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Liability is going to be the Achilles’ heel

of the biotechnology industry. (...)

Foreign genes are (...) going to flow all over the place,

and they will always be identifiable.

Claims could come from gardeners or organic farmers

who find they are unable to sell their crops.

All that has to happen is for a gene to turn up that you did not want.
Jeremy Rifkin, Nature 1999, S. 656

I.  Einleitung

Die Haftung spielt in der Biotechnologie sowohl national als
auch international eine wesentliche Rolle. In der Schweiz war die
Frage einer Haftung im am 1. Januar 2004 in Kraft getretenen Gen-
technikgesetz (GTG)? sehr umstritten, es gab ordentlich «Mais im
Bundeshuus».? Der Fokus der Diskussion der Haftung in der Biotech-
nologie hat sich dabei von Haftungskonstellationen im Zusammen-
hang mit research & development, also mit Forschung und Entwick-
lung, in der ersten Hélfte der 90er-Jahre* iiber die Produkthaftung in
der zweiten Hilfte der 90er-Jahre® zu Haftungsfragen bei Auskreu-
zungen® hin verlagert. Heutzutage scheint das grosste Haftpflichtrisi-
ko in der Biotechnologie in der Haftung aufgrund von Schéiden durch

2 Bundesgesetz iiber die Gentechnik im Ausserhumanbereich (Gentechnikge-
setz, GTG) vom 21.3.2003 (SR 814.91).

3 Siehe dazu den Schweizer Dokumentarfilm aus dem Jahr 2003: www.
vegafilm.com/vega-distribution/de/filme/mais-im-bundeshuus/synopsis/.

4 K. HAssiG, Haftungsfragen der Gentechnologie, Diss. Ziirich 1992.

5 1. WILDHABER, Produkthaftung im Gentechnikrecht — Eine rechtsverglei-
chende Studie, Ziirich 2000.

6 Siehe dazu die zahlreichen Beitrige im deutschen Recht, z.B. R. HART-
MANNSBERGER, Gentechnik in der Landwirtschaft: Die Entwicklung der Haftung fiir
den Einsatz gentechnisch verdnderter Pflanzen, Baden-Baden 2007, 124 ff.; M. HER-
DEGEN, Koexistenz und Haftung, Rechtsgutachten, Heidelberg 2003; E. REHBINDER,
Koexistenz und Haftung im Gentechnikrecht in rechtsvergleichender Sicht,
NuR 2007, 115 ff.; C.-A. SCHLOSSER, Griine Gentechnik, Koexistenz und Haftung —
Nationales und gemeinschaftsrechtliches Haftungsregime, Baden-Baden 2009;
L. StokL, Die Gentechnik und die Koexistenzfrage — Zivilrechtliche Haftungsrege-
lungen, ZUR 2003, 274 ff.; B. WoLFERS/M. KAUFMANN, Griine Gentechnik: Koexis-
tenz und Haftung, ZUR 2004, 321 ff., 323 f.
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ungewollte Auskreuzungen (auch Einkreuzungen oder Eintrige ge-
nannt) zu liegen. Unter Auskreuzungen versteht man die Ubertragung
von Genen oder Transgenen in Populationen derselben Art oder ver-
wandter Arten, welche in der Regel durch die Ubertragung von Pollen
stattfindet und ein in der Natur verbreitetes Phinomen ist. Auskreu-
zungen geschehen durch einen vertikalen Gentransfer, d. h. die Uber-
tragung der eingebauten Gensequenzen via Pollen von der transfor-
mierten Pflanze auf eine nichttransformierte Pflanze, wobei es sich
um die gleiche oder eine verwandte, sexuell kompatible Kultur- oder
Wildart handeln kann. Es gibt viele naturwissenschaftliche Studien,
die belegen, dass sich transgener Pollen verbreiten kann.” Gentech-
nisch veridnderte Organismen («<GVO») kénnen neben der Moglich-
keit der Auskreuzung auch durch Kleintiere, Bodenorganismen, Re-
gen, Durchwuchs, sowie im Verlauf von Ernte, Transport, Lagerung
und Verarbeitung, oder durch Nichteinhaltung der Regeln der guten
fachlichen Praxis auf unverdnderte Bestinde iibertragen werden.
Wenn im Verlauf dieser Arbeit von Auskreuzungen die Rede ist, so
sind auch diese Konstellationen gemeint. Des Weiteren kann es zu
Verwechslungen kommen, wenn ein Hersteller, Hindler oder Land-
wirt sein gentechnisch modifiziertes Saatgut fiir ein anderes hilt, als
es ist.8

Der exponenzielle Anstieg des Anbaus von GVO ist nicht mehr
aufzuhalten. Wihrend es in den Anfdngen des kommerziellen An-
baus von gentechnisch veridnderten Pflanzen im Jahr 1996 weltweit
1,7 Millionen Hektaren waren, welche mit gentechnisch veridnderten

7 Vgl. nur T. R. MIKKELSEN/B. ANDERSEN/R. B. JGRGENSEN, The risk of crop
transgene spread, Nature 380 (1996) 31; A. M. TiMMONS et al., Risks from transgenic
crops, Nature 380 (1996) 487; J. BERGELSON/C. B. PURRINGTON/G. WICHMAN, Pro-
miscuity in transgenic plants, Nature 395 (1998) 25; Nature News vom 28.6.2002,
d0i:10.1038/news020624-10; Nature News vom 25. 7.2005,doi:10.1038/news050725-2;
Nature News vom 11.8.2006, doi:10.1038/news060807-17; Zusammenfassung bei
K. NowAck HEIMGARTNER/R. BICKEL/R. PUSHPARAJAH LORENZEN/E. WYss, Siche-
rung der gentechnikfreien Bioproduktion, Schriftenreihe Umwelt Nr. 340, BUWAL
2002, Tabelle auf 47 f.

8 Eine Tochter von Syngenta hat z. B. von 2001-2004 Bt-10-Mais anstatt Bt-11-
Mais hergestellt, vertrieben, und dieses wurde sodann in den USA von Landwirten
angebaut. Grossere Mengen — wohl ca. 1000 t — kamen als Lebens- und Futtermittel
auf den europédischen Markt, siche dazu G. WINTER, Das Inverkehrbringen von un-
erkannten gentechnisch verdnderten Organismen — Ein Problem? Ein gelstes Prob-
lem?, NVwZ 2005, 1133 ff.
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Pflanzen angebaut wurden, so waren es im Jahr 2010 bereits iiber
148 Millionen Hektaren.? Mit der zunehmenden Verbreitung der Gen-
technik in der Landwirtschaft kommen erhebliche Probleme auf die
fiir die Biotechnologie zustdndigen Aufsichtsbehorden zu. Ungewoll-
te Auskreuzungen bei der Freisetzung und beim Anbau gentechnisch
verdnderter pollenbestdubender Pflanzen sind nicht zu verhindern
und auch jenseits ausgebrachter Isolationsabstinde und Mantelsaaten
feststellbar. In der Praxis hat dies schon oft zu typischen Haftpflicht-
konstellationen gefiihrt.10

Das Ziel dieses Beitrags ist es zu untersuchen, wann im Aus-
kreuzungsfall innerhalb der Kulturart auf konventionelle oder tko-
logische Nachbarfelder von einem zivilrechtlich relevanten Sach-
schaden auszugehen ist. In Deutschland, wo die Koexistenz von
gentechnischer und konventioneller Landwirtschaft schon gelebt
wird, ging die Judikatur vor der Einfiihrung des speziell fiir den Fall
der Auskreuzungen eingefiihrten § 36a GenTG davon aus, dass Aus-
kreuzungen nicht zwangsldufig schidliche Einwirkungen und Sach-
schiden darstellten. Voraussetzung fiir den gentechnikrechtlichen
Schutz waren nach Ansicht der Gerichte vielmehr gentechnikspezifi-
sche und sachbezogene Einwirkungen, wozu die blosse Anwesenheit
fremder GVO und ein daraus resultierender Umsatzriickgang nicht
geniigen sollte. Schidliche Einwirkungen wiirden nur dann vorliegen,
wenn Pflanzen bei einer Auskreuzung von GVO «ganz oder zum Teil
zerstort bzw. ungeniessbar wiirden oder gesundheitliche Beeintrich-
tigungen im Fall eines Verzehrs eintriten».!! Ansonsten liege nur eine
Minderung der Erwerbschancen vor, also ein Vermogensschaden, der
von den Schutzgiitern des Gentechnikrechts nicht erfasst werde; letzt-

9 Siehe die Statistiken auf www.isaaa.org, Brief 42-2010.

10 Im September 2006 z.B. fanden sich in franzosischen, deutschen und engli-
schen Supermirkten importierte Reisnudeln aus China, welche Bt enthielten. Die
Reissorte, aus der die Nudeln bestanden, war nicht einmal in China fiir den mensch-
lichen Verzehr zugelassen, sondern «wanderte» aus einem Freisetzungsversuch in
die Lebensmittelkette und sodann als prozessiertes Lebensmittel iiber internationale
Grenzen hinaus, sieche dazu Nature News vom 5.9.2006, doi:10.1038/news060904-5.

11 Siehe VG Berlin vom 12.9.1995 — 14 A 255.95 = ZUR 1996, 147 ff., 150.
Befiirwortend zu diesem Entscheid WOLFERS/KAUFMANN (Fn. 6), 323 f.; HERDEGEN
(Fn. 6), 11; HARTMANNSBERGER (Fn. 6), 124 ff.
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lich sei das Konsumentenverhalten und nicht die Auskreuzung von
GVO selbst urséchlich fiir den Marktwertverlust.2

In der Schweiz wurde diese Frage kaum je explizit diskutiert.
Sie ist deshalb so wichtig, weil nach herrschender Ansicht reine
Vermogensschiaden durch das GTG nicht geschiitzt werden.!> Wie
MARKUS MULLER-CHEN schreibt: «Die Problematik wird allerdings
erheblich entschirft, wenn bedacht wird, dass viele «reine> Vermo-
gensschiden im Gentechnikbereich auch als Sachschidden definiert
werden konnen.»* Wann aber liegt tatsidchlich ein «biotechnischer
Sachschaden» vor? Handelt es sich bei einer Auskreuzung automa-
tisch um eine Substanzbeeintrichtigung und damit um einen Sach-
schaden?

Im Hinblick auf den Ablauf des Gentech-Moratoriums im No-
vember 2013 ist es fiir die Schweiz eminent wichtig, sich iiber die
Frage nach Koexistenz und Haftung Gedanken zu machen. Ich moch-
te im folgenden Beitrag hinterfragen, wann bei Auskreuzungen von
einem Sachschaden ausgegangen werden kann. Zu diesem Zweck
werden als Erstes die Haftungsgrundlagen im schweizerischen Gen-
technikgesetz kurz erldutert und allféllige Liicken und Schwéchen im
geltenden Regime angesprochen (II. B.)."> Um beurteilen zu kénnen,
ob die derzeit geltenden Regelungen im GTG Auskreuzungsfille hin-
reichend aufzufangen in der Lage sind, muss klar sein, wann {iber-

12 VG Berlin vom 12.9.1995 (Fn. 11), 149 («Voraussetzung [fiir einen Sachscha-
den] ist stets, dass die Verletzung durch eine spezifisch sachbezogene Einwirkung
verursacht wird. Keine Eigentumsverletzung ist daher die Wertminderung durch
Einwirken auf Bewertungsfaktoren, die nicht in der Sache selbst liegen. Dies stellt
lediglich eine Vermogensschiadigung dar.»).

13 Siehe dazu ausfiihrlich unten Fn. 50.

14 M. MULLER-CHEN, Haftung fiir durch gentechnisch verdnderte Organis-
men verursachte Schiaden nach Art. 30 ff. Gentechnikgesetz, in: Th. Sutter-Somm/
F. Hafner/G. Schmid/K. Seelmann (Hrsg.), Risiko und Recht, Festgabe zum Schwei-
zerischen Juristentag 2004, 151 ff., 165.

15 Vertragliche Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriiche, wie sie z. B. im
Rahmen von Liefervertrigen zwischen unterschiedlichen Erzeugungs-, Verarbei-
tungs- oder Handelsstufen durch nicht erfiillte Anforderungen iiber die Produktqua-
litdt enstehen konnen, bleiben im Rahmen dieser Untersuchung ausser Betracht, da
im zugrunde gelegten Modellfall zwischen dem Biolandwirt oder dem konventionel-
len Landwirt auf der einen Seite und dem GVO anbauenden Landwirt bzw. dem
Bewilligungsinhaber auf der anderen Seite regelmissig keine vertraglichen Bezie-
hungen bestehen.
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haupt von einem zivilrechtlich relevanten Schaden ausgegangen wer-
den kann. Es wird ersichtlich, dass der Sachschaden in der gelebten
Koexistenz von grosster Bedeutung ist (I1. C.). Anschliessend werden
die wichtigsten Fallkonstellationen im Auskreuzungsfall im Hinblick
daraufhin analysiert, ob ein Sachschaden bejaht werden kann (IIL.).

II.  Koexistenz und Haftung in der Schweiz

A. Grundsatz der Koexistenz

Die Koexistenz soll ermoglichen, dass auf Dauer verschiedene
landwirtschaftliche Anbausysteme mit und ohne Gentechnik neben-
einander existieren konnen. Das Hauptanliegen gesetzlicher Grund-
sitze zur Koexistenz ist es, die gentechnikfreie konventionelle und
okologische Landwirtschaft vor Auskreuzungen von GVO zu schiit-
zen. Auf europiischer Ebene ermdoglicht es Art. 26a der Freisetzungs-
Richtlinie'¢, dass die Mitgliedstaaten Schutzregelungen fiir 6kologi-
sche und konventionelle Anbauformen einfiihren.!”” Es bleibt den
einzelnen Mitgliedstaaten iiberlassen, geeignete Massnahmen — auch
beziiglich der Haftung'® — fiir die Koexistenz festzulegen, um zu ver-

16 Richtlinie 2001/18/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom
12.3.2001 iber die absichtliche Freisetzung genetisch verdnderter Organismen in
die Umwelt und zur Aufhebung der Richtlinie 90/220/EWG des Rates, ABI. L 106
vom 17.4.2001, 1 ff.

17 Eingefiigt durch Art. 43 der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 22.9.2003 iiber genetisch verinderte Lebens-
mittel und Futtermittel, ABL. L 268 vom 18.10.2003, 1 ff., 21: «(1) Die Mitglied-
staaten konnen die geeigneten Massnahmen ergreifen, um das unbeabsichtigte
Vorhandensein von GVO in anderen Produkten zu verhindern.», zuletzt geédndert
durch die Verordnung (EG) Nr. 298/2008 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 11.3.2008, ABL. L 97 vom 9.4.2008, 64 ff.

18 Siehe Empfehlung der Europidischen Kommission (2003/556/EG) vom
23.7.2003 zu Leitlinien fiir die Erarbeitung einzelstaatlicher Strategien und geeig-
neter Verfahren fiir die Koexistenz gentechnisch veridnderter, konventioneller und
okologischer Kulturen, ABI. L 189 vom 29.7.2003, 36 ff., 2.1.9 («Den Mitgliedstaa-
ten wird empfohlen, ihre privatrechtlichen Haftungsvorschriften daraufhin zu prii-
fen, ob die einzelstaatlichen Gesetze ausreichen und allen Beteiligten den gleichen
Schutz bieten. (...) In diesem Zusammenhang konnten die Mitgliedstaaten priifen,
inwieweit eine Anpassung bestehender Versicherungsregelungen sinnvoll ist bzw.
neue Regelungen in diesem Bereich einfiihren.»).
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meiden, dass sich gentechnisch veridnderte Pflanzen iiber die jeweili-
gen Felder hinaus verbreiten oder nach und nach in einer Kulturart
anreichern. Welche Massnahmen im Einzelnen notwendig sind, um
diese Koexistenz zu sichern, hingt v.a. von der Biologie der jeweili-
gen Kulturpflanze und ihren Fortpflanzungseigenschaften ab.

In der Schweiz sieht Art. 7 GTG die Koexistenz fiir das schwei-
zerische Recht vor, indem es insbesondere die Produktion von Er-
zeugnissen ohne GVO und die Wahlfreiheit der Konsumenten schiitzt.
Die Umsetzung des Grundsatzes der Koexistenz ist allerdings in der
Schweiz noch nicht sehr weit fortgeschritten. Zwar ist die revidierte,
am 1. Oktober 2008 in Kraft getretene Freisetzungsverordnung!® ein
Schritt in die richtige Richtung. Die Arbeiten an einer Koexistenzver-
ordnung?® hingegen, welche die Bedingungen fiir den Anbau von Ver-
mehrungsmaterial gentechnisch veridnderter Pflanzen sowie den Um-
gang mitentsprechendem Erntegut auf landwirtschaftlichen Betrieben
regeln soll,2! wurden im Juni 2006 wegen der Annahme der Volksini-
tiative «Lebensmittel aus gentechnikfreier Landwirtschaft» und we-
gen des daraus resultierenden Moratoriums bis zum 27. November
201322 vorlaufig eingestellt. Der Entwurf der Koexistenzverordnung
sieht vor, dass der Bewilligungsinhaber, der gentechnisch verdndertes
Saatgut in Verkehr bringen will, unter Einhaltung der Rahmenbedin-
gungen Massnahmen definieren muss, damit der Schutz der Produk-
tion ohne Gentechnik gewihrleistet ist. Insbesondere gehort dazu die
Anweisung zur Einhaltung einer Isolationsdistanz, um die Verunrei-
nigungen durch Auskreuzung via Pollen zu minimieren. Es besteht
nicht mehr viel Zeit, um sich Gedanken zu machen, welche Gesetzes-

19 Verordnung tiber den Umgang mit Organismen in der Umwelt (Freisetzungs-
verordnung, FrSV) vom 10.9.2008 (SR 814.911).

20 Verordnung iiber Koexistenzmassnahmen beim Anbau gentechnisch verédn-
derter Pflanzen sowie beim Umgang mit daraus gewonnenem Erntegut (Koexistenz-
verordnung) vom 3.10.2005 (Entwurf), auf www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/
1292/Vorlage_d.pdf.

21 Detaillierte Sorgfaltspflichten u.a. im Hinblick auf Anbau, Ernte, Informa-
tion und Auskunft, Abstandsflichen, Lagerung und Transport, Verarbeitung, Reini-
gung von Geriten und Gegenstidnden, Durchwuchs und Fruchtfolge sowie Aufzeich-
nungen.

22 Siehe Botschaft iiber die Volksinitiative «fiir Lebensmittel aus gentechnik-
freier Landwirtschaft» vom 18.8.2004, BBI. 2004, 4937 ff.; angenommen in der
Abstimmung vom 27. 11.2005, BBI. 2006, 1061.
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dnderungen zur Umsetzung und Sicherung einer Koexistenz in der
Schweiz nétig sind und wie eine kiinftige Koexistenzverordnung ge-
nau aussehen soll.

B.  Die Haftungsgrundlagen im GTG

1. Vor bewilligtem Inverkehrbringen: Gefihrdungshaftung
nach Art. 30 Abs. 1 GTG

Art. 30 Abs. 1 GTG regelt die Gefihrdungshaftung fiir Schiden
durch GVO, die vor dem Inverkehrbringen, wihrend der Phase der
Forschung und Entwicklung entstehen, d.h. fiir den Umgang im
geschlossenen System, bei Freisetzungsversuchen und bei unerlaub-
tem Inverkehrbringen.?? Im Koexistenzrecht geht es aber um die
Regelung des erlaubten Umgangs mit GVO und des unbeabsichtigten
Vorkommens von GVO in Nicht-GVO-Kulturen und umgekehrt.
Fille, in denen fiir den fraglichen GVO eine Inverkehrbringensge-
nehmigung vorliegt, werden kiinftig der «Normalfall» fiir Haftungs-
fragen sein.

2. Nach bewilligtem Inverkehrbringen: verschdirfte
Produkthaftung nach Art. 30 Abs. 4-7 GTG

Die verschirfte Produkthaftungsbestimmung regelt Schéden,
die nach bewilligter Inverkehrbringung entstehen.?* Dazu zihlen bei-
spielsweise Schidden, die durch die Verdnderung des gentechnischen
Materials in Arzneimitteln und Medizinprodukten am Menschen ent-
stehen.?s Ausgehend von der Uberlegung, bereits die Bewilligung der
Inverkehrbringung stelle den Schutz von Mensch und Tier und der

23 Siehe dazu ausfiihrlich CH. HEDIGER, Die Haftungsbestimmungen des Gen-
technikgesetzes (Art. 3034 GTG), Ziirich 2009, 128 ff., 81 ff.

24 W. FELLMANN, Bauernprivilegien im Haftpflichtrecht — ein Anschlag auf die
Schadensprivention, in: W. Fellmann (Hrsg.), Recht des lindlichen Raums: Festgabe
fiir Paul Richli zum 60. Geburtstag, 129 ff.; V. FUHLROTT, Mais in Bern — Haftung
und Versicherung nach dem Gentechnik-Gesetz, HAVE 2004, 13 ff., 18 f.; MULLER-
CHEN (Fn. 14), 160 ff.

25 Siehe dazu die Beispiele bei I. WILDHABER, Haftung fiir gentechnische Pro-
dukte, Miinster 2009, 56 ff.
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Umwelt sicher, sieht das Gesetz fiir Schiden, die nach der bewilligten
Inverkehrbringung von GVO enstehen, grundsitzlich — mit Ausnah-
me der GVO, die in land- und waldwirtschaftlichen Produktionsmit-
teln enthalten sind oder aus solchen Produktionsmitteln stammen —
keine Gefidhrdungshaftung vor. Die bewilligungspflichtige Person
haftet daher nur, wenn die GVO fehlerhaft sind, was dann der Fall ist,
wenn sie nicht die Sicherheit bieten, die man unter Beriicksichtigung
aller Umstinde zu erwarten berechtigt ist.26

Die Produkthaftpflicht aufgrund von Art. 30 Abs. 4-7 ist in
mehrerer Hinsicht verschirft: Sie beinhaltet in Art. 30 Abs. 4 GTG
eine Haftung fiir Entwicklungsrisiken, verldngerte Verjihrungsfris-
ten in Art. 32 GTG, eine Beweiserleichterung in Art. 33 GTG sowie
eine in Art. 34 GTG vorgesehene Moglichkeit, denjenigen zum Ab-
schluss einer Haftpflichtversicherung zu verpflichten, der gehalten
ist, den Umgang mit GVO zu melden oder dafiir eine Bewilligung
einzuholen.

3. Sonderregelung: Gefihrdungshaftung
nach Art. 30 Abs. 2 GTG

Das Haftungssystem, welches zwischen Schéden, die vor dem
Inverkehrbringen entstehen, und Schédden, die nach bewilligtem In-
verkehrbringen entstehen, unterscheidet, wird durch eine aus juristi-
scher Sicht kuriose Sonderbestimmung in Art. 30 Abs. 2 GTG durch-
brochen. Gemiss diesem Tatbestand hat der Bewilligungsinhaber im
Bereich der griinen Gentechnik fiir den Schaden, der land- und wald-
wirtschaftlichen Betrieben?’ oder Konsumenten durch erlaubt in Ver-
kehr gebrachte GVO entsteht, einzustehen, und dies auch dann, wenn
er simtliche von den Behorden geforderten Sicherheitspriifungen er-
fillt hat. Die Griine Gentechnik wird somit anders behandelt als die
Rote Gentechnik, was fiir den Bereich der Produkthaftungsfille mehr

26 Zur Fehlerhaftigkeit bei GVO siehe WILDHABER (Fn. 5), 319; MULLER-CHEN
(Fn. 14), 161; HEDIGER (Fn. 23), 161 ff.

27 Der Ausdruck «land- oder waldwirtschaftliche Produktionsmittel» wurde mit
Wirkung zum 1. 8. 2010 eingefiihrt, AS 2010, 3233; BBI. 2009, 5435. Land- und wald-
wirtschaftliche Produktionsmittel sind gemiss Art. 158 LWG «Stoffe und Organis-
men, die der landwirtschaftlichen Produktion dienen», d. h. Diinger, Pflanzenschutz-
mittel, Futtermittel und pflanzliches Vermehrungsmaterial (= Saatgut).
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als verwunderlich ist.28 Eine Gefihrdungshaftung fiir erlaubt in Ver-
kehr gebrachte Produkte verlidsst den zentralen Ansatzpunkt jeder
Produkthaftung und wiirde im EU-Raum klar gegen die EU-Produkt-
haftungs-Richtlinie verstossen.2?

Art. 30 Abs. 2 GTG kann aber auch als Haftungsgrundlage fiir
Auskreuzungstatbestinde zur Anwendung kommen. Diese sind von
Produkthaftungsfillen zu differenzieren. Auskreuzungstatbestinde
konnen in den meisten Lindern — so auch in der Schweiz — gerade
nicht durch das Produkthaftpflichtgesetz aufgefangen werden, dies
aus folgenden zwei Griinden. Das PrHG erfasst Sachschiden nur,
wenn die betreffende Sache ihrer Art nach gewdhnlich fiir den priva-
ten Ge- oder Verbrauch bestimmt ist und vom Geschidigten haupt-
sdchlich privat verwendet worden ist (Art. 1 Abs. 1 lit. b PrHG), was
bei GVO-verunreinigten Feldern gerade nicht der Fall sein wird. Das
PrHG schiitzt in anderen Worten nur den Konsumenten, nicht aber
Biobauern und gentechnikfreie Betriebe. Ausserdem setzt eine Haf-
tung nach PrHG voraus, dass ein Produkt fehlerhaft ist, d. h., dass es
nicht die Sicherheit bietet, die man unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde zu erwarten berechtigt ist (Art. 4 Abs. 1 PrHG). Ein Produkt-
fehler wird in Auskreuzungsfillen regelmissig zu verneinen sein,
weil es gerade keiner berechtigten Erwartung widerspricht, dass gen-
technich veridnderte Pflanzen nicht dhnlich wie konventionelle Pflan-
zen auskreuzen.’? Die Besonderheit der Koexistenzproblematik ist

28 So auch MULLER-CHEN (Fn. 14), 156; FELLMANN (Fn. 24), 140, 147; FUHL-
ROTT (Fn. 24), 17 («Diese Sonderbehandlung der griinen Gentechnik bedeutet die Stig-
matisierung einer neuen Technologie und ist aus Sicht der Rechtsgleichheit wie auch
aus dem Blickwinkel der Risikobeurteilung bedenklich.»); HEDIGER (Fn. 23), 196 f.

29 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25.7.1985 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir
fehlerhafte Produkte, ABI. L 210 vom 7. 8. 1985, 29 ff. Siche dazu M. BIHLER, Zivil-
rechtliche Haftungsregelungen im Gentechnikrecht — Gutachten unter Beriicksichti-
gung des § 36a GenTG (Entw.), Miinchen 2004, 216, auf www.boelw.de; E. REHBIN-
DER, Koexistenz und Haftung im Gentechnikrecht in rechtsvergleichender Sicht,
NuR 2007, 115 ff., 116 f.

30 WILDHABER (Fn. 25), 159; STOkL (Fn. 6), 275, 277, WOLFERS/KAUFMANN
(Fn. 6), 321; HARTMANNSBERGER (Fn. 6), 99; HERDEGEN (Fn. 6), 17 (denkbar sei al-
lenfalls eine mittelbare Schidigung des Anbauers 6kologischer Kulturen durch Pro-
dukthaftungsanspriiche Dritter; solche Anspriiche setzen voraus, dass gerade durch
die Einwirkung von transgenen Kulturen ein 6kologisches Produkt «fehlerhaft» wird
und ersatzfihige Schiden auslost).
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im Nebeneinander mehrerer Rechtsnormen begriindet, die teilweise
nicht miteinander kompatibel sind. Dies war denn auch der Grund,
weshalb in Deutschland ein spezieller Haftungstatbestand fiir Aus-
kreuzungen ins GenTG aufgenommen wurde, der § 36a GenTG.

Das fiir Art. 30 Abs. 2 GenTG entscheidende Element ist die
ausschliessliche Kanalisierung der Haftung auf den Bewilligungsin-
haber. Ziel dieser Haftungskanalisierung auf den Bewilligungsinha-
ber war ein eigentliches Landwirtschaftsprivileg, mit dem der Bauer
bewusst von einer Haftung ausgenommen wurde. Beim Bewilli-
gungsinhaber handelt es sich um den Inverkehrbringer, welcher eine
Sorte importiert oder erstmals abgibt.3! Bewilligungs- und haftpflich-
tig ist folglich der Hersteller einer Sorte, die GVO enthilt, nicht je-
doch der Vertreiber, Hindler, Verarbeiter (z. B. Landwirt) oder Lage-
rist.

Die Beschrinkung der Haftung auf den Inhaber der Bewilli-
gung kann fiir den Geschidigten negative Konsequenzen haben.
Wenn der Bewilligungsinhaber sich z. B. wegen groben Verschuldens
eines Dritten, beispielsweise des Héndlers, von der Haftung befreien
kann, so ist umstritten, ob der Geschédigte in einem zweiten Anlauf
den Héndler einklagen kann,32 und selbst wenn man dies bejaht, so
kommt als Anspruchsgrundlage nur das Vertragsrecht und das tradi-
tionelle Deliktsrecht infrage, und diese Anspriiche werden im Zweifel
verjahrt sein. Als weitere negative Konsequenz kommt dazu, dass der
Bewilligungsinhaber fiir den Konsumenten oder Nachbarn oftmals
gar nicht ersichtlich sein wird. Anders als aufgrund von Art. 2 Abs. 2
PrHG kann er sich aber nicht iiber die Kette der Lieferanten bis zum
Haftpflichtigen durchfragen und sich an den Lieferanten halten, wenn
dieser ihm den Verantwortlichen nicht nennt.33

Art. 30 Abs. 2 GTG statuiert eine Gefihrdungshaftung, die als
lex specialis anderen ausservertraglichen Haftungsgrundlagen vor-
geht. Allenfalls konnte Art. 4 GTG, der weitergehende Vorschriften
in anderen Bundesgesetzen zum Schutz von Menschen, Tieren und
Umwelt vor Gefihrdungen oder Beeintriachtigungen durch GVO vor-

31 Zum Begriff des Inverkehrbringens siehe Art. 5 Abs. 5i. V.m. Art. 12 GTG.

32 Bejahend FELLMANN (Fn. 24), 141; HEDIGER (Fn. 23), 130. Verneinend MUL-
LER-CHEN (Fn. 14), 159 f.

33 W.FELLMANN, BaKo ORI, 4. Aufl., Basel 2007, Art. 2 PrHG N 16 ff.; H. REY,
Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4. Aufl., Ziirich 2008, N 1204.
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behilt, auch auf andere Haftpflichtnormen — die dann als Priven-
tionsnormen verstanden werden — verweisen. Dies wird in der Lehre
teilweise abgelehnt.?* Aus dem GTG kann m. E. geschlossen werden,
dass grundsitzlich Alternativitdt zwischen der GTG-Haftungsord-
nung und anderen Haftpflichtbestimmungen herrscht, ausgenommen
fiir Schiaden, die land- und waldwirtschaftlichen Betrieben und Kon-
sumenten durch erlaubt in Verkehr gebrachte GVO entstehen, fiir die
ausschliesslich der Bewilligungsinhaber geméss Art. 30 Abs 2 GTG
haftet.3s

4. Schwichen und Liicken im bestehenden Regime

Die «reine Erfolgshaftung» von Art. 30 Abs. 2 GTG wurde zu
Recht heftig kritisiert.3 Mehrere Punkte daran sind sehr fragwiirdig:
der eingeschrinkte Geschidigtenbegriff infolge Bildung von Katego-
rien moglicher Geschidigter,?” die Abweichung von allen Regeln der
Produkthaftpflicht fiir in Verkehr gebrachte Produkte oder das mog-
licherweise fehlende Haftungssubjekt bei von einer Bewilligungs-
pflicht befreitem Inverkehrbringen.38

Das Bemiihen, den Landwirt um jeden Preis von einer Haftung
fiir seine GVO-Produkte fernzuhalten, ist rein politischer Natur, was
die Vorsitzende der Subkommission Haftpflichtrecht auch so besti-

34 St. KOHLER, Freisetzung von gentechnisch verinderten Organismen in der
Schweiz, Diss. St. Gallen 2004; M. MULLER-CHEN, Economic Loss Caused by
GMOs in Switzerland, in: B. A. Koch (Hrsg.), Economic Loss Caused by Geneti-
cally Modified Organisms, Liability and Redress for the Adventitious Presence of
GMOs in Non-GM Crops, Wien 2008, 489 ff., N 7; Sitzung NR vom 1.10.2002,
AmtlBull NR 2002, 1523.

35 So auch HEDIGER (Fn. 23); FUHLROTT (Fn. 24), 21.

36 FELLMANN (Fn. 24), 129 ff.; MULLER-CHEN (Fn. 14), 151 ff.; FUHLROTT
(Fn. 24), 18; HEDIGER (Fn. 23), 195 («die Bestimmung [ist] gdnzlich missgliickt und
inakzeptabel»). Siehe auch schon die Kritik vor Erlass des GTG bei WILDHABER
(Fn. 5), 342 ff.

37 HEDIGER (Fn. 23), 149 ff.; Sitzung NR vom 2. 10.2002, AmtIBull NR 2002,
1582. Das GTG bietet allen Dritten, die nicht unter die beiden Geschiddigtenkatego-
rien «Landwirtschaftlicher Betrieb» und «Konsument» subsumiert werden kénnen,
keinen Schutz vor Schiden, die durch eine haftungsrelevante Handlung im Sinne von
Art. 30 Abs. 2 GTG verursacht worden sind. Infolge dieser undurchdachten Katego-
risierung nach Geschidigten werden zahlreiche mogliche Geschédigte nicht erfasst
und damit ausgeschlossen.

38 Siehe dazu ausfiihlich HEDIGER (Fn. 23), 132 ff.
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tigte.?® Mit dem Landwirtschaftsprivileg bestehen aber fiir den Land-
wirt kaum Anreize zur Préivention.** Wie WALTER FELLMANN ganz
zu Recht schreibt: Bauernprivilegien im Haftpflichtrecht — ein An-
schlag auf die Schadensprivention!*! Art. 30 GTG zur Gefihrdungs-
haftung mit Verantwortlichkeit des Herstellers ist auf die Risiken von
unvorhergesehenen Auswirkungen von GVO konzipiert worden, er ist
hingegen nicht auf die Nichteinhaltung von Regeln der guten fachli-
chen Praxis und weiterer Sorgfaltspflichten der Koexistenzordnung
zugeschnitten worden. Wenn man davon ausgeht, dass die Haftung
nicht nur eine sanktionierende, sondern auch eine steuernde Wirkung
haben soll,*2 so miisste man diskutieren, ob nicht eine modifizierte
Verschuldenshaftung eingefiihrt werden sollte, d. h. im Endeffekt ei-
ne Einschrinkung des Landwirtschaftsprivilegs bei Nichteinhaltung
der Regeln der guten fachlichen Praxis, um fiir den Landwirt Anreize
zur Privention und zur Einhaltung der Koexistenzregeln zu setzen.*?
Die Moglichkeit einer direkten Haftung des Bauern bei schuldhaften
Verstossen gegen die Koexistenzregeln wurde bei Erlass des GTG
nicht diskutiert, wohl deshalb, weil zum damaligen Zeitpunkt die Ko-
existenz noch kaum ein Thema war. Art. 30 Abs. 3 GTG, der vorsieht,
dass der Bewilligungspflichtige auf Personen, die GVO unsachge-
miss behandeln oder sonst wie zur Entstehung oder Verschlimme-
rung des Schadens beigetragen haben, Regress nehmen kann, erreicht
dieses Ziel nicht, weil er nur das Regressverhiltnis betrifft, nicht aber
das Verhiltnis zwischen Nachbarn, oder zwischen Konsumenten und
Bauern.

39 Brigitta M. Gadient in der Sitzung NR vom 2. 10.2002, AmtIBull NR 2002,
1582.

40 HEDIGER (Fn. 23), 139; FELLMANN (Fn. 24), 129 ff.; M. BRUHLHART, Gen-
technik und Haftpflicht — vom rechtlichen Umgang mit Unsicherheit, Bern 2003,
136 f.

41 FeELLMANN (Fn. 24), 129 ff.

42 So die neuere Lehre, siche V. ROBERTO, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Ziirich 2002, N 129; I. SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl., Bern 2009, 49.04; A. Rumo-JunNGo, Haftpflicht und Sozialversiche-
rung, Freiburg 1998, N 194 ff.

43 So auch FELLMANN (Fn. 24), 145 f. («Fiir einen Blick tiber die Grenze blieb
keine Zeit. Sonst hitte der schweizerische Gesetzgeber erkannt, dass bei der Haftung
fiir gentechnisch verdnderte Organismen nur eine Kausalhaftung [auch] des Bauern
einem hohen Verbraucherschutzniveau entspricht...»).
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Eine andere, vertragliche Moglichkeit, fiir den Landwirt Anrei-
ze zur Einhaltung der Koexistenzregeln zu schaffen, sind sog. Tech-
nologienutzungsvertrdge. Keine Regelung im GTG hindert die Saat-
gut herstellenden Unternehmen daran, sich teilweise oder indirekt vor
der strengen Haftung des GTG zu schiitzen, indem sie von den Land-
wirten Technologienutzungsvertrige verlangen.** Diese Vertrige
miissen vom Landwirt bei Kauf des GVO-Saatguts unterschrieben
werden und kénnen Grundsitze der guten fachlichen Praxis vor-
schreiben, welche die Landwirte beim Aussden des GVO-Saatguts
beachten miissen, z. B. Mantelzonen. Private Vertrige konnen so die
Kanalisierung des GTG in der Praxis aufweichen.®

C. Fazit: Relevanz des Sachschadens bei gelebter Koexistenz

Anders als im deutschen Recht in § 36a GenTG steht im schwei-
zerischen Recht nirgends definiert, wann in einem Auskreuzungsfall
von einem haftpflichtrechtlich relevanten Schaden auszugehen ist.
Obwohl der Gesetzestext des GTG bloss auf den Begriff «Schaden»
abstellt, wird von der Lehre davon ausgegangen, dass von der Haf-
tung nach Art. 30 ff. GTG nur Personen-, Sach- und Umweltschiden
erfasst werden, nicht aber reine Vermogensschiden.*¢

Zur Begriindung einer Schadenersatzpflicht fiir reine Vermo-
gensschidden ist nach der herrschenden objektiven Widerrechtlich-
keitstheorie erforderlich, dass das schidigende Verhalten objektiv
widerrechtlich ist, ansonsten die betroffene Person die Vermogens-
einbusse selber tragen muss.” Reine Vermogensschiden, die sich

44 Ebenso FUHLROTT (Fn. 24), 19 («Hingegen erscheint unter Unternehmern
und im kaufménnischen Bereich eine Haftungsbefreiung zuldssig.»); HEDIGER
(Fn. 23), 174 f.

45 PH. CULLET, Liability and Redress for Modern Biotechnology, 15 Yearbook
of International Environmental Law (2006), 165 ff., auf www.ielrc.org/content/
a0601.pdf, 13.

46 MULLER-CHEN (Fn. 14), 164 f.; ders. (Fn. 34), N 44, 48; HEDIGER (Fn. 23),
102 ff.

47 R. BReHM, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen: Art. 41-61 OR,
3. Aufl., Bern 2006, Art. 41 N 33 ff.; A. K. SCHNYDER, in: H. Honsell/N. P. Vogt/
W. Wiegang (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Obliga-
tionenrecht I, Art. 1-529 OR, 4. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2007, Art. 41 N 30; REY
(Fn. 33), N 669; SCHWENZER (Fn. 42), 50.01.
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nicht als Folge der Verletzung eines absolut geschiitzten Rechtsguts
darstellen, sind nach der objektiven Widerrechtlichkeitstheorie nur
ersatzfihig, wenn gegen eine das Vermdogen als solches schiitzende
Norm verstossen wurde (sog. Verhaltensunrecht).*® Auch nach neue-
rer Widerrechtlichkeitstheorie muss eine Schutznorm, die eine
Ersatzpflicht fiir reine Vermogensschiden begriinden soll, zumin-
dest den Schutz der wirtschaftlichen bzw. vermdgensrechtlichen
Interessen des Geschidigten zum Zweck haben.*® Den Schutzzweck
von Art. 1 GTG analysierend verneint die Lehre nun aber, dass das
GTG vor Vermogensschidden aufgrund von GVO schiitzt.’* Es stellt
folglich keinen Verstoss gegen das GTG dar, wenn eine Norm verletzt
wird, deren Zweck der Schutz vor reinen Vermdogensschiden ist.
Deshalb sind durch GVO verursachte reine Vermogensschidden nach
heutiger Rechtslage (solange die Widerrechtlichkeit an die Verlet-
zung einer Schutznorm ankniipft) nicht widerrechtlich und finden
im GTG keinen Schutz, miissen also nach diesem Gesetz nicht be-
glichen werden.

Spezialgesetzliche Haftungen wie diejenige nach Art. 30 ff.
GTG erwihnen zwar das Erfordernis der Widerrechtlichkeit zur Be-
griindung einer Ersatzpflicht nicht ausdriicklich. Es ist insofern nicht
klar, ob zur Begriindung einer Haftung fiir gentechnologisch beding-
te reine Vermogensschidden iiberhaupt Widerrechtlichkeit erforder-
lich ist. Die herrschende Lehre geht jedoch auch bei anderen ausser-
vertraglichen Haftungstatbestidnden als Art. 41 OR, deren Wortlaut
reine Vermogensschidden erfassen konnte, und damit auch bei der
Gefidhrdungshaftung nach GTG, vom Erfordernis der Widerrecht-
lichkeit im oben genannten Sinn aus.5! Zur Begriindung einer Haf-

48 BREHM, BeKo OR (Fn. 47), Art. 41 N 33d; SCHNYDER, BaKo OR (Fn. 47),
Art. 41 N 31; BGE 133 111 330, 132 III 130, 123 III 312; BGE 119 1I 127.

49 H. HonseLL, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 4. Aufl., Ziirich 2005, § 3
N la; REY (Fn. 33), N 712a; RoBERTO (Fn. 42), N 42 ff., 262 ff.; SCHWENZER (Fn. 42),
50.04, 50.31.

50 MULLER-CHEN (Fn. 14), 164 f.; ders. (Fn. 34), N 44, 48; HEDIGER (Fn. 23),
102 ff.

51 K. OFTINGER/E. W. STARK, Obligationenrecht Besonderer Teil 11/2, 4. Aufl.,
Ziirich 1989, § 24 N 27 ff.; REY (Fn. 33), N 669, 1246; SCHWENZER (Fn. 42), 54.03;
BGE 112 II 128 E. 5e; mit Bezug auf das KHG offen gelassen in BGE 116 11 491 f.
E. 5. Anders RoBERTO (Fn. 42), N 500.
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tung fiir gentechnologisch bedingte reine Vermogensschidden ist des-
halb Widerrechtlichkeit notwendig.2

Da das bedeutendste Haftpflichtrisiko in der Biotechnologie in
den wirtschaftlichen Schidden zu sehen ist, welche sich durch eine
gelebte Koexistenz ergeben konnen, ist deshalb entscheidend, ob es
sich beim jeweiligen Schaden um einen Sachschaden handelt.

III. Der Sachschaden in der Biotechnologie
A. Der Sachschaden im Allgemeinen

1. Der Begriff des Sachschadens

Die Einteilung von Schdden in Personen-, Sach- und reine Ver-
mogensschiden kniipft an die Frage an, welches Rechtsgut durch die
schidigende Handlung verletzt wurde und somit zu einer Vermogens-
verminderung gefiihrt hat. Sie spielt einerseits im Zusammenhang
mit der Begriindung der Widerrechtlichkeit eine Rolle, andererseits
begrenzen gewisse Spezialhaftungen ihren Anwendungsbereich von
vornherein auf gewisse Schadenskategorien. Personen-, Sach- und
Vermogensschiden stellen nicht selber den zu ersetzenden Schaden
dar, sondern sind vielmehr dessen Ursache. Aus ihnen entsteht eine
Vermogenseinbusse, die den Schaden ausmacht.

Ein Sachschaden liegt dann vor, wenn die Ursache eines Scha-
dens in der Beschiddigung, Zerstérung oder dem Verlust einer Sache
liegt. Nach wohl herrschender Meinung ist fiir die Bejahung eines
Sachschadens eine physische Beeintrichtigung einer Sache (Subs-
tanzbeeintrichtigung) notwendig.3? Die Sache muss durch physikali-
sche, chemische oder andere Einwirkung auf ihre Substanz in ihrer
Unversehrtheit beeintrichtigt sein.>* Naturgeméss konnen die Formen
der Einwirkung auf die Substanz der Sache vielgestaltig sein. Demge-

52 HEDIGER (Fn. 23), 105.

53 RoBERTO (Fn. 42), N 129; R. SCHAER, Zurechnungstheorien und Ersatzfiahig-
keit des Schadens: Bemerkungen zu einem Vorentwurf Gesamtrevision Haftpflicht-
recht, SVZ 1997, 166 ff., 176 f.; B. ScHATZMANN, Der Begriff des Sachschadens in
der Betriebshaftpflichtversicherung und im Haftpflichtrecht, SVZ 2000, 26 ff., 28,
30.

54 ScHATZMANN (Fn. 53), 28 ff.
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geniiber will eine Minderheit der Lehre eine Beeintridchtigung des
bestimmungsgemissen Gebrauchs der Sache (Funktionsbeeintrichti-
gung) geniigen lassen, also ohne Einwirkung auf die Sache als sol-
che.% Diese Frage ist hier relevant, weil es an der Widerrechtlichkeit
eines entsprechenden Vermogensschadens fehlt.

2. Zuersetzender Schaden im Allgemeinen

Nach der vom Bundesgericht vertretenen Differenztheorie ent-
spricht der (im OR nicht definierte) Schaden des Glidubigers der Dif-
ferenz zwischen dem gegenwirtigen Vermogensstand des Glidubigers
(Istwert)®® und dem hypothetischen Stand, den das Vermogen des
Gldubigers ohne das schidigende Ereignis hitte (Sollwert).5” Der
Schaden kann in einer Verminderung der Aktiven oder Vermehrung
der Passiven des Gldubigers (damnum emergens) oder in dem Gldubi-
ger entgangenem Gewinn (lucrum cessans) bestehen.>® Genauer ge-
sagt geht es beim Sachschaden um den Wert der betroffenen Sache,
wie er nach dem schidigenden Ereignis tatsidchlich vorliegt, und dem
Wert, der hypothetisch ohne schidigendes Ereignis erreicht worden
wire.>?

Die Differenztheorie wird mittlerweile vermehrt auch in der
Schweiz kritisiert, und es wird mehr und mehr auf einen wertenden,
normativen Schadensbegriff abgestellt, d.h. einen Schadensbegriff,
der sich einer erschopfenden, inhaltlich allseitig befriedigenden Defi-
nition entzieht und der deshalb vom Richter fiir einzelne Fallgruppen,

55 Siehe St. FUHRER, Ausgewihlte Fragen im Zusammenhang mit der Liquida-
tion von Sachschidden, in: Koller (Hrsg.), Haftpflicht- und Versicherungsrechtsta-
gung 1993, St. Gallen 1993, 73 ff., 85 ff.; HandelsG ZH vom 30. 1.2004, ZR 2004,
290; RoBERTO (Fn. 42), N 132; grundlegend dazu H. REY, Deliktsrechtliche Ersatz-
fahigkeit reiner Nutzungsbeeintrichtigungen an Sachen — Ein kiinftiges Diskus-
sionsthema in der Schweiz?, in: Liber amicorum Pierre Widmer, Wien 2003, 283 ff.

56 Tatsdchlicher Vermogensstand des Gldubigers nach dem schiddigenden Ereig-
nis, BezGer ZH in ZR 2009 Nr. 33, 134.

57 BGer vom 27.8.2009, 4A_67/2008, E. 9.2.1; BGer vom 4.9.2008,
4A_195/2008, E. 2.1; BGE 133 111 471; BGE 132 111 366; BGE 132 111 323; BGE 129
III 332.

58 BGE 133 111 471; BGE 132 111 366; BGE 132 III 323.

59 HonskeLL (Fn. 49), § 1 N 32; BREHM, BeKo OR (Fn. 47), Art. 41 N 70b; REY
(Fn. 33), N 169; K. OFTINGER/E. W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht Allge-
meiner Teil I, 5. Aufl., Ziirich 1995, § 72 N 9.
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also durch Typisierung, wertend zu konkretisieren ist, sodass Nach-
teile auch dann als ersatzfihig zu gelten haben, wenn keine eigentli-
che Vermogensverminderung vorliegt.®® Erscheinungsformen des
normativen Schadensbegriffs sind der Kommerzialisierungsschaden,
der Frustrationsschaden sowie der okonomisch strukturierte Scha-
densbegriff.®! Wihrend der Kommerzialisierungsgedanke gewisse
Nutzungsmoglichkeiten einer Sache, unabhingig von seiner tatsidch-
lichen Nutzung, kommerzialisiert, zielt der Frustrationsgedanke auf
die Ersatzfihigkeit von Aufwendungen, die sich im Nachhinein als
nutzlos erweisen, da ein erhoffter Genuss ausbleibt. Der 6konomisch
strukturierte Schadensbegriff stellt eine Kombination der beiden an-
deren Theorien dar und bezweckt Schadenersatz im Fall der Beein-
trichtigung einer abstrakten Gebrauchsmoglichkeit. In der Schweiz
stossen diese Relativierungen des traditionellen Schadensbegriffs
weitgehend auf Ablehnung,%? was allerdings dort nicht gerechtfertigt
ist, wo die Nutzungsmoglichkeiten in den Marktwert des betreffenden
Gegenstands einfliessen.®3

60 P. GaucH/W. R. SCHLUEP, bearbeitet von J. SCHMID/S. EMMENEGGER,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl., Ziirich 2008,
N 2852 ff.; HONSELL (Fn. 49), 81; REY (Fn. 33), N 151 ff.; RoBERTO (Fn. 42), N 593 ff.;
B. SCHONENBERGER, Kurzkommentar OR Art. 1-529, Basel 2009, Art. 41 N 8;
ScHWENZER (Fn. 42), 14.01 ff.; F. WERRO, Commentaire Romand, Code des
Obligations, Vol. I, Basel 2003-2008, Art. 41 N 21 ff.; ders., Le préjudice: une notion
dans la mouvance des conceptions, in: Ch. Chappuis/B. Winiger (Hrsg.), Le préju-
dice: Une notion en devenir, Ziirich 2005, 125 ff.; BezGer ZH in ZR 2009 Nr. 33, 133.

61 GaucH/ScHLUEP (Fn. 60), N 2856 ff.; REy (Fn. 33), N 180 ff., 374 ff.;
RoBERTO (Fn. 42), N 602 ff.; SCHWENZER (Fn. 42), 14.08; W. FELLMANN, Normati-
vierung des Personenschadens — der Richter als Gesetzgeber?, in: HAVE Personen-
Schaden-Forum 2005, Ziirich 2005, 13 ff., 17 ff.

62 BGE 126 111393; BGE 115 I1481; GAucH/ScHLUEP (Fn. 60), N 2858 m. w. H.;
BrEHM, BeKo OR (Fn. 47), Art. 41 N 84a ff.; RoBerTO (Fn. 42), N 609; A. KOLLER
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Bern 2009, § 49 N 15 ff.;
F. LorAaNDI, Haftung fiir reine Vermogensschiden, recht 1990, 19 ff., 22; R. SCHAER,
Grundziige des Zusammenwirkens von Schadenausgleichsystemen, Basel/Frankfurt
a.M. 1984, Nr. 239. Anders aber beim Haushaltsschaden und beim Pflege- und
Betreuungsschaden, siche SCHWENZER (Fn. 42), 14.10; G. CHAPPUIS, Le préjudice
ménager: encore et toujours ou les errances du dommage normatif, HAVE 2004,
282 ff.; CH. KissLING, Dogmatische Begriindung des Haushaltschadens, Bern 2006.

63 GaucH/ScHLUEP (Fn. 60), N 2859; REY (Fn. 33), N 180, N 383 ff.
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3. Zu ersetzender Schaden bei Vorliegen eines Sachschadens

Aus dem Sachschaden resultiert der ersatzfdhige Schaden,
sofern er sich vermogensmissig auswirkt:4 einmal die Repara-
turkosten oder, bei Zerstorung oder Verlust einer Sache, die An-
schaffungskosten eines gleichwertigen Ersatzgegenstandes, d.h. der
Verkehrswert,% sodann die Ausfallkosten, welche durch den voriiber-
gehenden Ausfall der beschiddigten Sache — bis zum Abschluss der
Reparaturdauer oder bis zur Neuanschaffung — entstehen. Hinzu
kommt der Ersatz fiir die Wertverminderung, welche nach einer Re-
paratur einer beschidigten Sache eventuell verbleibt, der sog. mer-
kantile oder kommerzielle Minderwert.5¢ Der Ersatzberechtigte kann
folglich neben den Reparaturkosten auch die Differenz zwischen dem
Veridusserungswert vor und nach der Reparatur beanspruchen. Er
wird v. a. im Zusammenhang mit der Regulierung von Unfallschiden
bei Fahrzeugen verwendet. Er soll beriicksichtigen, dass ein Fahrzeug
nach einer unfallbedingten Reparatur als sog. Unfallfahrzeug einen
geringeren Wert auf dem Gebrauchtwagenmarkt hat als ein unfall-
freies Fahrzeug.9” Ein solcher merkantiler Minderwert kann nicht nur
bei Fahrzeugen existieren, sondern auch bei Immobilien. Ein Minder-
wert bei Immobilien liegt vor, wenn die vertragswidrige Ausfithrung
im Vergleich zur vertragsgemissen eine verringerte Verwertbarkeit
zur Folge hat, weil die massgeblichen Verkehrskreise ein im Ver-
gleich zur vertragsgemissen Ausfiihrung geringeres Vertrauen in die
Qualitdt des Gebiudes haben.®® Dem Minderwert haftet der Ruch des
Unechten, etwas «Fiktives» an. Die Rechtsfigur ist in der Tat proble-
matisch, weil sich der Minderwert erst bei einer Verdusserung der

64 OFTINGER/STARK I (Fn. 59), § 6 N 354; RoBERTO (Fn. 42), N 671.

65 SCHWENZER (Fn. 42), 18.02; WERRO (Fn. 60), N 972.

66 WERRO (Fn. 60), N 973; REY (Fn. 33), N 328; BREHM, BeKo OR (Fn. 47),
Art. 41 N 24; RoBERrTO (Fn. 42), N 690; SCHWENZER (Fn. 42), 18.06 ff.; OFTINGER/
StarK I (Fn. 59), § 6 N 370.

67 BGE 64 11 137; vgl. auch H. LaANDoLT, Haftpflichtrechtliche Ersatzpflicht fiir
Autoschiden, in: Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht, St. Gallen 2008, 89 ff.; ders.,
Sachschadenhaftung: unter besonderer Beriicksichtigung von verkehrsunfallbeding-
ten Sachschidden, in: Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht, St. Gallen 2007, 67 ff.

68 Siehe z.B. F. H. BOLLER, Schadstoffbelastete Grundstiicke: Auswirkungen
auf den Immobilienmarkt, TREX 2002, 344 f.
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Sache niederschligt, und der Minderwert im Laufe der Zeit immer
stiarker absinkt und schliesslich ganz verschwindet.®

Bei Auskreuzungen wird der Schaden in der Regel in den Fol-
gekosten und Einnahmeausfillen des Sachschadens liegen, welche
grundsitzlich zu ersetzen sind. Der entgangene Gewinn lésst sich da-
bei kaum vom positiven Vermogensverlust trennen. Die Beeintréachti-
gung einer Erwerbsaussicht stellt daher, je nachdem, wie sicher mit
ihrer Realisierung gerechnet werden darf, entgangenen Gewinn oder
einen Vermogensverlust dar, wobei die Grenzen fliessend sind.”®
Konkret handelt es sich beim Auskreuzungsschaden um den wirt-
schaftlichen Minderwert der Ware aufgrund der Notwendigkeit einer
Inverkehrbringensgenehmigung oder einer Kennzeichnung bzw. dem
Minderwert aufgrund des Verlusts eines Giitesiegels. Des Weiteren
konnen Vermeidungs- und Kontrollkosten anfallen.

B.  Fallkonstellationen bei Auskreuzungen —
Sachschaden: ja oder nein?

Fiir Auskreuzungen relevant sind somit Sachschiden. Wann
aber kann bei Auskreuzungen von einem Sachschaden gesprochen
werden? Diese Frage ist iiberhaupt nicht einfach zu beantworten,
wenn man sie erst mal genauer untersucht. Im Folgenden sollen die
wichtigsten Fallkonstellationen daraufhin untersucht werden, ob ein
Sachschaden vorliegt und somit Vermogensfolgeschédden, z. B. ein zu
ersetzender kommerzieller Minderwert der Erzeugnisse oder gegebe-
nenfalls sogar gewisse erforderliche Vermeidungs- und Kontroll-
massnahmen, de lege lata ersetzbar sind.

1. Blosses Vorhandensein von GVO ohne Hinzutreten
weiterer Umstdnde

Die erste Frage, die sich stellt, ist die, ob die gentechnische
Verdnderung an und fiir sich schon einen Sachschaden darstellt, weil
sie die Sache in ihrer Substanz beeintrichtigt. Aus naturwissen-

69 J. voN GERLACH, Der merkantile Minderwert in der Rechtsprechung des
BGH - Eine problematische Rechtsfigur, DAR 2003, 49 ff.; RoBErTO (Fn. 42), N 688.
70 RoBERTO (Fn. 42), N 698.
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schaftlicher Sicht sei zuerst einmal vorweggenommen, dass sich in
der Praxis eine Koexistenz technisch nicht absolut verwirklichen
lasst, denn GVO machen nicht einfach am Ende eines Feldes Halt.”!
Es kann deshalb gern vorkommen, dass sich bei Proben eine Aus-
kreuzung von 0,1 oder 0,2% GVO-Anteil (oder natiirlich héher) fin-
det. Eine Auskreuzung lisst sich aber nicht immer bei 0% feststellen,
denn entsprechende Nachweisverfahren sind nicht geniigend prizis.”?
Wird durch diesen GVO-Anteil die Sache in ihrer Substanz beein-
triachtigt? Spontan wiirde man dies bejahen — sind doch die Gene als
Ursprung allen Seins der Inbegriff der Substanz einer Sache. Selbst
wenn man nun aber davon ausgeht, dass alle Verdnderungen des Erb-
materials per se einen rechtlich relevanten Eingriff in die physische
Integritit darstellen, so werden diese dennoch schadenersatzrechtlich
erst dann relevant, wenn dadurch auch ein ersatzfihiger Schaden ent-
steht.”> Solange also der Sachschaden nicht auf das Portemonnaie
schldgt, so bleibt er schadenersatzrechtlich irrelevant.’* Das blosse
Vorhandensein von GVO ohne Hinzutreten weiterer Umstinde wiirde
damit einen Sachschaden darstellen, aber keinen ersatzfdhigen Scha-
den auslosen. Ein ersatzfihiger Schaden wiirde erst bei Notwendig-

71 Vgl. zur Vermehrungseigenschaft von GVO den Bericht des Europii-
schen Parlaments vom 4.12.2003 iiber Koexistenz zwischen gentechnisch verin-
derten Kulturpflanzen und konventionellen und okologischen Kulturpflanzen,
2003/2098(INI) A5-0465/2003 endg., 10; Joint Research Centre of the European
Commission, Scenarios for co-existence of genetically modified, conventional and
organic crops in European Agriculture, 2002, auf www.jrc.cec.eu.int/download/
GMCrops_coexistence.pdf, 109 ff.

72 Siehe dazu Empfehlung 2004/787/EG der Kommission vom 4. 10.2004 fiir
eine technische Anleitung fiir Probenahme und Nachweis von gentechnisch verin-
derten Organismen und von aus gentechnisch verinderten Organismen hergestelltem
Material als Produkt oder in Produkten im Kontext der Verordnung (EG)
Nr. 1830/2003, ABI. L 348 vom 24.11.2004, 18 ff.; VG Hannover vom 1.10.2008 —
11 A 4732/07 = NuR 20009, 67.

73 So HEDIGER (Fn. 23), 100 f. Anders (Genverdnderung als Schaden per se)
G. PELLONI, Privatrechtliche Haftung fiir Umweltschidden und Versicherung, Diss.
Ziirich 1993, 43; F. A. KocH/H. IBELGAUFTS; Gentechnikgesetz Kommentar, Wein-
heim et al. 1992 ff., § 1 GenTG N 17, 41; U. WOLLENTEIT, Sicherheit und Haftung,
Vortrag im Rahmen der Dritten Diskursrunde «Diskurs Griine Gentechnik: Nutzen
und Risiken fiir Verbraucher und Produzenten» am 11. und 12. Juni 2002 in Magde-
burg, auf www.transgen.de/pdf/diskurs/Wollenteit_manuskript.pdf, 4.

74 F. RoMERIO, Toxische Kausalitit, Eine rechtsvergleichende und interdiszipli-
nire Studie, Basel 1996, 23; WILDHABER (Fn. 5), 335.
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werden einer Inverkehrbringensgenehmigung oder einer Kennzeich-
nung oder dem Verlust eines Giitesiegels vorliegen.

Vor dem Hintergrund des in den letzten 14 Jahren seit der Kom-
merzialisierung der GVO anno 1996 erlangten naturwissenschaftli-
chen Wissens muss man kritisch hinterfragen, ob die gentechnische
Verdnderung an und fiir sich wirklich schon einen Sachschaden dar-
stellen kann und soll. Diese Frage wurde in der Schweiz bis anhin
kaum explizit gestellt. Schaut man aber z. B. nach Deutschland, wo
die Koexistenz anders als in der Schweiz schon gelebt wird, so gehen
die Tendenzen in der Lehre und Rechtsprechung heute eher dahin, bei
blossem Vorhandensein von GVO eine Substanzbeeintrichtigung zu
verneinen. Gegen eine Substanzbeeintrichtigung sprechen folgende
Argumente:

— Die Berliner Verwaltungsgerichte haben einige Male festgehal-
ten, dass die gentechnische Verdnderung als solche bzw. die
blosse Anwesenheit einer «fremden» Nukleinsduresequenz fiir
das Bejahen einer Substanzbeeintrichtigung und somit eines
Sachschadens noch nicht geniigt.”> Dem blossen Vorhandensein
von GVO ohne Hinzutreten weiterer Umstinde kommt keine
eigentumsrechtlich relevante Bedeutung zu, weil die Substanz
der Sache dadurch weder zerstort noch beschiddigt noch unge-
niessbar wird, bei Verzehr der Sache keine gesundheitlichen

75 VG Berlin vom 19.4.1994, 14 A 156.94; VG Berlin vom 12.9.1995, 14 A
255.95; VG Berlin vom 12.9.1995, 14 A 216.95; VG Berlin vom 30.5.1997, 14 A
200.96; OVG Berlin vom 9.3.1995, 1 S 62.94; OVG Berlin vom 29.4.1997, G 1 S
87.96; OVG Berlin vom 9.7.1998, 2 S 9.97; dhnlich OLG Stuttgart vom 24. 8. 1999,
14 U 57/97 = ZUR 2000, 29 = NuR 2000, 357 = VersR 2001, 70, N 15. Zustimmend
KAUFMANN/WOLFERS (Fn. 6), 323 f.; H.-G. DEDERER, in: W. Eberbach/P. Lange/
M. Ronellenfitsch, Recht der Gentechnik und Biomedizin: GenTR/BioMedR, Bd. 1,
Heidelberg 1990 ff., Stand Juli 2008, § 16 N 100; HERDEGEN (Fn. 6), 11, 15 («Die
genetische Verdnderung durch Auskreuzung als solche ohne nachteilige Eigen-
schaftsveridnderungen stellt noch keine Beschiddigung der Substanz von Pflanzen und
pflanzlichen Produkten dar.»); HARTMANNSBERGER (Fn. 6), 87 («Der praktisch be-
deutsamste Fall solcher Schiden ohne Substanzbeeintrichtigung ist der wirtschaft-
licher Einbussen durch Auskreuzung gentechnisch verénderter Organismen auf be-
nachbarte Pflanzen.»), 165 («Klar ist, dass durch den blossen Eintrag von GVO und
damit korrespondierenden Absatzverlusten keine Substanzbeeintrichtigung gegeben
ist.»). Kritisch hingegen H. GINzKY, Anmerkung zum VG Berlin vom 12.9.1995,
ZUR 1996, 151 f.; A. FisaHN, Beschleunigung und Schadensbegriff im Gentechnik-
recht, NuR 2004, 145 ff., 147.
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Beeintrichtigungen eintreten und die Sache weiterhin legal
vermarktet werden kann. Zu einer Substanzbeeintrichtigung
kommt es vielmehr erst dann, wenn die Sachsubstanz der Feld-
produkte beschédigt oder zerstort wird, schddliche Einwirkun-
gen auf den Boden zu befiirchten sind oder die Feldprodukte
infolge der Einwirkung ungeniessbar wiirden oder gar die Ge-
sundheit beeintrdchtigen konnten.’® Ansonsten liegt gemdss
den Berliner Verwaltungsgerichten nur eine Minderung der Er-
werbschancen vor, also ein reiner Vermogensschaden.

— Das blosse Vorhandensein von GVO ohne Hinzutreten weite-
rer Umstdnde unterscheidet sich bei wertender Betrachtung
nicht von dem auch ohne den Eintrag von GVO vorhandenen
Risiko, dass es durch Transformation von DNA vereinzelt zu
Neukombinationen mit unbekannten Entwicklungen kommen
kann.”’

— Es gibt nach dem derzeitigen Forschungsstand keine Anhalts-
punkte fiir negative Auswirkungen, welche diese Beurteilung
dndern konnten. So fiihrt der Transfer von GVO weder zu Aus-
wirkungen auf die Bodenfruchtbarkeit, noch hat die stabile In-
tegration von GVO in die Pflanzen des Nachbarn negative
Auswirkungen auf deren Wuchs, Stoffwechsel, Vermehrungs-
fahigkeit und Geniessbarkeit. Solange es keine Anhaltspunkte
fiir negative Auswirkungen gibt, ist ein Sachschaden bei blos-
sem Vorhandensein von GVO, welches zuvor genehmigt in den
Verkehr gebracht wurde, ohne Hinzutreten weiterer Umsténde
zu verneinen.

— Das Vorhandensein einer Substanzbeschiddigung setzt einen
unbeschidigten Vorzustand der Sache voraus, ehe der als haf-
tungsbegriindend in Betracht zu ziehende Eintrag von GVO

76 Siehe VG Berlin vom 12.9.1995 (Fn. 75) = ZUR 1996, 150: «Schidliche
Einwirkungen auf die im Eigentum der Antragsteller stehenden Pflanzen und die
hieraus gewonnenen landwirtschaftlichen Produkte wiren demnach nur dann zu er-
warten, wenn im Falle einer Kreuzung mit den gentechnisch verdanderten Mais- und
Rapspflanzen aufgrund von Eigenschaften der verwendeten Spender- und Empfin-
gerorganismen, der Vektoren und des gentechnisch verdnderten Organismus die ge-
nannten Sachgiiter etwa ganz oder zum Teil zerstort wiirden oder gesundheitliche
Beeintrachtigungen im Falle ihres Verzehrs eintriten.»; ebenso KAUFMANN/WOL-
FERS (Fn. 6), 324; ScHLOSSER (Fn. 6), 93 ff., 96.

77 OLG Stuttgart (Fn. 75), N 55.
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stattfand. Daran fehlt es indessen zumindest in der Regel bei
Befruchtungsvorgéingen, weil bzw. soweit die jeweilige Mutter-
sache selbst, sieht man von dem Eintrag in die Fruchtanlage ab,
genetisch unberiihrt bleibt. Das vorhandene Erbgut als solches
wird nicht beeintrichtigt; es vollzieht sich lediglich der Be-
fruchtungsvorgang anders als vom Eigentiimer des Mutterorga-
nismus gewiinscht. Eine Verdnderung durch Befruchtung iiber
das hinaus, was jedem Befruchtungsvorgang als solchem inhé-
rent ist, findet nicht statt.’® In anderen Worten: In den iiberwie-
genden Fillen wird durch den Eintrag von GVO nur das Entste-
hen entsprechend gentechnisch verdnderter Friichte verursacht,
nicht jedoch das bereits vorhandene Erbgut einer Pflanze verin-
dert. Solche Auskreuzungen miissen entsprechend der in Art. 7
GTG gefundenen Interessenabwigung als sozial addquat hin-
genommen werden.

— Die Wertungen des GTG sprechen ebenfalls gegen eine «per
se»-Annahme einer Substanzbeeintridchtigung. Jede Inverkehr-
bringensgenehmigung beruht auf einer umfassenden Risikoab-
schitzung (Art. 6 Abs. 3 GTG, Art. 7 ff. FrSV), welche samtli-
che schidlichen Einwirkungen auf die in Art. 1 Abs. 1 GTG
genannten Schutzgiiter beriicksichtigt. Zum Schutzgut «Um-
welt» muss gerade im Zeitalter der Koexistenz auch das Sachei-
gentum gehoren. Die Moglichkeit von Zufallsauskreuzungen
ist daher in die Risikoabschitzung einbezogen. Die Rechtsord-
nung kann nicht einerseits ein bestimmtes Verhalten erlauben
(den Anbau zugelassener GVO-Sorten) und andererseits die
notwendigen und bei der Erlaubnis mitbedachten Folgewirkun-
gen zivilrechtlich sanktionieren. Ein Sachschaden, der im Rah-
men einer Bewilligungspriifung nach Art. 12 GTG als unerheb-
lich oder unschidlich eingeschitzt wurde, wiirde sonst zu
zivilrechtlichen Sanktionen fiihren. Es sprechen deshalb ge-
wichtige Griinde dagegen, dass die blosse Anwesenheit fremder
DNA infolge von Zufallsauskreuzungen ohne Hinzutreten wei-

78 So die Argumentation von J. KOHLER, Schadensausgleich in Féllen des § 36a
Gentechnikgesetz, NuR 2005, 566 ff., 572 f.; I. GLAs, Die Haftung der Landwirt-
schaft im Kontext des Pachtrechts und Gesellschaftsrecht im Rahmen des Gentech-
nikrechts, AUR 2007, Beilage I, 42 ff., 46.
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terer Umstinde einen Sachschaden darstellt. Eine andere Sicht-
weise wiirde der grundsétzlichen Genehmigungsfihigkeit gen-
technischer Vorhaben zuwiderlaufen.”®

Aus diesen Uberlegungen lassen sich folgende zwei Sichtwei-
sen ableiten. Entweder geht man davon aus, dass jeder GVO-Eintrag
als solcher eine Substanzbeeintriachtigung und somit einen Sachscha-
den darstellt. Ohne Hinzutreten weiterer Umstéinde fiihrt diese Subs-
tanzbeeintrichtigung aber mangels Vermogenseinbusse nicht zu ei-
nem ersatzfahigen Schaden. Oder aber man geht davon aus, dass das
Vorhandensein von GVO keine Substanzbeeintrichtigung und somit
keinen Sachschaden darstellt, sodass es auch keinen ersatzfihigen
Schaden geben kann, solange keine weiteren Umstéinde hinzutreten.

2. Vorhandensein von GVO mit Hinzutreten weiterer Umstiinde

Nehmen wir nun an, es treten zum Vorhandensein von GVO
weitere Umstédnde hinzu, z. B. das Notwendigwerden einer Inverkehr-
bringensgenehmigung bei Uberschreitung des GVO-Zulassungs-
schwellenwertes, das Notwendigwerden einer Kennzeichnung bei
Uberschreitung des GVO-Kennzeichnungsschwellenwertes oder der
Verlust eines Giitesiegels wie dem «Bio»-Giitesiegel. Bei Hinzutreten
solcher Umstédnde kann es zu bedeutenden wirtschaftlichen Einbus-
sen kommen. Dies sind genau die Konstellationen, welche bei geleb-
ter Koexistenz in der Praxis zu Gerichtsfillen fiihren. Wenn man
bejaht, dass jeder GVO-Eintrag als solcher eine Substanzbeeintrich-
tigung und somit einen Sachschaden darstellt, so stellen diese wirt-
schaftlichen Einbussen bei Uberschreiten der relevanten Schwellen-
werte einen ersatzfidhigen Schaden dar. Was ist aber, wenn man eine
Substanzbeeintrichtigung durch Auskreuzungen mit der neueren
Lehre verneint? Welche Optionen bleiben dann, um eine Haftpflicht
nach GTG zu «konstruieren»?

Die erste Option besteht darin, davon auszugehen, dass das
Vorhandensein von GVO dann eine Substanzbeeintrdichtigung dar-
stellt, wenn weitere Umstiande hinzukommen, wenn also eine Inver-
kehrbringensgenehmigung oder eine Kennzeichnung notwendig wird

79 So VG Berlin vom 12.9.1995 (Fn. 75), 150; ebenso SCHLOSSER (Fn. 6), 99.
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oder wenn ein Giitesiegel nicht mehr erlangt werden kann. Die Subs-
tanzbeeintrachtigung durch das Vorhandensein von GVO wiirde also
bei der Uberschreitung von gewissen relevanten Schwellenwerten be-
jaht. Die Idee hinter diesem Ansatz ist, dass Definition und Bewer-
tung der moglichen Sachschiden, die durch den Eintrag und die Aus-
breitung von GVO entstehen konnen, zunidchsteinen gesellschaftlichen
Grundkonsens dariiber voraussetzen, ob und in welchem Masse sol-
che Eintrige iiberhaupt akzeptabel sind, was wiederum in den Schwel-
lenwerten zum Ausdruck kommt.80 Gilt beispielsweise jeglicher
GVO-Anteil eines Produktes aus dem gesamten oder einem speziel-
len Markt als inakzeptabel (sog. Nullprozenttoleranz), so fiihrt jede
Auskreuzung eines GVO regelmissig zu einem «Totalschaden». Die
offentlich-rechtlichen Regulatorien sind dann nicht nur bei der Ana-
lyse des zu ersetzenden Schadens von entscheidender Relevanz, son-
dern schon im Schritt vorher bei der Annahme eines Sachschadens.
Die Grenze zu einem Sachschaden wire in den nachfolgend aufge-
fiihrten Fallkonstellationen (a.—c.) iiberschritten, in denen zum Vor-
handensein von GVO zusitzliche Umstidnde hinzukommen, namlich
das Notwendigwerden einer Inverkehrbringensgenehmigung oder
einer Kennzeichnung bzw. der Verlust eines Giitesiegels.8!

Dafiir konnten folgende Argumente angefiihrt werden: Die
Ernte eines Biobauern diirfte regelmissig vollig unverkduflich wer-
den, sodass faktisch kein Unterschied zu ihrer Zerstorung besteht.32
Wird eine Inverkehrbringensgenehmigung nétig, so konnte dies auf
eine faktische Unverkiuflichkeit der Ernte hinauslaufen — das Prob-
lem erledigt sich durch Zeitablauf. Es besteht die Gefahr, dass die

80 Ahnlich HERDEGEN (Fn. 6), 12 ff.; B. HAERLIN, Schiiden und Haftung bei der
Freisetzung gentechnisch verdnderter Organismen, in: Bundesamt fiir Naturschutz
(Hrsg.), Agrarwende und Griine Gentechnik, Bonn 2005, 24 ff., 28. Kritisch hinge-
gen T. DoLDE, Gesetz zur Neuordnung des Gentechnikrechts — Neue Haftungsrisi-
ken fiir Landwirte und Hersteller gentechnisch verdnderten Saatguts, ZRP 2005,
25 ff., 28.

81 Ahnlich MULLER-CHEN (Fn. 14), 164 («Allerdings gilt es dazu anzumerken,
dass ein [Sach-]Schaden erst eintritt, wenn die im betreffenden Bereich festgesetzte
Toleranz iiberschritten wird.»); ders. (Fn. 34), N 50 («If [...] the admixture lies with-
in tolerance values, it is pure economic loss and thus cannot be recovered.»).

82 TH. LEMKE, Gentechnik — Naturschutz, Okolandbau, Diss. Bremen 2002,
130.
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Ernte verrottet, bevor die Genehmigung erteilt wurde. Wenn ein Ge-
genstand zu einem anderen wird, kann man schlecht von «reiner Min-
derung der Erwerbschancen» sprechen, denn die Sache ist in ihrer
Substanz unmittelbar betroffen.83 Weiter ist es nicht zwingend, die
schiddlichen Auswirkungen auf Sachgiiter eng auszulegen. Die Krite-
rien der Risikoanalyse der neuen europdischen Freisetzungs-Richtli-
nie sprechen sogar dagegen. Dort wird ein Begriff der schiadlichen
Wirkungen entwickelt, bei dem die Folgen der Gentechnik fiir die
«Anderungen der Bewirtschaftung, gegebenenfalls bei landwirt-
schaftlichen Praktiken» mitberiicksichtigt werden sollen.84 Die
Richtlinie nimmt das Problem auf und bietet in Art. 31 Abs. 3 einen
Losungsansatz durch die Pflicht der Mitgliedstaaten, Standortregister
einzufiihren. Zweck dieser Register wird es sein, vor dem Anbau
gleichartiger konventioneller Organismen in der Nihe von gentech-
nisch verinderten zu warnen. Vorausgesetzt wird hier schon, dass die
Auskreuzung in konventionelle Produkte fiir den anbauenden Land-
wirt einen Schaden darstellen kann.

Die zweite Option zur «Konstruktion» einer Haftpflicht ist die
Bejahung eines Sachschadens durch Funktionsbeeintrichtigung, wo-
mit man die wirtschaftlichen Schiden von Auskreuzungen auffangen
kann. Die deutsche Lehre, welche die Substanzbeeintrichtigung ver-
neint, geht denn auch davon aus, dass ein Sachschaden bei Auskreu-
zungen unter dem Gesichtspunkt der Funktionsbeeintrdachtigung, der
Beeintrichtigung der sozialtypischen Verwendung einer Sache, in
Betracht kommt, soweit eine Inverkehrbringensgenehmigung oder
eine Kennzeichnung notwendig wird oder ein Giitesiegel verloren
geht.85 Eine auf die Sach-Umweltrelation einwirkende Verdnderung
konnte demnach als Eigentumsverletzung anzusehen sein, wenn sie
den Gebrauch einer Sache aufhebt oder so nachhaltig stort, dass
dadurch der Marktwert herabgesetzt wird.8¢ Fiir einen Sachschaden
wiirde es nach dieser Theorie geniigen, dass die Verwendbarkeit der

83 FisaHN (Fn. 75), 147.

84 Richtlinie 2001/18/EG, Anhang II, C1.

85 Siehe dazu WELLKAMP, Haftung in der Gentechnologie, NuR 2001, 188 ff.,
190; KAUFMANN/WOLFERS (Fn. 6), 324 f.; STOKL (Fn. 6), 277, HARTMANNSBERGER
(Fn. 6), 92, 166; HERDEGEN (Fn. 6), 15.

86 REY (Fn. 55), 286 f.
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Muttersache mitsamt ihrem Fruchtpotenzial entgegen den Verwen-
dungszwecken des Eigentiimers der Muttersache eingeschrinkt ist.
Insoweit konnte eine Eigentumsverletzung vorliegen, auch wenn ein
Substanzeingriff nicht vorhanden ist. In der Schweiz ist man dieser
Theorie gegeniiber aber derzeit noch kritisch, und sie wird von Lehre
und Rechtsprechung noch nicht iiberwiegend akzeptiert.8’

Folgende drei Umstinde konnten dazu fiihren, dass die Grenze
zu einer Substanzbeeintriachtigung iiberschritten wird bzw. dass eine
Funktionsbeeintrichtigung vorliegt:

a.  Notwendigwerden einer Bewilligung zum Inverkehrbringen

Ein Inverkehrbringen eines Erzeugnisses kann nicht schon des-
halb erlaubt sein, weil es nur zufillig durch Auskreuzung GVO ent-
hilt. Auch bei ungewollten Auskreuzungen ist eine Bewilligung des
Bundes fiir das Inverkehrbringen der GVO im Sinne von Art. 12 GTG
grundsitzlich notwendig,88 es sei denn, der Anteil an GVO befinde
sich unterhalb des relevanten Zulassungsschwellenwertes. Diese
Schwellenwerte, welche sich auf Art. 14 GTG und Art. 27 FrSV stiit-
zen, variieren je nach Produkt. Vereinfacht dargestellt — und wenn die
jeweiligen Bedingungen erfiillt sind — betragen die Schwellenwerte
fiir gentechnische Verunreinigungen im Saatgut bei Mais 0,2%, bei
Raps und Weizen der 1. Vermehrung 0,3%, bei zertifiziertem Saatgut
von Soja und Weizen der 2. Vermehrung 0,5%,%° fiir andere Arten
Saatgut 0,5%° und fiir Futtermittel 0,5%.%! Fiir Lebensmittel, Zu-
satzstoffe oder Verarbeitungshilfsstoffe gilt ebenfalls ein Zulassungs-
schwellenwert von 0,5%, sofern die tolerierten GVO im Anhang 2 der
Verordnung des EDI iiber gentechnisch veridnderte Lebensmittel auf-

87 Siehe dazu oben Fn. 52 ff.

88 Zur genaueren Begriindung siehe I. WILDHABER, Ungewollte Auskreuzungen
und die Schwellenwerts-Debatte im Gentechnikrecht, AJP 2009, 849 ff.

89 Erlduterungen des Eidg. Volkswirtschaftsdepartements zur Koexistenzverord-
nung, 5, auf www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1292/Bericht_d.pdf.

90 Art. 14a Abs. 3 der Verordnung iiber die Produktion und das Inverkehrbrin-
gen von pflanzlichem Vermehrungsmaterial (Saatgut-Verordnung) vom 7.12.1998
(SR 916.151).

91 Art. 21b Abs. 1 der Verordnung iiber die Produktion und das Inverkehrbrin-
gen von Futtermitteln (Futtermittel-Verordnung) vom 26.5.1999 (SR 916.307).
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gefiihrt sind.”2 Der am 7. Mirz 2008 eingefiigte Anhang 2 der Liste
der tolerierten Materialien beinhaltet bis anhin nur drei Maissorten.%?
Dies bedeutet, dass — abgesehen von diesen Maissorten — noch keine
Lebensmittel, Zusatzstoffe und Verarbeitungshilfsstoffe ohne Zulas-
sungsbewilligung im Sinne von Art. 6a VGVL toleriert werden und
somit derzeit noch von einer Nullprozenttoleranz im Lebensmittelbe-
reich auszugehen ist.

Noch nicht ganz geklirt ist die Frage, ob Honig wegen der in
ihm enthaltenen GVO-Pollen der Maislinie MON 810 eine Inverkehr-
bringensgenehmigung braucht.®* Nach Beurteilungen von Organen
der EG wird teilweise davon ausgegangen, dass die Zulassungsvor-
schriften gemiss Art. 3 ff. der Verordnung (EG) Nr. 1829/2003 fiir
Honig, der unbeabsichtigt Pollen von gentechnisch verinderten Pflan-
zen enthiilt, nicht gelten.?> Dies scheint auch der Meinung des schwei-
zerischen Bundesamtes fiir Gesundheit zu entsprechen.%

b.  Notwendigwerden einer Kennzeichnung
als «genetisch verdndert»

Im schweizerischen Recht gilt grundsitzlich eine Kennzeich-
nungspflicht fiir GVO, wobei der Bundesrat fiir Gemische, Gegen-
stinde und Erzeugnisse, die unbeabsichtigt Spuren von GVO enthal-
ten, Schwellenwerte festlegen kann, unterhalb derer keine
Kennzeichnung erforderlich ist.?7” Gemiss Art. 10 der revidierten
FrSV betridgt der Schwellenwert in Gemischen, Gegenstinden und
Erzeugnissen, mit denen direkt in der Umwelt umgegangen werden

92 Art. 23 der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstindeverordnung (LGV) vom
23.11.2005 (SR 817.02); Art. 6a Abs. 1 der Verordnung des EDI iiber gentechnisch
verdnderte Lebensmittel (VGVL) vom 23.11.2005 (SR 817.022.51).

93 Anderung vom 8.2.2010, AS 2010, 667 f.; Anderung vom 13.4.2011, AS
2011, 14009.

94 Vgl. dazu die Entscheide des BayVGH Miinchen vom 21.6.2007 — 22 CE
07.1294 = ZUR 2007, 487 = UPR 2007, 358 = NuR 2007, 687, N 16; OVG Berlin-
Brandenburg vom 27.6.2007, 11 S 54.07.

95 Vgl. I. CHoTIEWITZ, Agro-Gentechnik, Bienen und Honig — Rechtliche Im-
plikationen der Verunreinigung von Honig durch Bliitensaft und Pollen von gentech-
nisch verdnderten Kulturpflanzen, NuR 2008, 137 ff.

96 Siehe dazu D. Boss et al., Arbeitsbericht Gruppe 5, Imkerei zu Zeiten der
Gentechnik, ETH Ziirich ibz, Ziirich 2007, 3.

97 Art. 17 Abs. 2 und 3 GTG.
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soll, 0,1%, und in allen anderen Gemischen, Gegenstinden und Er-
zeugnissen 0,9%. Vorbehalten bleiben entsprechende Vorschriften
iiber die Kennzeichnung von GVO nach der Heilmittel- und der Land-
wirtschaftsgesetzgebung. Konkret handelt es sich um folgende Kenn-
zeichnungsschwellenwerte: 0,5% bei Saatgut,?® 0,9% bei Futtermit-
teln,”® 0,9% bei Lebensmitteln,!%0 0,1% bei Diingern!®! und 0,1% bei
Pflanzenschutzmitteln.!92 Werden diese Schwellenwerte iiberschrit-
ten, so wird eine Kennzeichnung des konventionellen Produktes als
«genetisch verdndert» notwendig. Die Anwesenheit «fremder» Gene
konnte in diesem Fall einen Sachschaden darstellen, weil die Grenze
zu einer Substanzbeeintrichtigung als iiberschritten betrachtet wer-
den konnte. Der kommerzielle Minderwert, also die Marktwertein-
busse einer konventionellen Nutzpflanze, welche als «genetisch ver-
dndert» gekennzeichnet werden muss, miisste als Vermogensverlust
bzw. entgangener Gewinn im Gefolge des Sachschadens ersetzt wer-
den.

Die Festlegung, dass ein Sachschaden erst bei einem GVO-An-
teil oberhalb der Kennzeichnungsgrenze fiir Endprodukte vorliegt,
mag in gewisser Hinsicht wirklichkeitsfremd erscheinen. Denn um
die Risiken einer Uberschreitung der Kennzeichnungs-Grenzwerte in
ihren Produkten bei gelebter Koexistenz zu beherrschen, verlangen
Hindler (Miihlen, Genossenschaften) und deren Kunden (Lebensmit-
telindustrie) in der Regel die Einhaltung von Grenzwerten deutlich
unterhalb des geltenden Kennzeichnungs-Schwellenwertes. Hinzu
kommt die Ungewissheit, die sich daraus ergibt, dass die fiir die
Kennzeichnung von Endprodukten festgelegten Grenzwerte keine
Schwellenwerte sind, die gesetzlich in jedem Fall akzeptabel sind,
denn Voraussetzung ist jeweils, dass die Verunreinigung zufillig und
technisch unvermeidbar ist. Ob eine solche Zufilligkeit und techni-
sche Unvermeidbarkeit auch dann vorliegt, wenn dem Hersteller eines
Produktes bekannt ist, dass die von ihm eingesetzten Zutaten bereits

98 Art. 17 Abs. 4 der Saatgut-Verordnung.
99 Art. 23 Abs. 2 der Futtermittel-Verordnung.
100 Art. 24 der Lebensmittel-Verordnung; Art. 7 Abs. 7 VGVL.
101 Art. 25 Abs. 2 der Verordnung vom 10. Januar 2001 iiber das Inverkehrbrin-
gen von Diingern (Diinger-Verordnung, DiiV) (SR 916.171).
102 Art. 43 der Verordnung iiber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln
(Pflanzenschutzmittelverordnung, PSMV) vom 18.5.2005 (SR 916.161).
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zu einem erheblichen Teil mit GVO verunreinigt sind, ist bisher recht-
lich nicht geklirt. Es ist aber m. E. anzunehmen, dass sich der Rechts-
anwender im Falle von bewussten oder tolerierten Beimischungen —
auch bei Unterschreitung der Schwellenwerte —nicht auf diese berufen
kann.103

c. Verlust des Giitesiegels «0kologisch/bio»

In Art. 3 lit. ¢ der schweizerischen Bio-Verordnung!%4 wird fest-
gehalten, dass fiir die Produktion, die Aufbereitung und die Vermark-
tung biologischer Erzeugnisse gilt, dass auf den Einsatz von GVO und
deren Folgeprodukte verzichtet wird; davon ausgenommen sind vete-
rindrmedizinische Erzeugnisse. Anders als in der am 1. Januar 2009
in Kraft getretenen europiischen Oko-Verordnung!%> wurden in der
Schweiz die Schwellenwerte im Biobereich (noch) nicht an die Kenn-
zeichnungsschwellenwerte angepasst. In der Praxis wird heute in Bio-
produkten eine Nullprozenttoleranz fiir GVO angestrebt, und nur bei
ausreichender, dokumentierter Warenflusstrennung werden minimale
Anteile toleriert. In den Arbeiten des Forschungsinstituts fiir biologi-
schen Landbau zum Thema Koexistenz wurde ein GVO-Anteil von
jeweils maximal 0,1% gefordert.!% Eine 100%ige GVO-Freiheit von
Bioprodukten diirfte bei gleichzeitigem Anbau von gentechnisch ver-
dnderten Pflanzen in Zukunft schwer zu realisieren sein. Eine tiefere
Toleranzlimite als 0,5% GVO-Kontamination fiir Biosaatgut ist sinn-
voll und muss diskutiert und explizit festgelegt werden.!07

103 Siehe ausfiihrlich D. Gross, Das gemeinschaftsrechtliche Genehmigungsver-
fahren bei der Freisetzung und dem Inverkehrbringen gentechnisch veridnderter Or-
ganismen, Ziirich 2006, 381 ff.

104 Verordnung iiber die biologische Landwirtschaft und die Kennzeichnung bio-
logisch produzierter Erzeugnisse und Lebensmittel (Bio-Verordnung) vom 22.9. 1997
(SR 910.18).

105 Verordnung (EG) Nr. 834/2007 des Rates vom 28.6.2007 tiber die 6kologi-
sche/biologische Produktion und die Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen
Erzeugnissen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 2092/91, ABI. L 189
vom 20.7.2007, 1 ff.

106 Siehe O. SANVIDO et al., Koexistenz verschiedener landwirtschaftlicher An-
bausysteme mit und ohne Gentechnik, Schriftenreihe der FAL Nr. 55, Agroscope
FAL Reckenholz 2005; siche auch NowACK HEIMGARTNER et al. (Fn. 7).

107 CH. ErRrass, Die wesentlichen verwaltungsrechtlichen Aspekte des Gentech-
nikgesetzes vom 21. Mirz 2003, AJP 2004, 253 ff., 271.
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Wie steht es nun aber, wenn der Anbauer 6kologischer Kulturen
iber normative Standards hinausgehende vertragliche Verpflichtun-
gen mit Dritten nicht einhalten kann? Infolge der Auskreuzung kann
es zu einer Minderung des kommerziellen Werts in Form einer ver-
traglichen Leistungsstorung kommen. Die Auskreuzungen fiihren in
diesem Fall erst im Rahmen individueller Anbau- und Vermarktungs-
strategien zu objektiv fassbaren Schiden wirtschaftlicher Art. Wiirde
man einen Schaden bejahen, so wiirde der zivilrechtliche Eigentums-
schutz bei Auskreuzungen nach Massgabe der individuellen Zweck-
bestimmung des Nutzungsberechtigten erstreckt. Genau dies hatte
Prof. MATTHIAS HERDEGEN in einem Rechtsgutachten von 2003 am
urspriinglichen Entwurf von § 36a GenTG kritisiert, worauf dieser
Bestandteil wieder gestrichen wurde.'%8 Verluste, die auftreten, wenn
ein Landwirt seinem Abnehmer private Garantien beziiglich gentech-
nisch verdnderter Beimischungen gegeben haben sollte, die iiber die
gesetzlichen Regelungen hinausgehen, bleiben deshalb zumeist ohne
Entschidigung.109

3. Wirtschaftliche Einbussen ohne Vorhandensein von GVO

Das Bekanntwerden der Tatsache, dass landwirtschaftliche Er-
zeugnisse von Feldern neben Anbauflichen von GVO stammen, kann
dazu fiihren, dass die Erzeugnisse an Marktwert verlieren. Grund
dafiir mag die Angst der Konsumenten vor unbekannten Gesund-
heitsgefahren durch unerwiinschte GVO-Eintrdge sein. Die Markt-
wert- und Reputationseinbussen, wenn z.B. die biologische Land-
wirtschaft einer bestimmten Region in Verruf gerit, weil bei einem
Bauern GVO-Anteile nachgewiesen wurden und die Konsumenten
und Héndler daraufhin auch bei anderen Biobauern weniger kaufen,
ist kein Sachschaden, sondern ein reiner Vermogensschaden.!l Der
Marktwert von Erzeugnissen ist insofern allein von einem subjektiv
geprigten Konsumentenverhalten abhidngig. Genau dieses und nicht
die Beimischung von GVO ist letztendlich zurechenbar kausal fiir den
Marktwertverlust. Das Gleiche kann gesagt werden fiir allgemeine
Vermeidungs- und Kontrollkosten bei gelebter Koexistenz, wenn die-

108 HERDEGEN (Fn. 6), 13 f.
109 Anders HEDIGER (Fn. 23), 101.
110 Ebenso HEDIGER (Fn.23), 102 f.
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se nicht zu einem Nachweis von GVO oberhalb der relevanten Schwel-
lenwerte fiihren.!!

IV. Schlusswort

Im Hinblick auf den Ablauf des Gentechnik-Moratoriums und
die sich stellende Frage, welche Regelungen fiir eine Koexistenz nach
diesem Zeitpunkt notwendig sind, gilt es beziiglich wirtschaftlichen
Schiden infolge Genverinderungen Folgendes zu bedenken. Bei Ko-
existenz konnen bedeutende wirtschaftliche Schiden entstehen, sei es
durch Auskreuzungen und Vermischungen, sei es durch notwendig
werdende Vermeidungs- und Kontrollkosten. Obwohl das schweizeri-
sche GTG iiberaus streng ist und in gewissen Belangen sogar weit
iiber das Ziel hinausschiesst, gibt es bei ndherer Analyse nach dem
jetzigen Stand des schweizerischen Haftpflichtrechts erstaunlicher-
weise etliche relevante Vermogensschiaden, welche nicht eindeutig
ersetzbar sind.

Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen. Der blosse Ein-
trag transgenen Materials ohne fiir die Gesundheit oder Umwelt
schidliche Eigenschaftsverdnderung geniigt fiir die Annahme einer
Substanzbeeintrichtigung nach neuester Lehre eher nicht. Es ist un-
klar, ob und wann bei Hinzutreten weiterer Umstinde wie dem Not-
wendigwerden einer Bewilligung oder einer Kennzeichnung oder
dem Verlust eines Giitesiegels, welche zu einer belegten Verminde-
rung der wirtschaftlichen Verwertbarkeit fithren, die Grenzen zu ei-
ner Substanzbeeintrichtigung tiberschritten wird. Verneint man aber
erstens eine Substanzbeeintrichtigung, und kommt zweitens ein
Sachschaden durch Funktionsbeeintrachtigung derzeit in der Schweiz
nicht infrage, und werden drittens reine Vermogensschiaden durch
Art. 30 Abs. 2 GTG nicht gedeckt, so kommt man zum Resultat, dass
gewisse wirtschaftliche Schiden im Zusammenhang mit Auskreu-
zungen oder Vermischungen nicht ersatzfihig sind. Zu denken ist an
die Verluste von Imkern, deren Bienen in einem Gebiet Pollen sam-
meln, in dem GVO angebaut werden, oder zusitzliche Kosten, die

111 Siehe dazu den Bericht vom 16.5.2011 «Wirtschaftlichkeit gentechnisch ver-
dnderter Ackerkulturen in der Schweiz — Mit detaillierter Beriicksichtigung mogli-
cher Koexistenzkosten», auf www.agroscope.ch.
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daraus entstehen, dass Erntegut, obwohl nach Lebensmittelrecht noch
nicht kennzeichnungspflichtig, nicht mehr als Saatgut eingesetzt wer-
den kann. Diese Unklarheiten hitten vermieden werden konnen,
wenn sich das Parlament bzw. die vorberatende Kommission Gedan-
ken dariiber gemacht hétte, ob reine Vermogensschiden ersetzt wer-
den sollten.!’2 Dies sollte im Rahmen der Er- und Uberarbeitung der
Koexistenz-Grundlagen nochmals {iberdacht werden.

Es sind in der landwirtschaftlichen Koexistenz auch Vermei-
dungs- und Kontrollkosten denkbar, die nicht als Vermdgensfolge-
schaden eines Sachschadens ersetzbar sind, bei denen es sich also um
reine Vermogensschidden handelt, z. B. Vermeidungskosten durch er-
forderliche Anbauplanung und Absprachen oder bei der Bewirtschaf-
tung, etwa bei der Wahl und dem Preis der verfiigharen Lohnunter-
nehmen und ihrer Maschinen, oder Kosten der Kontrolle mittels
Probenahmen und Tests, sofern diese keine Uberschreitung der
Grenzwerte ergeben. Liegt kein Sachschaden vor, so gilt, dass die
Kosten fiir die Vermeidung von Verunreinigungen und die Kosten fiir
Untersuchungen auf transgene Verunreinigungen fiir die jeweils eige-
nen Kulturen und Produkte von den betroffenen Landwirten selbst
getragen werden miissen.!'3 Solche Kontrollkosten sind nicht uner-
heblich und fallen bei kleinrdumiger Landwirtschaft auf relativ vielen
Einzelfeldern besonders schwer ins Gewicht. Eine derartige Versa-
gung von Kostenersatz ist zwar keineswegs unbillig, sondern gang
und gibe, wie ein Blick in andere Wirtschaftszweige zeigt: In der
Automobilindustrie werden Zulieferer beispielsweise zu kostspieli-
gen Qualitdtskontrollen verpflichtet, ohne dass sie die Kosten dafiir
separat ersetzt bekdmen.!* Sie gehen lediglich in die Kalkulation der
Preise ein. Es muss aber in meinen Augen immerhin iiberlegt werden,
ob dies fiir den Fall der Koexistenz tatsdchlich so gewollt ist.

112 So auch HEDIGER (Fn. 23), 106. Vgl. auch REY (Fn. 55), 291.

113 Siehe dazu die Kritik des Deutschen Rates der Sachverstdndigen fiir Um-
weltfragen, Berlin 2004, Koexistenz sichern: Zur Novellierung des Gentechnik-
gesetzes — Kommentar zur Umweltpolitik, auf www.biosicherheit.de/pdf/aktuell/
oekoscha_sru_kommentar_gentechnikgesetz_04-03.pdf.

114 Vgl. zur ISO/TS 16949:2002 Zertifizierung fiir die Qualitétssicherung in der
Automobilindustrie die Angaben unter www.sqgs.ch/index/leistungsangebot/h169.
htm.



