-Spuren von unter 0,1% aus Verunreinigungen aus anderen
Quellen stammten. Dies sei im ordnungsgemafen Laborbetrieb nach menschlichem
Ermessen ausgeschlossen. Dass eine beim Hersteller vorhandene Ruckstellprobe
zur Saatgutanerkennung im vorliegenden Fall analysiert worden sei, sei nach der
nicht zu beanstandenden fachlichen Einschatzung des Bayerischen Landesamts fur
Gesundheit und Lebensmittelsicherheit ohne Einfluss auf das Analysenergebnis. Die
anschlieBende Sauberung und Beizung fuhre nicht zu einer gezielten Eliminierung
der GVO-Anteile aus dem restlichen Saatgut. Daher sei es unerheblich, dass die
Vorschriften Uber die Probenahme beim vorbereiteten Saatgut nicht eingehalten
worden seien. Sei in einer Probe gentechnisch verandertes Material gefunden wor-
den, so mache eine zweite Probe ohne einen solchen Befund das erste Ergebnis
nicht ungeschehen. Dies ware nur mdglich, wenn jedes einzelne Saatkorn untersucht
und damit zerstort wirde. Die Verteilung der Kontamination sei eben nicht zwingend
homogen; bei einer Verunreinigung von unter 0,1% kdnnten negative Ergebnisse von
Zweitproben nicht Uberraschen.
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Ein Landwirt in Baden-Wurttemberg habe Saatgut der streitgegenstandlichen Maisli-
nie PR 38 H 20 ausgesat. Nach der Anwendung des Pflanzenvernichtungsmittels
Glyphosat seien 19 Pflanzen stehen geblieben. Nach elektronischer Mitteilung des
baden-wurttembergischen Ministeriums fur Landliche Entwicklung, Ernahrung und
Verbraucherschutz habe eine Untersuchung ergeben, dass in 17 dieser Pflanzen die
Maissorte NK 603 nachweisbar gewesen sei. Ein Mitarbeiter des Amts fur Landwirt-
schaft in S*™***** habe bei dem betroffenen Landwirt auf einem Anhanger Saatgut mit
dem Packzettel der Partie D/H, 4629/831 W gefunden. Diese Umstande seien aus-
sagekraftig, wenn auch nicht ganz ausgeschlossen werden kdnne, dass die betroffe-
nen Landwirte anderes Saatgut in nennenswertem Umfang zugemischt hatten.

Die Regierung von Oberbayern habe sich hier von der Vorstellung leiten lassen, dass
die Verbreitung nicht zugelassener GVOs zuverlassig verhindert werden musse. Da-
zu sei eine schadlose Beseitigung geeignet und erforderlich gewesen. Es habe ver-
mieden werden sollen, dass die Pflanzen mit der Blite auskreuzen oder GVOs in Im-
kereiprodukte Ubertragen. Mais der Sorte NK 603 sei geeignet, GVOs in konventi-
onellen Mais zu ubertragen. Waren die Maispflanzen nicht beseitigt worden, hatte die
Maisblute zu einer unkontrollierten Verbreitung durch Auskreuzung und Insekten
(Bienen) fuhren konnen. Dies sei auch bei Verunreinigungen im Spurenbereich zu
verhindern, da bereits eine gentechnisch veranderte Pflanze diese Gefahr der uner-
wulnschten Verbreitung in sich berge.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und Behdrdenakten Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist nicht begriindet. Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht ab-
gewiesen.

1. Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht entweder als Fortsetzungsfest-
stellungsklage analog § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO oder als Feststellungsklage nach
§ 43 Abs. 1 VwGO zuldssig angesehen. Das im Fall des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO
erforderliche berechtigte Interesse an der begehrten Feststellung und auch das in
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§ 43 Abs. 1 VwGO geforderte berechtigte Interesse an der baldigen Feststellung lie-
gen vor.

a) Das Verwaltungsgericht hat zu Recht ausgefuhrt, dass die Absicht der Klagerin, im
Falle eines Obsiegens Schadensersatzanspriche gegen den Beklagten geltend zu
machen, im vorliegenden Fall kein Feststellungsinteresse begrindet. In den Fallen
der Erledigung des Verwaltungsakts vor Klageerhebung muss sich die Klagerin da-
rauf verweisen lassen, dass hier unmittelbar die Anrufung der Zivilgerichte maoglich ist
(BVerwG, U.v. 20.1.1989 — 8 B 30.87 — BVerwGE 81, 226; Kopp/Schenke, VWGO,
16. Aufl. 2009, § 113 Rn. 136 m.w.N.). Bei Klageerhebung am 9. Juli 2010 war die
strittige Anordnung bereits irreversibel vollzogen worden; die Klagerin hatte der strit-
tigen Anordnung bereits am 25. Juni 2010 Folge geleistet.

b) Das Verwaltungsgericht hat zu Recht das Feststellungsinteresse mit der sog. Wie-
derholungsgefahr begrindet. Dies setzt die hinreichend bestimmte Gefahr voraus,
dass unter im Wesentlichen unveranderten tatséchlichen und rechtlichen Umstanden
ein gleichartiger Verwaltungsakt ergehe (BayVGH, U.v. 25.2.2013 — 22 B 11.2587 —
Rn. 43; BVerwG, U.v. 16.10.1989 — 7 B 108/89 — NVwZ 1990, 360). Es miUssen dann
also im Wesentlichen die gleichen tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse vor-
liegen wie in dem fur die Beurteilung des erledigten Verwaltungsakt maf3geblichen
Zeitpunkt. Ist dies dagegen nicht hinreichend wahrscheinlich, sondern véllig unge-
wiss, ist keine das Feststellungsinteresse rechtfertigende Wiederholungsgefahr ge-
geben (Schmidt in Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 113 Rn. 86 a m.w.N.). Dabei
ist nicht der Nachweis erforderlich, dass einem zukulnftigen behdrdlichen Vorgehen in
allen Einzelheiten die gleichen Umstande zugrundeliegen werden wie vor der Erledi-
gung des Verwaltungsakts. Entscheidend ist die Moglichkeit der Klarung der recht-
lichen und tatsachlichen Voraussetzungen zukulnftigen Verwaltungshandelns unter
Anwendung der dafur mafigeblichen Rechtsvorschriften (BVerwG, B.v. 21.10.1999
—1 B 37.99 — Buchholz 310, § 113 Abs. 1 VWGO Nr. 7). Werden sich die Verhalt-
nisse zwar in tatsachlicher Hinsicht in Zukunft teilweise geandert haben, lasst die zu-
standige Behorde aber ihre Absicht erkennen, an ihrer bisherigen Rechtsauffassung
festzuhalten und gleichartige Verwaltungsakte zu erlassen, kann es der Klagerseite
unzumutbar sein und ihren Anspruch auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG) verletzen, sie auf eine erneute, ihr nachteilige Behdrdenentscheidung zu
verweisen (BVerwG, B.v. 26.4.1993 — 4 B 31/93 — NVwZ 1994, 282/283). Ein solcher
Fall ist hier gegeben.
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Im vorliegenden Fall besteht die hinreichend wahrscheinliche Gefahr, dass der Be-
klagte gegenuber der Klagerin kunftig eine gleichartige Anordnung erlasst. Die Ver-
unreinigung von konventionellem Maissaatgut mit gentechnisch verandertem Mais-
saatgut ist weiterhin mdglich, weil gentechnisch verandertes Maissaatgut weiterhin
hergestellt wird und aullerhalb Europas weit verbreitet ist. Es ist auch nicht un-
typisch, dass derartige Verunreinigungen als Folgen von Unachtsamkeiten welcher
Art auch immer sehr geringfugig sind und sich im Bereich der Nachweisgrenze be-
wegen. Zwar sollen nach Nr. 3 des Handlungsleitfadens der Bund/Lander Arbeits-
gemeinschaft Gentechnik (LAG) ,Harmonisierte Experimentelle Saatgutiiberwachung
auf GVO-Anteile” vom November 2005 die Ergebnisse der Analysen von Saatgut vor
der Aussaat vorliegen, damit ein evtl. Vollzug nicht nach der Aussaat zu erfolgen
braucht. Die mundliche Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof hat insofern
ergeben, dass Beprobungen und Analysen von im Inland hergestelltem (fertig aufbe-
reitetem) Maissaatgut so zeitig erfolgen kdnnen, dass die Ergebnisse wiederum so
zeitig vorliegen, dass behordliche Reaktionen vor der Aussaat des Maissaatguts
praktisch immer maoglich sind. Hieraus kann eine hinreichend wahrscheinliche Wie-
derholungsgefahr wohl nicht abgeleitet werden. Hinreichend wahrscheinlich ist aber,
dass bei Importen von fertig aufbereitetem konventionellem Maissaatgut aus dem
Ausland Beprobungen und Analysen erst bei spateren Abnehmern und damit zu nah
vor dem Termin der Aussaat stattfinden konnen; hierauf hat die Beigeladene in der
muandlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof unwidersprochen hinge-
wiesen. Fur die Klagerin kommt der Bezug importierten Maissaatguts in gleicher
Weise in Betracht, nachdem nur die Maissorte, nicht aber die (vorhandene) Kenn-
zeichnung der Herkunft fur Landwirte bedeutsam ist; hierauf hat die Beigeladene in
der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof ebenfalls un-
widersprochen hingewiesen. Der Umstand, dass das importierte Maissaatgut anders
als das im vorliegenden Fall beprobte Maissaatgut bereits fertig aufbereitet ist, lasst
den rechtlichen Dissens zwischen den Beteiligten in wesentlichen Punkten nicht ent-
fallen. Von Verunreinigungen wie im vorliegenden Fall kdnnen mitunter zahlreiche
mit importiertem konventionellem Maissaatgut belieferte Landwirte gleichzeitig be-
troffen sein, so dass auch die Klagerin immer wieder betroffen sein kann. Hinzu
kommt, dass solche Situationen eine erhebliche Belastung fur einen landwirtschaftli-
chen Betrieb wie den der Klagerin darstellen; die Klagerin beziffert ihnren Schaden auf
ca. 60.000 Euro.

2. Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht als unbegriindet abgewiesen.
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a) Fur die strittige gentechnikrechtliche Anordnung besteht eine geeignete Rechts-
grundlage. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ermaoglicht es
§ 26 Abs. 4 GenTG auf der Rechtsfolgenseite, die Beseitigung von Maispflanzen zu
verlangen, die aus konventionellem Saatgut mit geringfugigen Verunreinigungen mit
gentechnisch verandertem Saatgut hervorgegangen sind. Das Gesetz sieht keine
Minimalgrenze vor, unterhalb derer die Verunreinigung vernachlassigbar gering wa-
re. Der Gesetzgeber bewegt sich insofern im Rahmen des verfassungsrechtlich Zu-
lassigen. Angesichts einer hochkontroversen gesellschaftlichen Diskussion zwischen
Befurwortern und Gegnern der Anwendung von Gentechnik bei Kulturpflanzen und
eines noch nicht endgultig geklarten Erkenntnisstands der Wissenschaft insbe-
sondere bei der Beurteilung von Ursachenzusammenhangen und langfristigen Fol-
gen eines solchen Einsatzes von Gentechnik trifft den Gesetzgeber auf diesem Ge-
biet eine besondere Sorgfaltspflicht. Der Gesetzgeber muss hier den in Art. 20a GG
enthaltenen Auftrag beachten, auch in Verantwortung fur die kunftigen Generationen
die naturlichen Lebensgrundlagen zu schitzen. Dieser Auftrag schlief3t nicht nur die
Gefahrenabwehr, sondern auch die Risikovorsorge ein (BVerfG, U.v. 24.11.2010
— 1 BvF 2/05 — NVwZ 2011, 94/98 Rn. 137). Von daher bestehen keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken, die Beseitigung nur geringfugig in dieser Weise verunreinigter
Anpflanzungen zu verlangen. Auch unionsrechtlich ist geklart, dass die Schutzguter
des Gentechnikrechts es rechtfertigen kdnnen, dass Zulassungsvorbehalte ohne jeg-
liche Toleranzschwellen gelten (vgl. EuGH, U.v. 6.9.2011 — Rs C 442/09 — NVwZ
2011, 1312/1315 Rn 103 ff.). Die Beseitigung ,hat” zu geschehen; der zustandigen
Behorde steht insofern kein Ermessen zu (BVerwG, U.v. 29.2.2012 -7 C 8.11 —
Rn. 12 ff., Rn. 16). Der Verwaltungsgerichtshof sieht keinen Anlass, hiervon abzu-
weichen.

b) Die Eingriffsvoraussetzungen des § 26 Abs. 4 GenTG waren im vorliegenden Fall
erfillt. Auf der Tatbestandsseite muss eine Freisetzung i.S.v. § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, § 3 Nr. 5 GenTG vorliegen, d.h. ein gezieltes Ausbringen von GVO ohne ent-
sprechende Genehmigung; es mussen also GVO im konventionellen Saatgut vor-
handen sein. Die materielle Beweislast liegt beim Beklagten (BVerwG a.a.O. Rn. 33).
Das Bundesverwaltungsgericht verlangt insofern in Anwendung von § 108 Abs. 1
Satz 1 VWGO das Regelbeweismaf der vollen richterlichen Uberzeugung, die dann
gegeben ist, wenn vernunftige Zweifel nicht mehr bestehen. Dabei darf aber sog.
sachtypischen Beweisschwierigkeiten Rechnung getragen werden, die hier daraus
folgen, dass gerade die auf den Feldern der Klagerin ausgebrachte Saat bzw. der
dortige Aufwuchs bereits vernichtet sind (BVerwG a.a.O. Rn. 33). Dies bedeutet,
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dass die entfernte theoretische Moglichkeit, dass die vorliegenden Analysenergeb-
nisse unzutreffend sind und in Wirklichkeit keine Aussaat von derart verunreinigtem
Maissaatgut vorlag, fur vernunftige Zweifel nicht ausreicht. Die Klagerin und die Bei-
geladene machen im vorliegenden Fall zwar verninftige Zweifel am Vorhandensein
von GVO im von der Klagerin ausgebrachten Saatgut geltend. Dem kann indes nicht
gefolgt werden.

aa) Entgegen der Ansicht der Klagerin und der Beigeladenen ergeben sich derartige
vernunftige Zweifel nicht daraus, dass bereits die Probenahme fehlerhaft gewesen
sei. Dies war namlich nicht in einer Weise der Fall, die sich auf das Ergebnis ausge-
wirkt haben koénnte.

Die Proben wurden im vorliegenden Fall zwar dem Regal enthommen, in dem die
Beigeladene ihre Ruckstellproben fur die in Niedersachsen anerkannten Saatgutpar-
tien aufbewahrte. Es handelte sich um Ruckstellmuster im Rahmen der Saatgutaner-
kennung nach dem Saatgutverkehrsgesetz. Damit wurde die Untersuchung auf GVO
zwar moglicherweise formal im Widerspruch zum Handlungsleitfaden der
Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Gentechnik (LAG) ,Harmonisierte Experimentelle
Saatgutiberwachung auf GVO-Anteile vom November 2005 an der fir die Zwecke
der Saatgutanerkennung gezogenen Ruckstellprobe ,Saatgutanerkennung“ durch-
gefuhrt (vgl. S. 5 dieses Konzepts; vgl. dazu auch Bayerisches Landesamt fur Ge-
sundheit und Verbraucherschutz im Schreiben vom 16.11.2012, S. 5). Eindeutig ist
dies allerdings nicht, weil in der Auflistung der bendtigten Proben die Ruckstellprobe
Saatgutanerkennung beim probengebenden Betrieb mit dem Zusatz (,/GVO®) auf-
scheint. Nr. 3.1 desselben Handlungsleitfadens in der Fassung vom 26./ 27. Oktober
2010 (vgl. S. 1 FN 1), sieht insofern allerdings eine Beprobung ,parallel zur Saatgut-
anerkennung® vor, d.h. wohl: zwei parallel vorgenommene Beprobungen. Ob die hier
angewandte Verfahrensweise den verwaltungsinternen Vorgaben entsprach oder
nicht, kann aber dahingestellt bleiben. Vernunftige Zweifel am Ergebnis der Proben-
ahme ergeben sich daraus jedenfalls nicht.

Soweit die Klagerin und die Beigeladene meinen, dass den Herstellerbetrieben gera-
de bei Probenahmen im Rahmen der Saatgutanerkennung keine Reinigung der Pro-
benahmegeratschaften vorgeschrieben sei und diese deshalb verunreinigt sein kdnn-
ten, so dass sie Fremdbesatz aus frGheren Probenahmen eintragen konnten, handelt
es sich nur um eine theoretische Mdglichkeit. Nichts spricht daftr, dass dies bei der
Probenahme am 9. Februar 2010 bei der Klagerin vorgekommen ist.
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Nach einer von der Beigeladenen in der mundlichen Verhandlung vor dem Verwal-
tungsgerichtshof bestatigten Mitteilung der Landwirtschaftskammer Niedersachsen
vom 3. Mai 2013 verfugt die Beigeladene selbst Uber zugelassene Probenstecher,
die dort von staatlich anerkannten Probenehmern eingesetzt werden. Einschleppun-
gen von Verunreinigungen von auf3en sind so nicht denkbar. Eine sorgfaltige Pro-
benahme mit entsprechender Reinigung der Probenahmegerate vor jeder Proben-
ziehung lag im alleinigen Verantwortungsbereich der Beigeladenen und war schon
dadurch gewahrleistet. Die Beigeladene macht zwar geltend, nach den damaligen
Gepflogenheiten in ihrem Betrieb sei die Reinigung des Probenstechers vor der Pro-
benahme bei der Ziehung von Saatgutproben nicht Praxis gewesen. Konkrete Tatsa-
chen kann sie insofern allerdings nicht benennen. Der Verwaltungsgerichtshof halt es
fur sehr unwahrscheinlich, dass im vorliegenden Fall an dem Probenstecher ausge-
rechnet ein ganzes GVO-Korn oder ein Bruchstlck hiervon aus einem anderen be-
probten Sack zunachst hangenblieb und sodann in die gezogene Probe fiel. Selbst
wenn es ab und zu vorkommen sollte (und bereits dies ist bei Anwendung der erfor-
derlichen Sorgfalt schon aulderst selten), dass aus Unachtsamkeit des Probeneh-
mers (mangels Sauberung des Geréts) eine solche Ubertragung stattfande, so miiss-
te es sich bei dem Fremdeintrag gerade um ein GVO-verunreinigtes Korn bzw. Korn-
bruchstick handeln, was bei einem Hersteller von konventionellem Maissaatgut trotz
des bestehenden Verunreinigungsrisikos wiederum ein extremer Zufall ware (so
Uberzeugend das Bayerische Landesamt fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit
im Schreiben vom 16.11.2012, S. 6 f.). AuBerdem ist es fir den Verwaltungsge-
richtshof generell nicht nachvollziehbar, dass ein ganzes (womdglich gentechnisch
verandertes) Maiskorn, das auch mit dem bloRen Auge deutlich sichtbar ist, nach ei-
ner Probenziehung nicht entfernt worden ist, wenn es ,hangen geblieben® sein sollte.
Im Fall der Beigeladenen sind etwaige Nachlassigkeiten umso weniger wahrschein-
lich, als diese seit 2005 im Einvernehmen mit den zustandigen niedersachsischen
Behorden so verfahrt, dass aus Ruckstellproben fur die Saatgutanerkennung Proben
fur die GVO-Analyse entnommen werden. Dies haben die amtlichen Auskinfte von
Biologieoberrat S******* in der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsge-
richtshof ergeben. Die Beigeladene wusste also daruber Bescheid, welchen ,frem-
den® Zwecken Ruckstellproben fur die Saatgutanerkennung zugefihrt werden konn-
ten. Der Verwaltungsgerichtshof hat keinen Anlass, zu bezweifeln, dass sich die Bei-
geladene situationsangepasst verhalten hat.
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Auch ist die konkrete Probenahme von 9. Februar 2010 nach allen sonst bekannt
gewordenen tatsachlichen Umstanden fehlerfrei vorgenommen worden. Im Protokoll
uber die Probenahme vom 9. Februar 2010 (Bl. 24 der Behordenakten) bestatigte ein
Mitarbeiter der Landwirtschaftskammer Hannover, dass die herangezogene Ruck-
stellprobe ,unter Beachtung der Probenehmer-Richtlinie Saatgut® erfolgt sei. An-
haltspunkte daflr, dass die Bestatigung falsch sein kdnnte, bestehen nicht. Dass auf
dem Probenahmeprotokoll die Uberschrift ,Saatgutkontrolle (§ 28 SaatG)“ steht, hat
keine inhaltlichen Auswirkungen. Die Art und Weise der Probenahme bei der Saatgu-
tanerkennung unterscheidet sich nicht von der Probenahme bei der GVO-Analyse.

Auch fur etwaige Verunreinigungen durch Fremdeintrag von Stauben bestehen keine
Anhaltspunkte. Nach der nachvollziehbaren Beurteilung des Bayerischen Landes-
amts fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit im Schreiben vom 16. November
2012 (S. 6 f.) ist auf Grund des in Niedersachsen angewendeten sog. Subsampling-
verfahrens eine Staubverunreinigung ausgeschlossen. Es wurden im vorliegenden
Fall drei Subsamples mit jeweils 1000 Kornern untersucht. Nur ein Subsample war
positiv. Ware eine Verunreinigung mit gentechnisch verandertem Staub die Ursache
fur den positiven Befund gewesen, hatten nach aller Wahrscheinlichkeit alle drei
Subsamples ein positives Ergebnis liefern miussen.

bb) Entgegen der Ansicht der Klagerin und der Beigeladenen ergeben sich vernunf-
tige Zweifel auch nicht daraus, dass die nicht fertig aufbereitete Rohware mit der An-
erkennungsnummer D/H 4629/739 beprobt wurde, nicht aber die aufbereitete und
von der Klagerin ausgesate Partie mit der Anerkennungsnummer D/H 4629/831 W.
Die Ergebnisse der Analyse der nicht fertig aufbereiteten Rohware seien nicht Uber-
tragbar. Dem kann nicht gefolgt werden.

Es trifft zwar zu, dass nach Nr. 6.1 Abs. 2 und Nr. 6.5.1 Satz 2 der Probenehmer-
richtlinie der Arbeitsgemeinschaft der Anerkennungsstellen fur landwirtschaftliches
Saat- und Pflanzgut vom Januar 2007 (spatere Fassungen der Probenehmerrichtlinie
vom September 2010 und vom April 2013 enthalten inhaltsgleiche Regelungen) die
Erstproben unmittelbar nach der Aufbereitung oder beim Einfullen in die Packungen
oder die Behalter entnommen werden (sollen), nicht schon bei der nicht fertig aufbe-
reiteten Rohware. Die gentechnischen Fachbehdrden haben aber Uberzeugend aus-
gefuhrt, dass die Ergebnisse der Analyse der Rohware auf das ausgelieferte Saatgut
ubertragbar sind. Die Aufbereitung durch Sauberung und Beizung fuhrt nicht zu einer
gezielten Eliminierung der GVO-Anteile aus dem restlichen Saatgut. Die vollstandige
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Aussonderung aller GVO-Anteile ist nach Angaben des Bayerischen Landesamts fur
Gesundheit und Lebensmittelsicherheit technisch gar nicht moéglich (Schreiben vom
16.11.2012, S. 9). Es ist zwar moglich, dass einzelne lebensfahige Maiskorner und
damit auch solche der Linie NK 603 beim Sauberungs- und Beizvorgang zufallig
ausgeschieden werden, keinesfalls aber gezielt alle Maiskdrner der Linie NK 603
(a.a.0. S. 11). Nach den Angaben der Beigeladenen wird zudem bei der Aufberei-
tung nur 0,025% Bruchkorn bezogen auf die Gesamtmenge entfernt (Schriftsatz vom
10.10.2011, S. 15). Dies entspricht einem Verhaltnis von Bruchsticken zu lebens-
fahigen Kornern von 1:4000. Im vorliegenden Fall ist aber bereits bei einer Be-
probung von dreimal 1000 Kdrnern ein positives Ergebnis an GVO-Kornern erzielt
worden; dies entspricht einem Gehalt von aufgerundet 0,04%. Mit Blick auf die gerin-
ge Quote von Bruchsticken in der Gesamtmenge ist es auch praktisch aus-
geschlossen, dass ausschlielich nicht lebensfahige Kornbruchstiicke der Linie NK
603 in der Gesamtpartie enthalten waren (Bayerisches Landesamt fur Gesundheit im
Schreiben vom 16.11.2012, S. 9).

cc) Entgegen der Ansicht der Klagerin und der Beigeladenen ergeben sich keine
vernunftigen Zweifel schlielllich daraus, dass die Probeanalysen nicht im Einklang
mit den Anforderungen an eine gute fachliche Laborpraxis vorgenommen worden
waren. Die von der International Seed Testing Association (ISTA) veranstalteten sog.
Proficiency Tests on GNO-Testing hatten ergeben, dass z.B. drei von 44 getesteten
Laboratorien mindestens eine von neun Testproben falsch getestet hatten. Zudem
sei das zustandige Niedersachsische Landesamt fur Verbraucherschutz und Le-
bensmittelsicherheit in der Zeit vom 19. Februar bis zum 10. April 2010 ununter-
brochen ausgelastet und damit Uberlastet gewesen, was nachweislich auch zu Feh-
lern bei der redaktionellen Bearbeitung der Analysen gefuhrt habe. Naheliegend sei
z.B. der Fehler, dass die zeitaufwendige Reinigung der Mahlgerate nicht mit der er-
forderlichen Sorgfalt vorgenommen worden sei, oder dass ein Kontakt mit Re-
ferenzmaterial der nachzuweisenden Events im Labor stattgefunden habe. Die Tat-
sache, dass nur eine von drei Teilproben positiv auf gentechnisch veranderten Mais
getestet worden sei, lasse darauf schlieRen, dass ein Eintrag von Fremd-DNA im
Rahmen des getrennten Vermahlens stattgefunden haben kénnte. Gerade der Mahl-
vorgang sei hierfur besonders anfallig, da die erforderliche grundliche Reinigung der
Mahlgerate besonders aufwendig sei. Dasselbe gelte fur die Reinigung der Gefale.
Auch diese Schlussfolgerungen sind nicht Uberzeugend.
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Es besteht kein Anlass zu Zweifeln, dass bei Durchfuhrung der Analyse der gezo-
genen Proben das LAG-Konzept ,Konzept zur Untersuchung von Saatgut auf Anteile
gentechnisch veranderter Pflanzen® eingehalten wurde (Befundbericht vom
27.4.2010, Bl. 21 der Behordenakten; Schreiben des Niedersachsischen Landesamts
fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit an das Staatliche Gewerbeauf-
sichtsamt Cuxhaven vom 14.5.2010, S. 4; E-Mail des o.g. Niedersachsischen Lan-
desamts vom 7.5.2010). Fehler in der redaktionellen Bearbeitung des Testergebnis-
ses Ende April 2010, die vom Niedersachsischen Landesamt fur Verbraucherschutz
und Lebensmittelsicherheit eingerdaumt worden sind (Schreiben an das Gewerbeauf-
sichtsamt Cuxhaven vom 14.5.2010, Bl. 144 der VGH-Akte), spielen in diesem Zu-
sammenhang keine Rolle, da die Analytik der Probe bereits vorher abgeschlossen
war. Ein sog. Externes Audit des Chemischen und Veterindruntersuchungsamts
Munsterland-Emscher-Lippe vom 27. Mai 2010 (VGH-Akte BI. 398) bestatigt zudem,
dass die Analysen vorschriftsmalig durchgefuhrt worden sind und dass die festge-
stellten Formfehler im Prufbericht nicht die Richtigkeit der im Labor ermittelten Er-
gebnisse in Frage stellen.

Das Bayerische Landesamt fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit fihrte in sei-
ner Stellungnahme vom 16. November 2012 (S. 3) aus, dass bestimmte Mal3dhahmen
zur Qualitatssicherung bei einer GVO-Analyse zu treffen seien, namlich rdumliche
Trennung der Arbeitsschritte nach dem Prinzip der Einbahnstrale, geeignete Gerat-
schaften, geeignete Negativkontrollen, Durchfihrung von Doppelpraparationen, Ver-
wendung von validierten, event-spezifischen Analysenmethoden und Akkreditierung
des Labors. Alle diese MalRnahmen sind nach den Informationen des Bayerischen
Landesamts fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit im vorliegenden Fall von den
zustandigen niedersachsischen Behdrden getroffen worden. Die Klagerin und die
Beigeladene haben dies nicht bestritten.

Der Klagerin und der Beigeladenen ist zwar einzuraumen, das es theoretisch denk-
bar ist, dass falsche Testergebnisse zustande kommen. Die angefuhrten Ergebnisse
der Proficiency Tests mogen als Beleg hierfur gewertet werden. Aber es fehlt an An-
haltspunkten fur ein falsches Testergebnis im konkreten Fall. Vernunftige Zweifel
lassen sich so nicht begrinden.

dd) Entgegen der Ansicht der Klagerin und der Beigeladenen ergeben sich vernunf-
tige Zweifel ferner nicht daraus, dass die in § 26 Abs. 4 GenTG vorausgesetzte Frei-
setzung sich auf GVO bezieht (§ 3 Nr. 5 GenTG) und nach § 3 Nr. 1 GenTG nur bio-
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logische Einheiten hierunter fallen, die fahig sind, sich zu vermehren und genetisches
Material zu Ubertragen. Die Klagerin bestreitet unter Berufung auf die E-mails des
Niedersachsischen Landesamts fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit
vom 7. Mai 2010 angesichts eines Anteils von NK 603 von unter 0,1% in einer Teil-
probe von 1000 Kornern, dass die Analysen hier einen keimfahigen GVO nachgewie-
sen hatten. Die Klagerin meint, es kdnne so hochstens ein gentechnisch verandertes
Maiskorn nachgewiesen worden sein, von dem aber gar nicht sicher sei, ob es keim-
und auskreuzungsfahig gewesen ware. Dies vermag nicht zu Gberzeugen.

Das Bayerische Landesamt fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit hat in der
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof dazu ausgefuhrt, dass mit
einem Anteil von NK 603 von unter 0,1% nicht der Gehalt an gentechnisch veran-
derten Kérnern gemeint sei — dies ware dann das im Subsamplingverfahren festge-
stellte eine Korn von den insgesamt 1000 Kornern der Teilprobe — sondern der Anteil
transgener Genkopien im Verhaltnis zum Referenzgen. Es handelt sich hier gleich-
sam um den zweiten Analyseschritt, in dem das Verhaltnis der gentechnisch veran-
derten Gene zum fur alle Maissorten charakteristischen Gen bestimmt wird. Dies
ergibt sich auch aus dem Externen Audit zur Begutachtung der Untersuchung von
Saatgut auf Anteile gentechnisch veranderter Pflanzen im Lebensmittelinstitut
Braunschweig, das das Chemische und Veterindruntersuchungsamt Munsterland-
Emscher-Lippe unter dem 27. Mai 2010 erstellt hat. Angesichts der Vielzahl von Re-
ferenzgenen kann es sich auch bei einem Nachweis von 0,1% Transgenen noch um
eine grolRere Zahl von Transgenen handeln, die auch von mehreren Maiskdrnern
stammen konnen. Dabei ist nach den Erlauterungen des Bayerischen Landesamts
fur Gesundheit und Lebensmittelsicherheit in der mindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof zu berucksichtigen, dass auch ein gentechnisch verandertes
Maiskorn zu Uber 99% naturlichen Ursprungs ist und dass nur wenige Gene gen-
technisch verandert sind. Zwar liegt der sog. Vertrauensbereich fir die gesamte
Saatgutpartie nach Angaben des Bayerischen Landesamts fir Gesundheit und Le-
bensmittelsicherheit im Schreiben vom 16. November 2012 (S. 8) und in der mundli-
chen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof bei diesem Ergebnis zwischen
0,0008% und 0,2358%. Dies bedeutet, dass mit 95% Wahrscheinlichkeit der Gehalt
fur die gesamte Saatgutpartie zwischen 0,0008% und 0,2358% liegt. Da die gesamte
Saatgutpartie aus grob geschatzt 100 Mio. Kérnern besteht, ist klar, dass auch bei
einem Prozentsatz von 0,0008% noch eine grofere Zahl von Maiskoérnern gentech-
nisch verandert sein kann. Das Bayerische Landesamt fur Gesundheit und Lebens-
mittelsicherheit hat das methodische Vorgehen bei Durchfuhrung und Auswertung
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der GVO-Analyse durch Hinweis auf § 28 b GenTG und die Festlegungen des inter-
nationalen Expertengremiums ISTA (International Seed Testing Association) gerecht-
fertigt. Die Klagerin und die Beigeladene haben dagegen keine weiteren Bedenken
erhoben. FiUr den Verwaltungsgerichtshof sind insofern auch keine Bedenken ersicht-
lich.

ee) Entgegen der Ansicht der Klagerin ergeben sich vernunftige Zweifel auch nicht
daraus, dass zahlreiche weitere Beprobungen des betreffenden Saatguts jeweils ne-
gative Erkenntnisse erbracht hatten. So habe die Saatgutuntersuchung, die die Bei-
geladene selbst vor dem Inverkehrbringen des Saatguts in ihrem eigenen Labor
durchgefuhrt habe, ein negatives Ergebnis erbracht (Laborprifbericht vom 5.1.2010).
Ferner hatten die beiden Saatgutuntersuchungen, die die Beigeladene nach den
streitgegenstandlichen Beprobungen und Analysen an den verbliebenen Rest-
bestanden D/H 4629/831 W durch unabhangige Labore habe durchfuhren lassen,
negative Ergebnisse erbracht (Prufberichte vom 31.5.2010 und vom 2.6.2010). Nicht
zuletzt seien in diesem Zusammenhang die beiden analysierten Subsamples zu
nennen, bei denen sich kein GVO-Befund ergeben habe. Der Schluss der Klagerin,
dass im vorliegenden Fall mit der Anzahl der Beprobungen mit negativem Ergebnis
die Wahrscheinlichkeit in nennenswertem Umfang gestiegen sei, dass das Saatgut
frei von GVO sei, kann aber nicht nachvollzogen werden.

Zum Einen ist ein allgemeines Verbot, ein ohne die Durchfuhrung von Gegenproben
gewonnenes Analyseergebnis zu verwerten, im Gentechnikrecht nicht nachzuweisen
(BVerwG, U.v. 29.2.2012 -7 C 8/12 — Rn. 43). Das Bayerische Landesamt fur Ge-
sundheit und Lebensmittelsicherheit hat in seiner Stellungnahme vom 16. November
2012 auf S. 10 Uberzeugend darauf hingewiesen, dass der Schluss, dass ein positi-
ves Ergebnis im Falle der Nichtbestatigung in einer zweiten Untersuchung an einer
Ruckstellprobe ein falsches Ergebnis sein musse, nicht zuldssig sei. Hinzu kommt,
dass es im vorliegenden Fall auch weitere positive Befunde gibt. Im Jahr 2010 wur-
den von der Maissorte PR 38 H 20 nach Angaben der Beigeladenen insgesamt 31
verschiedene Partien an Betriebe in Baden-Wirttemberg verkauft. Darunter war auch
die Partie D/H 4629/831-W. Bei einem betroffenen Landwirt wurde von einem Be-
diensteten des Amts fur Landwirtschaft S*™***** auf einem Anhanger Saatgut mit ei-
nem Packzettel gefunden, der der Saatgutpartie D/H 4629/831 W zugeordnet werden
konnte (vom Beklagten mitgeteilte Information des Baden-Wurttembergischen Minis-
teriums fur landlichen Raum und Verbraucherschutz, Bl. 383 der VGH-Akte). Nach
der versehentlichen Anwendung des Herbizids ,R**** *** blieben 19 Pflanzen stehen.
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Eine Untersuchung ergab, dass alle 19 Pflanzen transgen waren, wobei die Maissor-
te NK 603 in 17 Pflanzen nachgewiesen werden konnte (vgl. Laborprotokoll S. 412 ff.
der VGH-Akte). Der Umstand, dass der betreffende Landwirt zumindest unter ande-
rem die Partie D/H 4629/831 W ausgesat hat und es auf seinen Feldern zu einem
Aufwuchs von Mais der Sorte NK 603 tatsachlich kam, stellt ein weiteres Indiz fur die
Verunreinigung der strittigen Partie D/H 4629/831 W mit gentechnisch verandertem
Maissaatgut dar.

Nach alledem sind die Rechtsvoraussetzungen des § 26 Abs. 4 GenTG im vorlie-
genden Fall erfullt und hatte die zustandige Behorde gar keine Moglichkeit, auf den
Erlass einer Beseitigungsanordnung zu verzichten.

c) Die vorgeschriebene Art der Beseitigung ist rechtlich ebenfalls nicht zu beanstan-
den. Eine wirtschaftlich sinnvolle Verwertung des Pflanzenbestands war im Zeitpunkt
des Bescheidserlasses auch nach den Ausfuhrungen der Klagerin in der mundlichen
Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht noch nicht moglich. Die Pflanzen waren
noch zu klein und wiesen nicht die fur eine Verwertung in einer Biogasanlage opti-
male Trockensubstanz auf. Der Verwaltungsgerichtshof hat keinen Anlass, die dies-
bezuglich Ubereinstimmenden Angaben der Beteiligten zu bezweifeln.

Kosten: § 154 Abs. 2, Abs. 3, § 159 Satz 1, § 162 Abs. 3 VwGO.

Vorlaufige Vollstreckbarkeit: § 167 Abs. 2 VwGO, § 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Nichtzulassung der Revision: § 132 Abs. 2 VwGO.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstral’e 23,
80539 Munchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Munchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung schriftlich einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
dieser Entscheidung zu begriunden. Die Beschwerde muss die angefochtene Ent-
scheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsatzliche Be-



61

62

63

64

65

-25-

deutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht mussen sich die Beteiligten, aul3er in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten
und Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz4 VwGO und in §§3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen)

sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be-

volimachtigte zugelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Dr. Schenk Dr. Dietz Ertl

Beschluss:

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 36.000 Euro festgesetzt

(§47 Abs. 1, § 52 Abs. 1 GKG; wie Vorinstanz).

Dr. Schenk Dr. Dietz Ertl



