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Vorwort

Die vorliegende Monografie entstand wahrend meiner Tétigkeit als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin am Institut fir Landwirtschaftsrecht der Georg-
August-Universitat Gottingen. Sie wurde im Februar 2022 abgeschlossen
und vom Fachbereich Rechtswissenschaften der Georg-August-Universitit
Goéttingen im Wintersemester 2022/2023 als Dissertation angenommen.
Die Dissertation wurde auf Grundlage der Vorschriften der Gemeinsa-
men Agrarpolitik der Jahre 2013-2022 angefertigt. Die agrarpolitischen Vor-
schriften fiir die Forderperiode 2023-2027 wurden nachtréglich im Zuge
des Veroffentlichungsprozesses eingearbeitet. Literatur und Rechtsprechung
wurden in Teilen bis September 2023 aktualisiert und beriicksichtigt.

Bislang stellte die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft eine
rechtsdogmatische Unbekannte dar. Dieser Umstand ist aufgrund der Be-
deutung der Landwirtschaft fiir die Erzeugung von Nahrungsmitteln, die
ihrerseits von existenzieller Bedeutung fiir das menschliche Dasein sind,
der langen agrarrechtlichen Tradition &ffentlicher Risikovorsorge in der
Landwirtschaft sowie des von Natur aus bestehenden Spannungsfeldes mit
den hochrangigen Verfassungswerten Umwelt-, Klima- und Tierschutz zu
andern. Die vorliegende Arbeit macht sich die rechtsdogmatische Aufarbei-
tung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft zur Aufgabe.
Nur durch eine rechtsdogmatische Rationalisierung der genannten Span-
nungsverhiltnisse gelingt ein angemessener Ausgleich der Verfassungswer-
te, der einerseits Perspektiven fiir die landwirtschaftlichen Betriebe als
Grundlage unserer Nahrungsmittelerzeugung schafft und andererseits dem
Schutz von Umwelt, Klima und Tieren ausreichend Rechnung trigt. Da-
riiber hinaus soll in dieser Weise ein Beitrag zur Rationalisierung und
Versachlichung des Diskurses tiber Landwirtschaft sowie der Agrarpolitik
geleistet werden.

Es ist mir eine besondere Ehre, dass die Deutsche Gesellschaft fiir Agrar-
recht die vorliegende Dissertation 2022 mit ihrem Promotionspreis und das
Comité Européen de Droit Rural 2023 die Dissertation mit dem Prix du
CEDR ausgezeichnet haben. Diese Wertschiatzung meiner Arbeit und des in
der Dissertation behandelten Themas freuen mich sehr.

Diese Arbeit wire nicht moglich gewesen ohne eine Vielzahl von Men-
schen, die mich wihrend meiner Promotionszeit auf vielfaltige Art und
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Weise begleitet und unterstiitzt haben, und fiir die ich grofien Dank emp-
finde.

Mein herzlichster Dank gilt meinem geschétzten Doktorvater Professor
Dr. José Martinez, der mich bereits frith im Laufe meines Studiums fiir
das Agrarrecht und das wissenschaftliche Arbeiten zu begeistern vermochte
und damit in jeglicher Hinsicht akademischer Vater fiir mich ist. Ich bin
sehr dankbar fiir die auflergewohnlichen Méoglichkeiten, die ich durch
seine Forderung in jeder erdenklichen Weise wahrnehmen durfte. Ebenso
danke ich fiir die Vielzahl an hilfreichen und inspirierenden Anregungen
und Ermutigungen, die er mir in der Promotionszeit hat zu Teil werden las-
sen. Die Arbeit an dem von ihm gefiihrten Institut fiir Landwirtschaftsrecht
wird mir stets in guter und erfahrungsreicher Erinnerung bleiben. Der
wissenschaftliche Austausch mit der im Institut vereinten Expertise zum
Agrarrecht sowie der einzigartige Bibliotheksbestand haben die vorliegende
Arbeit wesentlich bereichert.

Herrn Professor Dr. Peter-Tobias Stoll danke ich fiir die ziigige Erstellung
des Zweitgutachtens. Frau Professorin Dr. Barbara Veit danke ich fiir die
Ubernahme des Priifungsvorsitzes und die angenehme Priifungsdurchfiih-
rung.

Ich danke den Herausgeber:innen fiir die Aufnahme in die Schriftenrei-
he. Die Drucklegung und die open access-Veréffentlichung wurden freund-
licherweise vollstindig durch das Niedersachsen-Konsortium finanziert.
Auch hierfiir danke ich.

Ebenso danke ich dem Elisabeth-Selbert-Mentoring-Programm fiir viel-
taltige Férderungen, die ich in einer kollegialen und vertrauensvollen Um-
gebung erfahren durfte.

Herrn Dr. Christoph Duden danke ich fiir diverse Gespréche, die mir die
agrardkonomischen Zusammenhénge naherbrachten. Herrn Bastian Bruns
und Herrn Michael Matthiss danke ich fiir das miihevolle und hilfreiche
Korrektorat.

Die Zeit am Institut fiir Landwirtschaftsrecht war nicht nur in akade-
mischer Hinsicht eine prigende Bereicherung, sondern auch in menschli-
cher Hinsicht. Der Institutsfamilie in ihren wechselnden Konstellationen
gebiihrt Dank fiir die hilfsbereite und freundschaftliche Arbeitsatmosphire.
Namentlich hervorheben moéchte ich Dr. Nils Jensen, Dr. Thilo Ortgies,
Dr. Jan CafSelmann, Dr. Kea Ovie, Dr. Anthea Luisa Pitschel, Merle Welk,
Lukas Helfrich, Maren Miiller-Menzel, Jonas Lohstroh, Lorenz Dilling, Cara
von Nolting, Lea Gottschalk und Friederike Heise.
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Unermesslicher Dank kommt meiner Doktorandenrunde, bestehend aus
Dr. Maria Prietz, Jonas Tafel und Sven Wedemeyer, zu. Sie haben mich
mit ermutigenden und fruchtbaren Gesprachen durch die Téler der Promo-
tionsphase getragen und das Leben fernab der Promotion freundschaftlich
bereichert. Damit haben sie wesentlich zum Gelingen dieser Arbeit beige-
tragen.

Mein ganz besonderer Dank gebiihrt meinen Eltern, Marlies und Klaus-
Hinrich Poppe, und meinen Geschwistern, Annika, Karina und Andreas.
Bei und mit ihnen in der norddeutschen Provinz aufzuwachsen sowie ihren
grenzen- und bedingungslosen Riickhalt, erachte ich als das wertvollste
Geschenk. Thnen ist diese Arbeit gewidmet.
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den Schutz gegen ihre Gefahren (Atomgesetz)

Auflage
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Agrar- und Umweltrecht (Zeitschrift)
Aktenzeichen

Bundesanzeiger

Baugesetzbuch

Gesetz zum Schutz vor schidlichen Bodenveranderungen und
zur Sanierung von Altlasten (Bundes-Bodenschutzgesetz)

Band

Beilage

Begriinder:in

Beschluss
Bewertungsgesetz
Bundesamt fiir Naturschutz
Biirgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt

Gesetz zum Schutz vor schddlichen Umwelteinwirkungen
durch Luftverunreinigungen, Gerausche, Erschiitterungen und
ahnliche Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz)

Bundesministerium fiir Ernahrung und Landwirtschaft
Bundesministerium des Innern und fiir Heimat
Borsengesetz

Bremer Gesetzblatt

bovine spongiforne Encephalopathy

Gesetz iiber das Bundesamt fur Sicherheit in der Informations-
technik

Verordnung zur Bestimmung Kritischer Infrastrukturen nach
dem BSIG

beispielsweise

Besonderer Teil
Bundestagsdrucksache
Bundesverfassungsgericht

(Bundesverfassungsgerichts-) Entscheidung der amtlichen
Sammlung

Bundesverwaltungsgericht
Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts

Briefe zum Agrarrecht (Zeitschrift)
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endg.
EStAL
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beziehungsweise

circa

Comité européen de droit rural

Kohlenstoffdioxid

der/des/das

das heif3t

Deutscher Bauernverband e. V.

derselbe/n

Deutschland

dieselbe/n

diesbeziiglich

Dissertation

Deutsche Landwirtschafts-Gesellschatft e. V.
Deutsche Mark

Die offentliche Verwaltung (Zeitschrift)

Die Verwaltung (Zeitschrift)

Deutsches Verwaltungsblatt (Zeitschrift)

Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht
eingetragener Verein

European Energy Exchange

eingetragene Genossenschaft

Européische Gemeinschaft

Européischer Garantiefonds fiir die Landwirtschaft
Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft

Europiischer Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des
landlichen Raums

Verordnung (EU) Nr. 1305/2013 des Européischen Parlaments
und des Rates v. 17.12.2013 {iber die Férderung der lindlichen
Entwicklung durch den Européischen Landwirtschaftsfonds fiir
die Entwicklung des lindlichen Raums (ELER) und zur Authe-
bung der Verordnung (EG) Nr. 1698/2005

endgiiltig

European State Aid Law Quaterly (Zeitschrift)
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Einkommenssteuergesetz

et alii

et cetera

Européische Union

Gericht erster Instanz der Européischen Union
Europiischer Gerichtshof

Européische Grundrechte-Zeitschrift
Europarecht (Zeitschrift)

Vertrag tiber die Europdische Union
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Européische Wirtschaftsgemeinschaft

Vertrag zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemein-
schaft

Europiisches Wirtschafts- und Steuerrecht (Zeitschrift)
folgende

Freie Demokratische Partei

fortfolgende

Fufinote

Festschrift

Freie Universitit (Berlin)

Gemeinschaftsaufgabe zur Verbesserung der Agrarstruktur und
des Kiistenschutzes

Gesetz iiber die Gemeinschaftsaufgabe ,Verbesserung der
Agrarstruktur und des Kiistenschutzes*

Gemeinsame Agrarpolitik

Verordnung (EU) Nr. 2021/2115 des Européischen Parlaments
und des Rates v. 2.12.2021 mit Vorschriften fiir die Unterstiit-
zung der von den Mitgliedstaaten im Rahmen der Gemein-
samen Agrarpolitik zu erstellenden und durch den Europa-
ischen Garantiefonds fiir die Landwirtschaft (EGFL) und den
Europiischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des
lindlichen Raums (ELER) zu finanzierenden Strategieplane
(GAP-Strategieplane) und zur Aufhebung der Verordnung (EU)
Nr. 1305/2013 sowie der Verordnung (EU) Nr. 1307/2013

Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft

gemafd
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Gesetz zur Regelung der Gentechnik (Gentechnikgesetz)
Gesellschaft fiir Umweltrecht e. V.

Grundgesetz

gegebenenfalls

Guter landwirtschaftlicher und 6kologischer Zustand von Fla-
chen

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Gemeinsame Marktorganisation

Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 des Européischen Parlaments
und des Rates v. 17.12.2013 iiber eine gemeinsame Marktor-
ganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse und zur Aufhe-
bung der Verordnungen (EWG) Nr. 922/72, (EWG) Nr. 234/79,
(EG) Nr. 1037/2001 und (EG) Nr. 1234/2007 des Rates

Charta der Grundrechte der Européischen Union
Gesetz- und Verordnungsblatt

Hektar

Habilitation

Handbuch des Staatsrechts

Hofeordnung

Herausgeber:in

Humboldt-Universitit (Berlin)

im Auftrag

im Sinne des / der

im Sinne von

in Verbindung mit

Institut fir Erndhrungswirtschaft

Institut fiir Wirtschaftsforschung

Innere Kolonisation (Zeitschrift)

insbesondere

Juristische Arbeitsblatter (Zeitschrift)

Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart
Juristische Ausbildung (Zeitschrift)

Juristische Schulung (Zeitschrift)

Juristen Zeitung
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Kritischer Agrarbericht (Zeitschrift)
Kraftfahrzeug

Kilogramm

Kritische Justiz (Zeitschrift)

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft (Zeitschrift)

Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung
der umweltvertréglichen Bewirtschaftung von Abfillen (Kreis-
laufwirtschaftsgesetz)

littera

Landes- und Kommunalverwaltung (Zeitschrift)
Gesetz tiber die Landwirtschaftliche Rentenbank
Landwirtschaftsgesetz

WTO-Ubereinkommen iiber die Landwirtschaft
mit weiteren Nachweisen

Niedersachsen

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)
Numero

Nummer

Nationale Rahmenrichtlinie zur Gewahrung staatlicher Zuwen-
dungen zur Bewiltigung von Schéden in der Land- und Forst-
wirtschaft verursacht durch Naturkatastrophen oder widrige
Witterungsverhéltnisse vom 26.8.2018

Natur und Recht (Zeitschrift)

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Kartellrecht

oder Ahnliche /m /n /s

Organisation for Economic Cooperation and Development
Offentliches Recht

Verordnung (EU) Nr. 2017/2393 des Europiischen Parla-
ments und des Rates v. 13.12.2017 zur Anderung der Ver-
ordnungen (EU) Nr. 1305/2013 tiber die Forderung der
landlichen Entwicklung durch den Européischen Landwirt-
schaftsfonds die Entwicklung des landlichen Raums (ELER),
(EU) Nr. 1306/2013 tiber die Finanzierung, die Verwal-

tung und das Kontrollsystem der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, (EU) Nr. 1307/2013 mit Vorschriften {iber Direktzah-
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SPD
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st.
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lungen an Inhaber landwirtschaftlicher Betriebe im Rah-

men von Stiitzungsregelungen der Gemeinsamen Agrarpoli-
tik, (EU) Nr. 1308/2013 iiber eine gemeinsame Marktorganisa-
tion fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse und (EU) Nr. 652/2014
mit Bestimmungen fiir die Verwaltung der Ausgaben in den
Bereichen Lebensmittelkette, Tiergesundheit und Tierschutz so-
wie Pflanzengesundheit und Pflanzenvermehrungsmaterial

Oberverwaltungsgericht

Gesetz zur Durchfithrung der Verordnung (EU) 2016/2031 und
der Verordnung (EU) 2017/625 im Bereich Pflanzengesundheit
(Pflanzengesundheitsgesetz)

Gesetz zum Schutz der Kulturpflanzen (Pflanzenschutzgesetz)

Gesetz iiber die Pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeughalter
(Pflichtversicherungsgesetz)

privatwirtschaftlich /e / er / es
PreufSisches Oberverwaltungsgericht
Entscheidungen des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts
Recht und Schaden (Zeitschrift)
Recht der Landwirtschaft (Zeitschrift)
Reichsgesetzblatt

Richtlinie

Randnummer

Rechtssache

Rechtsprechung

Rechtswissenschaft (Zeitschrift)

Satz / Seite/ siehe

siehe oben

Amtliche Sammlung der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofes und des Europdischen Gerichts Erster Instanz

sogenannte/r/s

Spalte

Sozialdemokratische Partei Deutschland
Sachverstdndigenrat fiir Umweltfragen
standige

Gesetz iiber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von
Treibhausgasen (Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz)
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Gesetz zur Vorbeugung vor und Bekdmpfung von Tierseuchen
(Tiergesundheitsgesetz)

Treibhausgas

und

unter anderem / und andere
Unterabsatz

Umweltgesetzbuch - Allgemeiner Teil
Umwelt und Planungsrecht (Zeitschrift)
Urteil

Richtlinie (EU) Nr. 2019/633 des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 17.4.2019 tiber unlautere Handelspraktiken in den
Geschiftsbeziehungen zwischen Unternehmen in der Agrar-
und Lebensmittelversorgungskette

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
von / vom

verbundene
Versicherungssteuergesetz
Verfassungsgerichtshof

vergleiche

Verordnung

Volumen

Vorbemerkung
Verwaltungsrundschau (Zeitschrift)
versus

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer (Schriftenreihe)

Gesetz iiber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertrags-
gesetz)

Verwaltungsverfahrensgesetz
Wertermittlungsforum (Zeitschrift)

Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsge-
setz)

Gesetzblatt der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebietes

Die Verfassung des Deutschen Reichs (Weimarer Reichsverfas-
sung)
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World Trade Organization
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zum Beispiel

Zeitschrift fiir Rechtssoziologie
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Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

zitiert

Zeitschrift fiir das gesamte Lebensmittelrecht
Zeitschrift fir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir Umweltrecht

Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht
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Teil I - Die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft als
rechtsdogmatische Unbekannte

§ I: Problemaufriss und Erkenntnisinteresse

Vor dem Hintergrund der ,stirkeren Marktorientierung® und der Auswir-
kungen des Klimawandels sind die Forderung eines ,krisenfesten Agrar-
sektors® und die Schaffung eines ,solide[n] Rahmen[s] zur Sicherstellung
eines angemessenen Risikomanagements® fiir die landwirtschaftlichen Be-
triebe erklirte Ziele der Forderperiode 2023-2027 der Gemeinsamen Agrar-
politik.! Die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist jedoch
iber diese zeitlich begrenzt wirkenden legislativen Bestrebungen hinaus
grundsitzlicherer Natur. Die landwirtschaftlichen Betriebe erzeugen Nah-
rungsmittel, die fiir die menschliche Existenz unerldsslich sind. Fiir die
meisten Européder:innen diirften Gedanken um die Sicherstellung dieser
Erzeugung aufgrund der mehr als ausreichenden Versorgungslage in der
Europdischen Union? im Alltag kaum eine Rolle spielen. Dieser Umstand
schmilert hingegen nicht die grundlegende Bedeutung einer sichergestell-
ten Nahrungsmittelerzeugung.® Dies gilt umso mehr aus einer globalen

1 Erwigungsgrund 28f. der VO (EU) Nr.2021/2115 des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 2.12.2021 mit Vorschriften fiir die Unterstiitzung der von den Mitgliedstaa-
ten im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik zu erstellenden und durch den Europi-
ischen Garantiefonds fiir die Landwirtschaft (EGFL) und den Europdischen Landwirt-
schaftsfonds fiir die Entwicklung des landlichen Raums (ELER) zu finanzierenden
Strategiepldne (GAP-Strategiepldne) und zur Authebung der VO (EU) Nr.1305/2013
sowie der VO (EU) Nr.1307/2013 (ABIL. L 435/1 v. 6.12.2021); vgl. bereits Mitteilung der
Europdischen Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, ,,Erndhrung und
Landwirtschaft der Zukunft v. 29.11.2017, COM(2017) 713 final, S.19.

2 Vgl. EU-27-Daten fir 2019/2020 in: Bayerisches Staatsministerium fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Forsten, Bayerischer Agrarbericht 2022, Erndhrungssouverdnitit,
abrufbar unter: https://www.agrarbericht.bayern.de/landwirtschaft/ernaehrungs
souveraenitaet.html (zuletzt abgerufen am 5.8.2023): ,Betrachtet man die SVG in
der EU-27 fiir die Zeitraume 2019/2020 bzw. 2020, zeigt sich, dass aufler bei Schaf-
und Ziegenfleisch (95 %) sowie Zucker (98 %), bei den anderen landwirtschaftlichen
Erzeugnissen eine ausgeglichene Versorgungslage oder eine Uberversorgung gegeben
war:

3 Vertiefende Ausfithrungen hierzu unter Teil III § 6 B. I 3. ¢) bb) (1).
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Teil I - Rechtsdogmatische Unbekannte

Perspektive. Weltweit waren 2022 735 Millionen Menschen von Unter-
erndhrung betroffen.* Aufgrund der nicht zu ersetzenden existenziellen
Bedeutung der Nahrungsmittel kommt auch der Landwirtschaft als Urquell
der Nahrungsmittelerzeugung eine herausragende Bedeutung zu. Seit jeher
ist aufgrund dessen die Sorge®> um die Landwirtschaft Gegenstand 6ffentli-
chen Handelns.® Die 6ffentliche Sorge um die Landwirtschaft besitzt eine
lange agrarpolitische und agrarrechtliche Tradition,” die sich zum einen auf
der elementaren Bedeutung der Landwirtschaft fiir die Nahrungsmitteler-
zeugung der Menschen und zum anderen auf den systemischen Risikofak-
toren® begriindet, denen die landwirtschaftliche Titigkeit unterliegt. Mit
Blick auf diese systemischen Risikofaktoren, die sich in erster Linie aus der
Naturgebundenheit der landwirtschaftlichen Produktion und den (teilweise
daraus resultierenden) Besonderheiten des Agrarmarktes ergeben, ist die
offentliche Sorge um die Landwirtschaft in dieser Form als offentliche
Risikovorsorge zu begreifen. Ziel der 6ffentlichen Risikovorsorge war und
ist der Erhalt der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsféhigkeit land-
wirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe,
die die Nahrungsmittelerzeugung als existenzielle Grundvoraussetzung des
menschlichen Daseins sowie den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke
der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen.® Der einzelne landwirtschaftli-
che Betrieb war und ist jedoch nie als das konkrete Ziel des offentlichen
Schutzes anzusehen, sondern stets in seiner strukturellen Funktion zu be-
trachten.

Vor dem Hintergrund unterschiedlichster historischer Gegebenheiten
wurden agrarrechtliche Mafinahmen ebenso unterschiedlichster Art und
Intensitdt eingesetzt, um die Landwirtschaft zu unterstiitzen. Die Anfén-
ge der klassischen Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge reichen
bis in das 19. Jahrhundert zuriick. Fiir die naturbedingten systemischen

4 FAOSTAT, Suite of Food Security Indicators, abrufbar unter: https://www.fao.org/faost
at/en/#data/FS (zuletzt abgerufen am 5.8.2023).

5 Vgl. zum sprachlichen Ursprung der Vorsorge Einleitung zu § 6 in Teil III.

6 Vgl. Hartel, in: Ruffert (Hrsg.), Européisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 3.

7 Martinez, Die Gemeinsame Agrarpolitik der EU als Teil des Binnenmarktes, in: Ko-
towska/Gata/Stariko (Hrsg.), Wspélczesne problemy prawa rolnego i cywilnego, 341
(343); Holzer, Agrarrecht, S. 84; Hille, Das Recht des Getreidehandels, S.171 mit Ver-
weis auf die britischen Corn Laws.

8 S. Definition unter Teil I §2 A. IIL sowie Teil IT §3 A. S. zur Herausarbeitung der
bestehenden systemischen Risikofaktoren Teil 11§ 3 C.

9 Vgl. zur Herleitung Teil III § 6 B. 1. 3.
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§ 1: Problemaufriss und Erkenntnisinteresse

Risikofaktoren wie Wetter oder Pflanzen- und Tierkrankheiten wurden be-
reits damals verschiedene offentlich-rechtliche Versicherungsmoglichkeiten
sowie ordnungsrechtliche Regelungen zur Einddmmung von Tierseuchen
geschaffen.”” Als Reaktion auf die Internationalisierung des Agrarmarktes
riickte das Marktgeschehen als systemischer Risikofaktor ins Blickfeld des
Agrarrechts. Agrarschutzzolle und Preisstiitzungsmafinahmen waren die
Folge.' Nach dem Zweiten Weltkrieg brach eine neue ,agrargeschichtliche
Epoche“? durch die Schaffung einer Gemeinsamen Agrarpolitik in der
damaligen Européischen Wirtschaftsgemeinschaft an. Die offentliche Risi-
kovorsorge fiir die Landwirtschaft wurde von nun an auf europdischer
Ebene® bestimmt. Die im Kontext der desolaten Nahrungsmittelversorgung
im Nachkriegseuropa geschaffene Gemeinsame Agrarpolitik war bis in die
1990er Jahre stark durch Mafinahmen der Produktionssteigerung geprégt,
tiber die auch der Erhalt der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahig-
keit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger
Betriebe sichergestellt werden sollte." Die Orientierung an systemischen
Risikofaktoren wurde bei der Ausgestaltung jedoch vernachlassigt.”>
Dennoch bildet der damals geschaffene und bis heute weitgehend unver-
anderte'® Rechtsrahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik das Grundgeriist
fir die offentlichen Risikovorsorgemafinahmen der Gegenwart. Dies be-

10 Vgl. Seidl, Deutsche Agrargeschichte, S.245ff.: z. B. die Griindung der Bayerischen
Landeshagelversicherungsanstalt 1884 als erste offentlich-rechtliche Hagelversiche-
rungsanstalt sowie das Viehseuchengesetz v. 26.6.1909, RGBI. 1909, Nr. 34, S. 519.

11 Vgl. Seidl, Deutsche Agrargeschichte, S. 214 f,, 262; vgl. Priebe, 200 Jahre Agrarpolitik,
in: Harnstein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Deutschland seine Bauern noch?, 19
(23); vgl. zur Strukturkrise der europdischen Landwirtschaft in der Mitte des 20.
Jahrhunderts Thiemeyer, Vom ,,Pool Vert zur Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft,
S.14ff.

12 Priebe, 200 Jahre Agrarpolitik, in: Harnstein/Priebe/Képke (Hrsg.), Braucht
Deutschland seine Bauern noch?, 19 (21), hier kritisch in Bezug auf die Okonomisie-
rung der Landwirtschaft.

13 Zunéchst im Rahmen des EWG-Vertrages, sodann im Rahmen des EG-Vertrages und
schlieSlich im Rahmen des AEUV.

14 Vgl. Hdrtel, in: Ruffert (Hrsg.), Européisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 2,
43.

15 Vgl. zur Entwicklung der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Gemeinsamen Agrarpoli-
tik Cordier, Comparative Analysis of Risk Management Tools supported by the 2014
Farm Bill and the CAP 2014-2020, Dezember 2014, S. 48 ff.

16 Der Wortlaut der Art. 39 und 40 AEUV findet sich bereits im EWG-Vertrag von 1957
(Art.39 EWG-Vertrag). S. ausfithrlich zum Entstehungsprozess der Gemeinsamen
Agrarpolitik das Werk v. Thiemeyer, Vom ,,Pool Vert“ zur Européischen Wirtschafts-
gemeinschaft.
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trifft allen voran die Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik (Art. 39 AEUV)
sowie die Gemeinsame Agrarmarktorganisation (Art.40 AEUV). Nach
einer Umorientierung der Gemeinsamen Agrarpolitik beginnend in den
1990er Jahren, weg von der Produktionssteigerung und Uberschussproduk-
tion” (sog. Entkopplung!®), befassen sich heutige Diskussionen iiber die
offentliche Risikovorsorge wieder verstirkt mit den systemischen Risiko-
faktoren als Grundlage offentlicher Risikovorsorgemafinahmen. Vor allem
der Klimawandel und damit zusammenhdngende vermehrt auftretende
Extremwetterereignisse sowie die Liberalisierung des européischen Agrar-
marktes und ihr folgende Agrarmarktkrisen regen den Diskurs iiber die
offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft an.!” Als priagende Beispie-
le der letzten Dekaden sind fiir Deutschland unter anderem der Diirre-
sommer 2018, die Uberschwemmungen 2013 und 2021, die Agrarpreiskrise
2007/2008%° sowie die Milchkrise 2016 vor Augen zu fithren.?! Seitens des
Berufstandes sind lauter werdende Hilferufe nach Unterstiitzungsmafinah-
men zu vernehmen.?? Die Politik betont, wie bereits eingangs dargestellt,
dass sie einen ,solide[n] Rahmen fiir den Agrarsektor [schaffen wird], um
Risiken und Krisen wirksam zu verhindern oder einzudimmen und so
die Krisenfestigkeit der Landwirtschaft zu erhéhen“2 Okonom:innen dis-
kutieren iiber die wirtschaftliche Sinnhaftigkeit geforderter Mafinahmen.?*
Der Gesellschaft ist vor dem Hintergrund des gegenwirtig erreichten In-

17 Vgl. Delgado/Ramos et al., Multifunctionality and rural development, in: van Huylen-
broeck/Durand (Hrsg.), Multifunctional Agriculture, 19 (22): “the CAP came to
be a victim of its own success” Vgl. auch Hdrtel, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches
Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 37.

18 Vgl. Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 40 AEUV Rn. 68.

19 Vgl. zur Agrarmarktliberalisierung und zum Klimawandel als potenzierende Faktoren
Teil 1§ 3 C. II.

20 Vgl. Briimmer, Preisvolatilitdt auf Agrarmarkten, Discussion Paper Nr.196 der Leib-
niz-Institut fiir Agrarentwicklung in Transformationsokonomien (IAMO), Halle
(Saale) 2021, S. 1.

21 Vgl. in Teilen Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitli-
chen Verbraucherschutz, Fir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020,
April 2018, S. 44.

22 Vgl. ebd.

23 Mitteilung der Europdischen Kommission an das Europidische Parlament, den Rat,
den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
nen, ,Erndhrung und Landwirtschaft der Zukunft® v. 29.11.2017, COM(2017) 713 final,
S.19.

24 S. z. B. Briimmer, Dirrehilfen - unnétige Subvention oder gerechtfertigte Nothilfe?,
Wirtschaftsdienst 2018, 614 (614 f.).
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tensivierungs- und Versorgungsgrades?® sowie der Beeintriachtigungen der
Umwelt, des Tierwohls und des Klimas durch die Landwirtschaft nicht
ohne weiteres zu vermitteln, warum ein finanziell bereits intensiv unter-
stiitzter Sektor weitere Unterstiitzung erhalten solle.?6 Zugleich wachst mit
Blick auf die Umwelt-, Tierwohl- und Klimabeeintrachtigungen durch die
Landwirtschaft der Transformationsdruck auf dieselbe. Insbesondere durch
den Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 24.3.2021%” wurde
deutlich, dass der Klimaschutz und die Einhaltung des 1,5°C-Ziels unver-
ziiglich Klimaschutzmafinahmen erfordern. Auf mitgliedstaatlicher Ebene
formuliert der Koalitionsvertrag von SPD, Biindnis 90/Die Griinen und
FDP aus dem Jahr 2021 treffend die Herausforderungen, vor denen die
Landwirtschaft und auch die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft stehen. So heif8t es dort: ,Unser Ziel ist eine nachhaltige, zukunfts-
tahige Landwirtschaft, in der die Bauerinnen und Bauern 6konomisch
tragfahig wirtschaften konnen und die Umwelt, Tieren und Klima gerecht
wird. 8

Trotz der Bedeutung der Landwirtschaft fiir die Erzeugung von Nah-
rungsmitteln, die ihrerseits von existenzieller Bedeutung fiir das menschli-

25 Bereits in den siebziger Jahren wurde ein hoher Selbstversorgungsgrad erreicht, in
den achtziger Jahren folgten Produktionsiiberschiisse, Hdrtel, in: Ruffert (Hrsg.),
Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 36 ff.

26 Vgl. Lohr, Die Macht der Bauern, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 16.1.2020: ,Um-
weltschiitzer sagen: Wir haben es satt. Die Landwirte kontern: Wir machen euch
satt. Die Landwirtschaft entzweit die Gesellschaft wie kaum ein anderes Thema.
Es ist hochste Zeit fiir Verdnderungen.; Habermalz, Diirrehilfen fiir die Bauern /
Griine fordern Agrarwende, Deutschlandfunk — Archiv, 22.8.2018; Fischer/Book/Es-
cobedo/Ramthun, Das grofe Theater der Bauern, WirtschaftsWoche, 2018, Heft 32,
14 (15): ,Gestern Starkregen, heute Diirre — spielt das Wetter verriickt, rufen die
Bauern den Staat. Keine andere Branche wird so lippig subventioniert — und schafft
es gleichzeitig, die Gewinne selbst einzustecken. Mit absurden Folgen.*

27 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 - Klimabeschluss.

28 Koalitionsvertrag ,Mehr Fortschritt wagen: Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachhaltigkeit zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, abrufbar unter:
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef9a67
20059¢c353d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1 (zuletzt abgerufen
am 5.8.2023). Vgl. hierzu bereits den Bericht der Bundesregierung tiber die Priifung,
wie das bestehende Landwirtschaftsgesetz zu einem Landwirtschaftsgesetzbuch wei-
terentwickelt werden kann v. 9.5.2008, BT-Drs. 16/9161, S. 2: ,unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten der Landwirtschaft die Verantwortung des Staates gegeniiber der
Landwirtschaft in gleicher Weise zum Ausdruck zu bringen wie die Verantwortung
der Landwirtschaft gegeniiber der Gesellschaft.
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che Dasein sind, und der aufgezeigten langen agrarrechtlichen Tradition
sowie der bestehenden Konflikte mit bedeutenden Verfassungswerten (Um-
welt-, Klima- und Tierschutz) stellt die 6ffentliche Risikovorsorge in der
Landwirtschaft eine rechtsdogmatische Unbekannte dar.?’ Dieser Umstand
ist aufgrund des aufgezeigten Problemaufrisses zu dndern. Die rechtsdog-
matische Aufarbeitung der &ffentlichen Risikovorsorge ist ebenso wichtig
wie dringlich. Nur durch eine rechtsdogmatische Rationalisierung des
nachgezeichneten Spannungsverhiltnisses gelingt ein optimaler Ausgleich®®
der Verfassungswerte’!, der einerseits Perspektiven fiir die landwirtschaft-
lichen Betriebe als Grundlage unserer Nahrungsmittelerzeugung schafft
und andererseits dem Schutz von Umwelt, Tieren und Klima ausreichend
Rechnung trigt.

A. Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes und Stand der
Wissenschaft

Die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist eng verwoben mit
dem agrardkonomischen Risikomanagement. Das vorliegende juristische
Forschungsvorhaben muss jedoch deutlich von der agrar6konomischen
Forschung zum Risikomanagement der landwirtschaftlichen Betriebe abge-
grenzt werden. So machte bereits etwa Goétz deutlich, der sich in seiner
Habilitationsschrift ,Recht der Wirtschaftssubventionen® ebenfalls in den
Wissenschaftsdisziplinen Okonomie und Rechtswissenschaft bewegt, dass
es sich bei seinem Werk nicht um eine interdisziplindre Leistung handele,
sondern sich dem Thema allein intradisziplinar aus der Sicht der Rechts-
wissenschaft gewidmet wird: ,Dieses Buch soll das geltende Recht der
Wirtschaftssubventionierung in seinen vielfaltigen Bereichen erfassen. Als
Rechtsbuch ist es weder fiir noch gegen die Subvention geschrieben, son-
dern mit Fakten und Normen befasst.2 Ahnlich verhilt es sich im Rahmen

29 Vgl. zur fehlenden Dogmatik im Agrarrecht Holzer/Martinez, Theoretische Grundla-
gen der Systembildung im Agrarrecht, in: Martinez/Holzer/Norer (Hrsg.), Grundla-
gen der Systembildung im Agrarrecht, 11 (12).

30 S.zum optimalen Ausgleich Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik, § 2 Rn. 72; Grabitz, Der Grundsatz der Verhaltnisméfigkeit in der Rechtspre-
chung des BVerfG, A6R 98 (1973), 568 (576).

31 Zum Verfassungswert der Landwirtschaft s. Teil ITI § 6 B. 1. 3. d).

32 Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, Vorwort.
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dieser Untersuchung: Die (agrar-) 6konomische Sinnhaftigkeit’* der 6ffent-
lichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist nicht Gegenstand hiesiger
Untersuchung. Gleichfalls sind die Begrifflichkeiten rund um die Thematik
des Risikos trotz ihres rechtswissenschaftsfremden Ursprungs und den da-
mit einhergehenden Schwierigkeiten34 rein aus der juristischen Perspektive
zu definieren® und in ihrer juristischen Ausgestaltung zu verwenden. Inso-
weit ist das Konzept des agrar6konomischen Risikomanagements in das
Recht zu transkribieren.

Mit Blick auf die juristische Aufarbeitung der 6ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft lassen sich in erster Linie Beitrége zu einzelnen Maf3-
nahmen finden, die im Rahmen der in dieser Untersuchung erarbeiteten
Dogmatik zur offentlichen Risikovorsorge zu zéhlen sind.>® Die Erarbei-
tung einer holistischen Dogmatik der offentlichen Risikovorsorge existiert
hingegen nicht.” In Bezug auf die aufleragrarrechtlichen Grundlagen der
offentlichen Risikovorsorge, dem Vorsorgeprinzip, existieren rechtsdogma-

33 Z.B.im Hinblick auf den Aspekt, dass 6ffentliche Risikominimierung die Risikobe-
reitschaft erhoht.

34 Vgl. Di Fabio, Risikosteuerung im 6ffentlichen Recht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Afimann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangord-
nungen, 143 (144).

35 Teil IIT § 6 A. III 2.

36 Vgl. Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrar-
politik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (271f.); ders.,
Was tun gegen "UTPs" in der Lebensmittelversorgungskette?, EuZW 30 (2019), 481
(481ff.); Mogele/Sitar, Neue Entwicklungen des landwirtschaftlichen Wettbewerbs-
rechts der EU im Lichte des Endivienurteils des EuGH und der sog. Omnibusnovelle,
AUR 2018, 362 (362 ff.); Martinez, Das Recht der Kooperationen der landwirtschaftli-
chen Erzeuger in Deutschland, in: Suchon (Hrsg.), The legal and economic aspects
of associations of agricultural producers in selected countries of the world, 81 (81ff.);
Busse, Agrarmarktrecht zwischen Liberalisierung und Steuerung, DVBI. 2017, 473
(4731f.); ders., Die Sonderkartellverordnungen vom 1. April 2016 zur Planung der
Milcherzeugung, ZWeR 2017, 88 (881f.); ders., Das neue deutsche Agrarmarktstruk-
turgesetz 2013, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XII, 27 (27ft.);
ders., Die Entwicklung der Milchmarktsonderbeihilfen ab 2009 bis zum Milchmarkt-
sondermafinahmengesetz und zur Milchmarktsonderbeihilfeverordnung von 2016,
AUR 2017, 241 (2411f.); ders., Das Recht der anerkannten Agrarorganisationen, Der
Agrarbetrieb 2/2018, 88 (88 ft.).

37 Erste Ansitze bei Weinschenck, Risikovorsorge und okologische Qualitit, in: Harn-
stein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Deutschland seine Bauern noch?, 93 (102 ff.);
Martinez, Risikomanagement im Agrarsektor, in: Frentrup/Theuvsen/Emmann
(Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel und Lebensmittelindustrie, 75 (75 ff.);
Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17 Rn. 73 ff.
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tische Aufbereitungen, auf denen die offentliche Risikovorsorge in der
Landwirtschaft aufgebaut werden kann. Die bundesverfassungsgerichtliche
Rechtsprechung® zum Bundes-Klimaschutzgesetz*® gibt Aufschluss tiber
den aktuellen rechtsdogmatischen Stand der offentlichen Risikovorsorge
im Allgemeinen und bestitigt vor dem Hintergrund der intertemporalen
Freiheitssicherung* der Grundrechte, dass auch bei bestehender wissen-
schaftlicher Ungewissheit tiber Ursachenzusammenhénge dem Gesetzgeber
zugunsten kiinftiger Generationen eine besondere Sorgfaltspflicht aufgege-
ben wird, ,bereits belastbare Hinweise auf die Moglichkeit gravierender
oder irreversibler Beeintrachtigungen zu beriicksichtigen.“? In dieser Wei-
se kommt auch der auf Grundrechten beruhenden Ernidhrungssicherstel-
lung*® eine intertemporale und zukunftsbezogene Dimension zu.** Hierbei
stellt sich vor allem die Frage, inwieweit Ubertragungen der Vorsorgedog-

38 Zum Vorsorgeprinzip: Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Ar-

beits- und Umweltschutz, NVwZ 1986, 161 (161ff.); Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (11f.); Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S.1{f.; Di
Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley
(Hrsg.), FS Ritter, 807 (807 ff.).
Zur Risikovorsorge: Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.1ff;
Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523
(523 ff.); Scherzberg, Risikomanagement vor der WTO, ZUR 2005, 1 (1ff.); Marques,
Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S. 1ff.

39 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 - Klimabeschluss.

40 Bundes-Klimaschutzgesetz v.12.12.2019 (BGBL. I S. 2513).

41 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4, Rn. 116 ff., 183. Dazu: Beckmann, Das Bundes-
verfassungsgericht, der Klimawandel und der ,intertemporale Freiheitsschutz;, UPR
2021, 241 (2411t.); Berkemann, ,Freiheitschancen tber die Generationen“ (Art.20a
GG), DOV 2021, 701 (701ff.); Calliess, Das ,Klimaurteil“ des Bundesverfassungsge-
richts, ZUR 2021, 355 (355 ff.); Faffbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG - Inhalte,
Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2085 ff.); Ruttloff/Freihoff, Intertempora-
le Freiheitssicherung oder doch besser ,intertemporale Systemgerechtigkeit“?, NVwZ
2021, 917 (917ff.). Einen ersten Transfer wagt Janda, Sozialstaat for Future: Der
Klima-Beschluss des BVerfG und seine Bedeutung fiir die Sozialgesetzgebung, ZRP,
2021, 149 (149 ff).

42 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 — Klimabeschluss, Leitsatz 1b.

43 S. zum Begriff ausfithrlich Teil III § 6 B. I 3. ¢) bb) (1) (b) (aa). Die Erndhrungs-
sicherstellung umschreibt die Gewihrleistung einer ausreichenden Versorgung mit
Nahrungsmitteln und ist an die Terminologie des materiell-verfassungsrechtlichen
Sicherstellungsauftrags angelehnt. Zum letzteren vgl. Teil III § 6 B. I 3. b) aa).

44 Vgl. hierzu Teil III § 6 B. 1 3. ) bb) (1).
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matik auf den Bereich der Landwirtschaft gelingen.*> Als Grundlage fiir
die Ubertragung auf den Bereich der Landwirtschaft*® sowie fiir die ge-
nerelle Begriindung des Grundprinzips der oOffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft dienen die bundesverfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung?” und die rechtswissenschaftliche Literatur*® zur Erhaltung leistungs-
tahiger Betriebe. Daneben kann auf das Grundprinzip der ,verstirkten
staatlichen Einflussnahme auf die Agrarmarkte® aufgebaut werden.*® Erste
theoretische Grundlagen einer Systembildung im Agrarrecht sowie einer
Herausbildung agrarrechtlicher Prinzipien legen Holzer, Martinez und No-
rer vor.>

Insgesamt ldsst sich jedoch ein Mangel an einer holistischen rechtsdog-
matischen Aufarbeitung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft feststellen. Dieser Umstand wird der politischen Willensbekundung,
dem Rechtfertigungsdruck marktintervenierender Mafinahmen und der
rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung nicht gerecht. Dies gilt umso
mehr, als dass, wie herauszuarbeiten sein wird, in der offentlichen Risiko-
vorsorge in der Landwirtschaft ein Grundprinzip des Agrarrechts zu sehen
ist.5!

45 Vgl. Teil 111 § 6.

46 Vgl. Teil IIT§ 6 B. 1. 3.

47 BVerfG, Urt. v. 20.3.1963, Az. 1 BvR 505/59 — Hoferordnung (= BVerfGE 15, 337).

48 In verschiedener Weise wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur ein ,Schutz-
status“ der Landwirtschaft angenommen: Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gor-
res-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon: Recht — Wirtschaft — Gesellschaft, Bd. 3;
ders., Die Erhaltung des leistungsfahigen Betriebes — ein Prinzip des Agrarrechts?,
in: ders. (Hrsg.), Der Schutz des leistungsfahigen landwirtschaftlichen Betriebes, 5
(7); ders., Landwirtschaft im Grundgesetz — in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (63); ders., Corona — Land- und
Erndhrungswirtschaft als systemrelevante Infrastruktur, beckblog 23.3.2020, abrufbar
unter: https://community.beck.de/2020/03/23/corona-die-land-und-ernaehrun
gswirtschaft-als-systemrelevante-infrastruktur (zuletzt abgerufen am 5.8.2023);
Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S.290 f. spricht von der
Verdichtung einer ,,Schutzpflicht des Staates zu einer Institutsgarantie fiir eine land-
und forstwirtschaftliche Bewirtschaftung der landlichen Flachen®; s. auch Jensen, Die
Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (10).

49 Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon: Recht
- Wirtschaft - Gesellschaft, Bd. 3.

50 Martinez/Holzer/Norer, Grundlagen der Systembildung im Agrarrecht, 2022.

51 Zur Herausarbeitung s. Teil V § 12.
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B. Erkenntnisinteresse

Das Erkenntnisinteresse dieser Untersuchung liegt in der holistischen
rechtsdogmatischen Aufarbeitung der &ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft. Hierbei orientiert sich die Untersuchung an drei iiber-
geordneten Untersuchungszielen: Das erste Untersuchungsziel besteht in
der rechtsdogmatischen Begriindung der offentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft als Grundprinzip des Agrarrechts.>?> Dieser Annahme
liegt in auflerrechtlicher Hinsicht zugrunde, dass die Landwirtschaft sys-
temischen Risikofaktoren ausgesetzt ist>?, denen sie teilweise strukturell
nicht selbst begegnen kann®!. Weiter stiitzt sich die Begriindung des
Grundprinzips auf eine Vielzahl einfachgesetzlicher systematisierbarer Ri-
sikovorsorgemafinahmen im Agrarrecht.>> Dariiber hinaus bestehen Auf-
trage des Verfassungs- und Unionsrechts zur offentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft®, die ebenfalls fiir die Begriindung heranzuziehen
sind. Das zweite Untersuchungsziel besteht in der Herausarbeitung eines
Anforderungskataloges fiir gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft.’” Die Bewertung der Umsetzung des
Anforderungskataloges im Status Quo der offentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft ist Gegenstand des dritten Untersuchungsziels.®

§ 2: Grundlagen und Gang der Untersuchung

Fiir die Erreichung der Untersuchungsziele sind zunéchst wesentliche Be-
griffsbestimmungen vorzunehmen (A.), der kompetenzrechtliche Rahmen
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft aufzuzeigen (B.) so-
wie der zugrunde liegende Rechtsnormenstand darzulegen (C.). Abschlie-
fend wird ein Uberblick iiber den Gang der Untersuchung verschafft (D.).

52 Insbesondere zusammenfassend Teil V § 12.
53 Teil 11§ 3.

54 Teil IV§9 B.IIL

55 Teil 1§ 4.

56 Teil III.

57 Teil IV§9.

58 Teil IV§9, §10.
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§ 2: Grundlagen und Gang der Untersuchung

A. Wesentliche Begriffsbestimmungen der Untersuchung

Fir die rechtsdogmatische Aufarbeitung der offentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft sind zundchst wesentliche Begriffsbestimmungen
vorzunehmen. Die in dieser Untersuchung festgelegten Definitionen des
Agrarrechts (I.), der Landwirtschaft (IL), des rechtlichen Risikobegriffs
und des systemischen Risikofaktors (III.) sowie der 6ffentlichen Risikovor-
sorge (IV.) schaffen eine grundlegende Klarheit tiber den Untersuchungsge-
genstand und begrenzen diesen zugleich.

I. Agrarrecht

Das Agrarrecht (teilweise als Landwirtschaftsrecht bezeichnet) ist weder
legaldefiniert noch reicht eine normative Abgrenzung einzelner Gesetze
aus, um alle agrarrechtlichen Regelungen zu erfassen. Es ist gerade pragend
fur dieses Rechtsgebiet, dass im gesamten Recht® - sogar unabhingig
vom Mehrebenensystem - agrarrechtliche Regelungen zu finden sind.®?
Insoweit stellt es eine ,Querschnittsmaterie” dar.! Demzufolge ist nur eine
inhaltsdeterminierte Abgrenzung zu anderen Rechtsgebieten zielfiihrend.
Erfasst werden alle Rechtsnormen, die ,die Landwirtschaft im weiteren
Sinne als sozio-6konomisches®? Sondersystem eigenstandig regel[n]“63 Fiir
die hiesige Bearbeitung bedeutet dies zum einen, dass ein weites Spektrum

59 Vgl. beispielhaft die Listung des §14m Bundes-Fachanwaltsordnung v. 1.3.2016,
der Kenntnisse im agrarspezifischen Zivilrecht, agrarspezifischen Verwaltungsrecht,
agrarspezifischen Ordnungswidrigkeiten- und Strafrecht, agrarspezifisches EU-Recht
einschliefSlich seiner Umsetzung in nationales Recht und agrarspezifischen Verfah-
rensrecht voraussetzt.

60 Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon: Recht
- Wirtschaft - Gesellschaft, Bd. 3; vgl. Holzer, Agrarrecht, S.58., der in der ,He-
terogenitét des agrarrelevanten Normenmaterials“ die besondere Schwierigkeit der
Begriffsbestimmung erblickt.

61 Ebd.; Hdrtel, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 31;
s. z. B. auch die fiinf agrarrechtlichen Kategorien von Busse, in: Schulze/Janssen/Ka-
delbach (Hrsg.), Europarecht, § 26 Rn. 9 ff.

62 Vgl. zur sozio-6konomischen Perspektive auch § 1 LwG: ,,[...] um der Bevolkerung die
bestmaogliche Versorgung mit Ernahrungsgiitern zu sichern, ist die Landwirtschaft
mit den Mitteln der allgemeinen Wirtschafts- und Agrarpolitik - insbesondere
der Handels-, Steuer-, Kredit- und Preispolitik — in den Stand zu setzen, die fiir
sie bestehenden naturbedingten und wirtschaftlichen Nachteile gegeniiber anderen
Wirtschaftsbereichen auszugleichen und ihre Produktivitdt zu steigern. Damit soll
gleichzeitig die soziale Lage der in der Landwirtschaft titigen Menschen an die
vergleichbarer Berufsgruppen angeglichen werden.*
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agrarrechtlicher Regelungsmaterie als Untersuchungsgegenstand gegeben
ist, und zum anderen, dass nationale und europdische Regelungen nicht
getrennt voneinander betrachtet werden konnen.

II. Landwirtschaft

Wesentlich sowohl fiir die gesamte Bearbeitung als auch fiir die Bestim-
mung der agrarrechtlichen Rechtsnormen ist der Begriff der Landwirt-
schaft.®* Allgemein ist unter Landwirtschaft das ,planméflige[ ] Betreiben
von Ackerbau und Viehhaltung zum Erzeugen von tierischen und pflanz-
lichen Produkten“® zu verstehen.®® Landwirtschaft wird damit als ,Ur-
produktion® begriffen.%” In dieser Weise begreift beispielsweise auch das
bundesdeutsche Baurecht den Begrift der Landwirtschaft. In § 201 BauGB
heifst es: ,Landwirtschaft im Sinne dieses Gesetzbuchs ist insbesondere der
Ackerbau, die Wiesen- und Weidewirtschaft einschlieSlich Tierhaltung, so-
weit das Futter iiberwiegend auf den zum landwirtschaftlichen Betrieb ge-
horenden, landwirtschaftlich genutzten Flichen erzeugt werden kann, die
gartenbauliche Erzeugung, der Erwerbsobstbau, der Weinbau, die berufs-
maflige Imkerei und die berufsmiflige Binnenfischerei.“ Durch das Wort

63 Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon: Recht
- Wirtschaft — Gesellschaft, Bd. 3. Diese Festlegung ist fiir die vorliegende Untersu-
chung ausreichend. Auf die rechtstheoretische Diskussion um die Sonderrechtstheo-
rie (insb. Winkler, ,Agrarrecht, in: Gétz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworter-
buch des Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 49 (58)) und dem funktionalen Agrarrechtsbegriff
(insb. Holzer, Der funktionale Agrarrechtsbegriff, in: Norer/Holzer (Hrsg.), Agrar-
recht: Jahrbuch 17 (2017), 131 (1311f.)) kommt es hier nicht an. Martinez, a. a. O.
lasst sich als Zwischenform einordnen. Vgl. zum Ganzen die zusammenfassende
Kurzdarstellung bei Holzer, Agrarrecht, S. 59 ff. Dariiber hinaus bietet Norer, Lebendi-
ges Agrarrecht, S. 120 ff. eine Ubersicht iiber die Agrarrechtstheorien.

64 Vgl. Holzer, Agrarrecht, S. 58.

65 Dudenredaktion (o. J.) (Hrsg.), Duden online, Stichwort ,Landwirtschaft®, abrufbar
unter: https://www.duden.de/rechtschreibung/Landwirtschaft (zuletzt abgerufen am
5.8.2023).

66 Ebenso Hotzel, ,Landwirtschaft, in: Gotz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworter-
buch des Agrarrechts, Bd. 2, Sp. 120 (120f.); C. Grimm, Agrarrecht, Rn. 8f. Ebenso
Belger, Das Agrarbeihilfenrecht, S.37f.: ,eine auf den Erwerb gerichtete Bodenbe-
wirtschaftung und die mit der Bodennutzung verbundene Tierhaltung’, die auf die
Gewinnung pflanzlicher und tierischer Erzeugnisse abzielt.

67 Hotzel, ,Landwirtschaft’; in: G6tz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworterbuch des
Agrarrechts, Bd. 2, Sp. 120 (120); C. Grimm, Agrarrecht, Rn. 9; Belger, Das Agrarbei-
hilfenrecht, S. 37 f.
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sinsbesondere® wird deutlich, dass dies keine abschliefSende Definition der
Landwirtschaft ist. Die Aussagekraft der Legaldefinition ist dariiber hinaus
auf den Kontext des BauGB begrenzt. Auf verfassungsrechtlicher Ebene
findet sich keine Legaldefinition der Landwirtschaft. Vielmehr stellt Art. 74
Abs.1 Nr.17 GG auf die sog. landwirtschaftliche Erzeugung und die land-
wirtschaftlichen Erzeugnisse ab. Die landwirtschaftliche Erzeugung wird
im Rahmen des Art.74 Abs.1 Nr.17 GG in der Kommentarliteratur eben-
falls als ,,Urproduktion® begriffen.%® Auf primarrechtlicher Ebene behandelt
der Titel III des dritten Teils des AEUV den Sachbereich ,,Landwirtschaft®
ohne jedoch eine Legaldefinition aufzustellen. Es findet sich lediglich in
Art. 38 Abs.1S.2 AEUV eine Legaldefinition® der landwirtschaftlichen Er-
zeugnisse, die sich an obige allgemeine Begriffsbestimmung anlehnt, deren
Subsumtion allerdings durch den Verweis in Art. 38 Abs.3 AEUV auf den
entsprechenden Anhang obsolet wird. Durch die Abgrenzung von ,Land-
wirtschaft” und ,,Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen wird auch
im Rahmen des AEUV Klargestellt, dass Landwirtschaft als Urproduktion
zu verstehen ist.”0 Es zeichnet sich demnach ab, dass Landwirtschaft auf
allen Ebenen Urproduktion bedeutet. Diese Urproduktion stellt auch den
Kernbereich der sog. Zwiebeltheorie”! dar,”? die versucht, eine Definition
des gesamten Agrarsektors zu schaffen. Insoweit flieffen die weiteren Scha-
len respektive Sphéren des Agrarsektors, die Agrarwirtschaft (mithin der
vor- und nachgelagerte Bereich) und der landliche Raum, bei der hiesigen
Betrachtung der 6ffentlichen Risikovorsorge im Bereich der Landwirtschaft
nicht mit ein.

68 Vgl. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art.74 Rn.119; Broemel,
in: v. Miinch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art.74 Rn. 60; Degenhart, in: Sachs
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art.74 Rn. 68; hingegen undifferenziert auf , Agrarwirt-
schaft” abstellend Kment, in: Jarass/Pieroth (Begr.), GG-Kommentar, Art. 74 Rn. 41.

69 ,Unter landwirtschaftlichen Erzeugnissen sind die Erzeugnisse des Bodens, der Vieh-
zucht und der Fischerei sowie die mit diesen in unmittelbarem Zusammenhang
stehenden Erzeugnisse der ersten Verarbeitungsstufe zu verstehen.

70 Ebenso Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 38 AEUV Rn. 31. An-
dere sprechen im unionsrechtlichen Rahmen von ,,Priméarproduktion’ vgl. Hirtel, in:
Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 38 AEUV Ra. 16. Allerdings zeigt sich im Rahmen
des Anhang I eine leichte Diskrepanz primérer Erzeugnisse des Bodens und der
Viehzucht und Erzeugnisse einer weiteren Verarbeitungsstufe, s. bspw. das Fehlen von
Holz und Wolle, aber die Listung von Margarine, Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 38 AEUV Rn. 19.

71 Grundlegend hierzu C. Grimm, Von der Landwirtschaft zur Wirtschaft auf dem
Lande, AgrarR 2001, 1 (3).

72 Belger, Das Agrarbeihilfenrecht, S. 37.
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III. Rechtlicher Risikobegriff und systemische Risikofaktoren

Die wesentliche Grundlage fiir die rechtsdogmatische Aufarbeitung der
offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft stellen der rechtliche
Risikobegriff sowie der Begriff der systemischen Risikofaktoren dar. Beide
Begriffe werden im Fortgang der Untersuchung entwickelt.”® Die Ergebnis-
se sind an dieser Stelle bereits aus Griinden des besseren Verstindnisses
und einer einheitlichen Begriffsgrundlage vorwegzunehmen.

Der entwickelten Begriffsdefinition des rechtlichen Risikobegriffs liegt
zugrunde, dass der Risikobegriff die juristische Handhabe von Situationen
der Ungewissheit beschreibt.” Insoweit kniipft an die Bejahung des Risi-
kos zugleich die 6ffentliche Risikovorsorge. Fiir das Vorliegen eines rechtli-
chen Risikos bendtigt es zunéchst einen Risikofaktor, also eine Sachlage,
bei der aufgrund tatsachlicher Ungewissheit zum jetzigen Zeitpunkt nicht
prognostiziert werden kann, dass bei ungehindertem Fortlauf der Dinge
die normativ bestimmte Gefahrenschwelle iiberschritten wird. Die potenzi-
ellen Schadensverldufe diirfen hierbei nicht jenseits des menschlichen Er-
kenntnisvermogens liegen oder nach praktischer Vernunft ausgeschlossen
sein. Eine anzustellende normativ-dezisionistische Wertungsentscheidung
hinsichtlich der (besonderen) Schadensdimension muss dariiber hinaus zu
dem Ergebnis kommen, dass 6ffentliche Risikovorsorge gewollt ist.

Im Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft sind
die zugrunde liegenden Risikofaktoren auf systemische Risikofaktoren be-
grenzt. Dadurch dass es sich bei der zu verhiitenden Gefahr um eine Ge-
fahr fiir die Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahig-
keit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsfdhiger
Betriebe handelt, die die Nahrungsmittelerzeugung als existenzielle Grund-
voraussetzung des menschlichen Daseins sowie den Erhalt der Kulturland-
schaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen, sind fiir die
vorliegende Untersuchung ausschliefSlich Risikofaktoren mafigebend, die
systemischen Charakter besitzen, also solche, die viele landwirtschaftliche

73 Vgl. zur ausfiihrlichen Herleitung des rechtlichen Risikobegriffs Teil ITI § 6 A. IIL. 2.
sowie der systemischen Risikofaktoren Teil IT § 3 A.

74 Vgl. Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (570); Berg, Risikomanage-
ment im Rechtsstaat am Beispiel der Novel-Food-Verordnung, ZLR 1998, 375 (377);
Transfeld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse des Rechts,
S. 47.
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Betriebe auf einmal betreffen.”> Denn nicht der einzelne landwirtschaftli-
che Betrieb ist durch die noch herauszuarbeitenden Auftrige geschiitzt,
sondern die Struktur.”®

IV. Offentliche Risikovorsorge

Im Zentrum dieser Bearbeitung steht die 6ffentliche Risikovorsorge. Ihre
Definition ist daher elementar fiir die gesamte Untersuchung. Aufgrund
dessen werden an dieser Stelle wesentliche Erkenntnisse der Untersuchung
vorweggenommen, um bereits zu Beginn eine moglichst prézise Begriffs-
grundlage zu schaffen.

Zunichst ist der Begriff ,offentlich zu determinieren. Nach Martens
stellt das Offentliche etwas, das ,fiir eine Mehrheit von Personen wahr-
nehmbar und zuginglich® ist, dar.”” Da der lateinische Begriff ,,publicus®
ebenfalls mit dffentlich Gibersetzt wurde, entstand dariiber hinaus ein Syn-
onymverhéltnis zum Begriff ,gemein® (z. B. im Sinne von Gemeinwohl).”8
Hiiberle bevorzugt aufgrund des historischen ,monarchisch-absoluten Ge-
meinwohlverstdndnis[ses]“ jedoch die Verwendung des Begriffs ,6ffentlich®
(insbesondere das offentliche Interesse in Abgrenzung zum Gemeinwohl),
der die freiheitlich-demokratische Grundordnung des Grundgesetzes bes-
ser widerspiegele.”” Das Merkmal ,,6ffentlich® ist im Rahmen der vorliegen-
den Untersuchung nicht im Sinne von Transparenz oder Veréffentlichung??
zu verstehen, sondern vielmehr mit den Merkmalen ,staatlich® oder ,,ho-
heitlich*® zu vergleichen.3? Mithin wird es auch als ,Attribut des Staates®

75 Vgl. ebenso Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitli-
chen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020,
April 2018, S. 45.

76 Teil II1§ 6 B.13.d).

77 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S. 24.

78 Vgl. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S.25 ff.; Hiberle, Offentliches Interesse als
juristisches Problem, S. 37f.

79 Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S.24 f.; vgl. die Analyse bei
Uerpmann, Das offentliche Interesse, S. 16 ff.

80 So z. B.in Art.11 Abs.1 EUV ,6ffentlich bekannt zu geben', Art.16 Abs.8 EUV ,tagt
offentlich’;, Art.21 Abs.1 GG ,offentlich Rechenschaft geben’, Art.42, 52 und 145
Abs. 1 GG ,0ffentliche Verhandlung®/“Sitzung".

81 Dieser Begriff findet sich z. B. in Art.12a Abs.3 S.1 GG oder als Begriffsmerkmal
des Verwaltungsaktes in § 35 VwV{G. Kennzeichnend ist die Einseitigkeit, mithin die
Unabhingigkeit vom Einvernehmen der Adressat:innen, der hoheitlichen Mafinahme,
vgl. Ziekow, in: ders. (Hrsg.), VwVfG-Kommentar, § 35 Rn. 23. Hoheitlichkeit bezieht
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verstanden.®® Da im Agrarrecht drei Hoheitstrager:innen aktiv sind - die
Europédische Union und auf mitgliedstaatlicher Ebene (Deutschland) der
Bund und die Lander - ersterer jedoch die Staatsqualitdt fehlt, wird der
Begriff ,6ffentlich® verwendet, um alle drei gleichermafien mit ihren jewei-
ligen dffentlichen Mafinahmen einzubeziehen. Die Begriffspragung durch
das Adjektiv ,6ffentlich begrenzt den Untersuchungsgegenstand der Risi-
kovorsorge daher in dreierlei Hinsicht: Erstens sind die Akteur:innen auf
die 6ffentliche Hand in Form der Européischen Union, des Bundes und der
Lander beschrinkt, zweitens darf das zu schiitzende Rechtsgut nur ein im
offentlichen Interesse stehendes sein und drittens werden nur 6ffentliche
(in Abgrenzung zu privatwirtschaftlichen®*) Mafinahmen einbezogen. Die
Bearbeitung konzentriert sich aufgrund der rechtsdogmatischen Fragestel-
lung ausschliellich auf 6ffentliche Mafinahmen der Rechtsetzung®.

Der Begriff der Risikovorsorge ist der erste Schritt zur Transkription
des privatwirtschaftlichen® agrardkonomischen Risikomanagements ins
Recht?. Teilweise wird auch im juristischen Kontext in Anlehnung an den
privatwirtschaftlichen Begriff von einem rechtlichen Risikomanagement®
gesprochen. Das Konzept des rechtlichen Risikomanagements dient der

sich zugleich auf die ,,,Andersordnung’ von Staat und Biirger, vgl. Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVfG-Kommentar, § 35 Rn. 104.

82 In diesem Sinne zu finden in Art.4 Abs.2 S.2 EUV , Aufrechterhaltung der &ffent-
lichen Ordnung® Art.4 Abs.2 lit. k) AEUV ,offentliche Gesundheit®, Art.15 Abs.3
AEUV ,6ffentliche Interessen’, Art. 36 AEUV ,offentliche Sittlichkeit, Ordnung und
Sicherheit, Art.7 GG ,offentliche Schulen; Art.12a GG und Art.130 Abs.1 GG
yoffentliche Verwaltung®, Art.13 GG und Art.35 Abs.2 GG ,offentliche Sicherheit
und Ordnung® Art.19 Abs.4 GG und Art. 93 Abs.1 Nr. 4a GG ,6ffentliche Gewalt
Art.33 GG und Art. 34 GG ,,6ffentliche Amter Art. 74 Abs.1 Nr.7 ,6ffentliche Fiir-
sorge‘, Art. 131, 132, 137 GG ,,6ffentlicher Dienst*

83 Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S.81ff.; Uerpmann, Das offentliche Interesse,
S.13.

84 Im Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft stehen privatwirt-
schaftliches Risikomanagement und 6ffentliche Risikovorsorge jedoch in einem en-
gen Zusammenhang, vgl. Teil IV § 9 B. IIL. 2.

85 Daher scheiden auch die Kommunen als Akteurinnen der 6ffentlichen Risikovorsor-
ge aus. Vgl. zur legislativen Risikovorsorge auch Schwabenbauer, Legislative Reaktion
auf Risiken, in: Scharrer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 157 (164).

86 Der Ursprung des Begriffs liegt in der Betriebswirtschaftslehre, vgl. Kéck, Grundziige
des Risikomanagements im Umweltrecht, in: Bora (Hrsg.), Rechtliches Risikoma-
nagement, 129 (133).

87 Vgl. bereits Teil I § 1 A.

88 Vgl. Brenner/Nehrig, Das Risiko im offentlichen Recht, DOV 2003, 1024 (1024); vgl.
auch Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484 (499).
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~Prozeduralisierung der Vorsorge“®®. In der vorliegenden Untersuchung
wird diese auflerjuristische Terminologie nicht {ibernommen, sondern
sich an der Terminologie des Rechtsprinzips der Vorsorge orientiert.”
Im Folgenden wird daher der Begriff der Risikovorsorge verwendet. Ri-
sikovorsorge meint die Verhinderung einer Gefahr (und letztlich eines
Schadens) fiir ein geschiitztes Rechtsgut in Situationen der Ungewissheit.”!
Insofern ist Risikovorsorge als Oberbegriff des Handlungsmodus der 6f-
fentlichen Hand zu verstehen, dessen Ziel die Risikosteuerung darstellt.
Kennzeichnend fiir diesen Handlungsmodus ist die Vorverlagerung der 6f-
fentlichen Handlungsschwelle vor die herkémmliche handlungsaktivieren-
de Gefahrenschwelle®?, um offentliches Handeln in Situationen der Unge-
wissheit zu erméglichen (ggf. sogar zu erfordern), mit dem Ziel, Risiken
fiir ein geschiitztes Rechtsgut zu steuern. Hierzu kénnen im Rahmen
der offentlichen Risikovorsorge Regelungen erlassen werden, die sich auf
den Zeitpunkt vor dem Eintritt eines systemischen Risikofaktors beziehen
(ex-ante-bezogene Mafinahmen), um dessen Realisierung zu verhindern,
oder solche Regelungen, die sich auf den Zeitpunkt nach dem Eintritt ei-
nes systemischen Risikofaktors beziehen (ex-post-bezogene Mafinahmen),
um dessen Folgen abzumildern. Hier zeigt sich eine besondere Verwechs-
lungsgefahr im Rahmen der Transkription des agrar6konomischen Risiko-
managements ins Recht. Das agrardkonomische Management unterschei-
det in diesem Zusammenhang zwischen ex-ante (vor Eintritt des systemi-
schen Risikofaktors) und ex-post (nach Eintritt des systemischen Risikofak-

89 Vgl. Koenig, Internalisierung des Risikomanagements durch neues Umwelt- und
Technikrecht?, NVwZ 1994, 937 (938 ff.). Vgl. auch Scherzberg, Risiko als Rechtspro-
blem, VerwArch 84 (1993), 484 (499).

90 Das rechtliche Risikomanagement gliedert sich aufgrund seiner Orientierung an dem
privatwirtschaftlichen Konzept in Risikoanalyse, Risikosteuerung und Risikokontrol-
le (vgl. in dhnlicher Einteilung z. B. Karthaus, Risikomanagement durch ordnungs-
rechtliche Steuerung, S. 73 ff.). Eingebettet in die juristische Dogmatik ist die Risiko-
analyse mit der prozeduralen Rationalitit (s. Teil IV § 9 A.), die Risikosteuerung mit
den offentlichen Risikovorsorgemafinahmen und die Risikokontrolle mit dem auf
Dauer angelegten Gewiéhrleistungsauftrag (s. Teil IIL. B. L. 3. b) aa)) gleichzusetzen.

91 Vgl. Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484 (499): ,Risiko-
management dient der Rationalisierung der ohne hinreichende Prognosegrundlage
zu treffenden Entscheidung und zielt auf Begrenzung der mit der Vorlaufigkeit ver-
bundenen Kosten.*

92 Vorliegen einer Sachlage, bei der mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schadens-
eintritt prognostiziert werden kann, vgl. statt vieler Kingreen/Poscher, Polizei- und
Ordnungsrecht, § 8 Rn. 2.
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tors) Risikomanagementinstrumenten.” Insoweit konnte hier ein ,Uberset-
zungsfehler® in der Weise entstehen, als dass ex-ante-bezogene Regelungen
Risikovorsorge und ex-post-bezogene Regelungen Gefahrenabwehr darstel-
len, da das ungewisse Element, das den Rechtsgiiterschutz von einer Gefah-
renabwehr zur Risikovorsorge wandelt®!, durch Eintritt des systemischen
Risikofaktors entfallt. Allerdings erfolgt die 6ffentliche Risikovorsorge an
sich - mithin die gesetzliche Regelung des Umgangs mit den systemischen
Risikofaktoren - stets in einer Situation der Ungewissheit und ist damit
als reine Risikovorsorge zu identifizieren. Die jeweilige Umsetzung oder
Anwendung der ex-post-bezogenen Mafinahmen ist hingegen nicht Gegen-
stand dieser auf Rechtssetzung konzentrierten Bearbeitung. Gerade im
Agrarrecht ist die Anzahl der ex-post-bezogenen Mafinahmen besonders
hoch. Dort werden hierfiir haufig Begrifflichkeiten verwendet, die den
Eintritt des systemischen Risikofaktors als ,Krise“?> und den zugehorigen
Handlungsmodus z. B. ,Krisenmafinahme*® bezeichnen.”” Eine Legalde-
finition der Krise existiert hingegen nicht, was sich in Anbetracht der
Tatsache, dass die Aktivierung 6ffentlichen Handelns vom Vorliegen dieses
Kriteriums abhéingig ist, mindestens als problematisch darstellt. Der Begriff
der Krise oder damit zusammenhéngende Begrifflichkeiten sind somit kei-

93 MufShoff/Hirschauer, Modernes Agrarmanagement, S. 348 f.

94 Hierzu ausfiihrlich Teil ITI § 6 A. II. 2. (und III. 2.).

95 ,Krise“ in Art.16 Abs.1 VO (EU) Nr.2021/2116 des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 2.12.2021 iiber die Finanzierung, Verwaltung und Uberwachung der
Gemeinsamen Agrarpolitik und zur Authebung der VO (EU) Nr.1306/2013 (ABL L
435/187 v. 6.12.2021); ,Marktkrise“ in Art. 57 lit. ) GAP-Strategieplan-VO (VO (EU)
Nr. 2021/2115 des Europiéischen Parlaments und des Rates v. 2.12.2021 mit Vorschrif-
ten fiir die Unterstiitzung der von den Mitgliedstaaten im Rahmen der Gemeinsa-
men Agrarpolitik zu erstellenden und durch den Européischen Garantiefonds fiir
die Landwirtschaft (EGFL) und den Europiischen Landwirtschaftsfonds fiir die
Entwicklung des lindlichen Raums (ELER) zu finanzierenden Strategieplane (GAP-
Strategiepldne) und zur Aufhebung der VO (EU) Nr.1305/2013 sowie der VO (EU)
Nr.1307/2013 (ABL L 435/1 v. 6.12.2021)); ,Krisenfalle“ in Art.216 GMO-VO (VO
(EU) Nr.1308/2013 des Européischen Parlaments und des Rates v. 17.12.2013 iiber
eine gemeinsame Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse und zur
Aufhebung der VO (EWG) Nr.922/72, (EWG) Nr.234/79, (EG) Nr.1037/2001 und
(EG) Nr.1234/2007 des Rates (ABI. L 347/671v. 20.12.2013)).

96 Art. 225 lit. db) GMO-VO.

97 Vgl. aus der Literatur: Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Ge-
meinsamen Agrarpolitik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27
(27 ff.); Busse, Agrarmarktrecht zwischen Liberalisierung und Steuerung, DVBI. 2017,
473 (473 ff.); Hdrtel, in: Ruffert (Hrsg.), Européisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7
Rn.139f.
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ne Rechtsbegriffe® und daher nur eingeschrinkt im Kontext einer rechts-
wissenschaftlichen Untersuchung einzubetten. Im Rahmen dieser Bearbei-
tung werden die Mafinahmen der Krisenbekdmpfung daher in die hiesig
verwendeten und dogmatisch aufgearbeiteten Begrifflichkeiten eingepflegt
und als ex-post-bezogene Risikovorsorgemafinahme begriffen. Ex-ante-be-
zogene Mafinahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
spielen quantitativ eine untergeordnete Rolle im Agrarrecht und werden in
der rechtswissenschaftlichen Literatur stiefmiitterlich behandelt,”® obwohl
der politische Wille zum Ausbau der ex-ante-bezogenen offentlichen Risi-
kovorsorge in der Landwirtschaft auf verschiedenen Ebenen betont wird!?°.

Zumeist bedient sich die rechtssetzende Offentliche Risikovorsorge
in ihren klassischen Anwendungsbereichen Umweltrecht, technisches Si-
cherheitsrecht, Gentechnikrecht, Immissionsschutzrecht und Verbraucher-
schutzrecht ordnungsrechtlicher Bestimmungen. Neben dem Herabsetzen
der Handlungsschwelle fiir 6ffentliches Handeln steht insbesondere die
Schaffung an die Ungewissheit angepasster flexibler Regelungen im Zen-
trum der 6ffentlichen Risikovorsorge durch Ordnungsrecht.!”! Fiir den An-
wendungsbereich des Agrarrechts kann das Ordnungsrecht nur in Teilen
zur Steuerung der systemischen Risikofaktoren beitragen, denn das Ord-
nungsrecht setzt haufig an der Verhaltenssteuerung an. Die im Fokus dieser
Bearbeitung stehende &ffentliche Risikovorsorge im Agrarrecht bezieht sich
jedoch nicht auf steuerbare Risikofaktoren wie z. B. menschliches Handeln,

98 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der GAP, in: Martinez
(Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (31f.), der den Begriff der ,Krise®
jedoch ,angesichts seiner gangigen Verwendung in der agrarpolitischen Diskussion
zumindest zur Beschreibung von Problemlagen dienen, die mit besonders negativen
Auswirkungen auf das Marktgleichgewicht oder die Einkommenssituation in der
Landwirtschaft einhergehen® verwendet. Eine solche lose Betrachtung des Begriffs
ist im Hinblick auf eine rechtsdogmatische Aufarbeitung, die Ziel dieser Bearbei-
tung ist, jedoch nicht zielfithrend.

99 Kurze Ausfithrungen finden sich bei Mdgele, Agrarkrisen und ihre Behandlung
im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des
Agrarrechts Bd. XV, 27 (56 ff.); Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17
Rn. 73 ff.

100 OECD, Strengthening Agricultural Resilience in the Face of Multiple Risks, 2020,
S. 60 ff.; Bardaji/Garrido, State of play of Risk Management tools implemented by
Member States during the period 2014-2020, Marz 2016, S.109; Wissenschaftlicher
Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Risiko-
und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011, S. 25 ff.

101 Vgl. Scholz, Verfassungsfragen zur Gentechnik, in: Franflen/Redeker/Schlich-
ter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 93 (94f.); Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe,
in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (542).
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sondern auf nicht steuerbare exogene systemische Risikofaktoren. Aufgrund
dessen riicken auch andere 6ffentliche MafSnahmen als das Ordnungsrecht
in den Mittelpunkt der Untersuchung. Insbesondere werden im Rahmen
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft Mafinahmen rele-
vant, die finanzwirksamer, agrarmarktorganisatorischer, oder institutionel-
ler Natur sind.

B. Der kompetenzrechtliche Rahmen der éffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft

Des Weiteren ist zu fragen, welchem Kompetenzrahmen die offentliche
Risikovorsorge in der Landwirtschaft unterliegt. Im Rahmen des Mehr-
ebenensystems kommen grundsitzlich drei Ebenen in Frage, die offent-
liche Risikovorsorgemafinahmen vornehmen konnen: Die Lander, der
Bund und die Européische Union. Das Mehrebenensystem ist durch ein
Regel-Ausnahme-Verhiltnis gepragt. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis der
Europdischen Union und der Mitgliedstaaten wird in erster Linie durch
das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung (Art.5 Abs.2 EUV) be-
stimmt. Die Europdische Union wird danach nur in Bereichen titig, die
die Mitgliedstaaten auf sie iibertragen haben. Eine Kompetenziibertragung
ist insbesondere mit Blick auf Art.23 Abs.1 GG mdglich. Die Europai-
sche Union besitzt damit keine Kompetenz-Kompetenz.192 Der Sachbereich
Landwirtschaft fallt in die geteilte Zustandigkeit der Europaischen Union
und der Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 2 lit. d) AEUV).1% Dies bedeutet, dass
sowohl die Europaische Union als auch die Mitgliedstaaten gesetzgebe-
risch tatig werden konnen (Art.2 Abs.2 S.1 AEUV), die Mitgliedstaaten
jedoch nur sofern und soweit die Européische Union von ihrer Zustin-

102 Statt vieler Calliess, in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 5 EUV Rn. 7.

103 Zur Genese der Kompetenzvorschriften im AEUV Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.4 AEUV Rn.4f Mit der Schaffung
des Art.4 AEUV (dieser beruht auf Art. I-14 des Vertrages iiber eine Verfassung
fir Europa, der jedoch nicht ratifiziert wurde, vgl. Pelka, in: Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.4 AEUV Rn.1) wurde entgegen ein-
zelner Literaturstimmen, die von einer ausschliefllichen Zustdndigkeit ausgingen
(vgl. Moschel, Zum Subsidiaritatsprinzip im Vertrag von Maastricht, NJW 1993,
3025 (3026)), klargestellt, dass die Landwirtschaft in die geteilte Zustandigkeit
fallt, Streinz, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 4 AEUV Rn.7; Calliess, in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 4 AEUV Rn. 12; Pelka, in: Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 4 AEUV Rn. 9.
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digkeit keinen Gebrauch gemacht hat (S.2). Insbesondere durch Art. 43
Abs. 2 und 3 AEUV wird die agrarspezifische Gesetzgebungskompetenz der
europdischen Organe ausgestaltet.!04

Die Durchfithrung der unionalen Regelungen obliegt in erster Linie!®®
den Mitgliedstaaten.® Auf den Mitgliedstaat Deutschland bezogen ist zu-
dem auf die foderale Bundesstaatsstruktur hinzuweisen. Unionsrecht wird
im Falle von Richtlinien entsprechend der innerstaatlichen Kompetenzre-
gelungen umgesetzt!”” und im Falle von Verordnungen nach den analog
anzuwendenden innerstaatlichen Verwaltungszustindigkeitsregeln!%® ausge-
fithrt. Dieses Regel-Ausnahme-Verhaltnis in Deutschland wird durch den
Grundsatz bestimmt, dass die Lander die Gesetzgebungskompetenz besit-
zen, soweit das Grundgesetz diese nicht dem Bund zugewiesen hat (Art. 70
Abs.1 GG). Diese Regelungen sind sowohl fiir eigene Gesetzesinitiativen
als auch fiir die Zustandigkeit fiir die Durchfithrung und Umsetzung von
Unionsrecht relevant.!%” Gem. Art. 74 Abs. 1 Nr.17 GG besitzt der Bund die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir die Férderung der land- und
forstwirtschaftlichen Erzeugung (ohne das Recht der Flurbereinigung), die
Sicherung der Erndhrung sowie die Ein- und Ausfuhr land- und forstwirt-
schaftlicher Erzeugnisse. Auch im Rahmen der konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz kénnen die Lander (dhnlich wie die Mitgliedstaaten im
Rahmen der geteilten Zustdndigkeit mit der Europédischen Union) gesetz-
geberisch titig werden, solange und soweit der Bund von seiner Gesetz-
gebungszustiandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat (Art. 72

104 Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Agrarrecht
Rn.28; vgl. Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar,
Art. 43 AEUV Rn. 1.

105 Beachte Art. 291 Abs. 2 AEUV.

106 Art.291 Abs.1 und 2 AEUV. Vgl. Ruffert, in Calliess/ders. (Hrsg.) EUV/AEUV,
Art.291 AEUV Rn. 2; Sydow, Europdische exekutive Rechtsetzung zwischen Kom-
mission, Komitologieausschiissen, Parlament und Rat, JZ 2012, 157 (159); EuGH,
Urt. v. 19.9.2006, verb. Rs.C-392/04 u. C-422/04, i-21 Germany, ECLI:EU:C:
2006:586, Slg. 2006, I-8591 (1.8608 Rn. 57): ,Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten”. Maf3gebliche EuGH-Rspr. hierzu: EuGH, Urt. v. 21.9.1983, verb. Rs. 205-215/82,
Deutsche Milchkontor GmbH, ECLI:EU:C:1983:233, Slg 1983, 2633 (2665 Rn 17).

107 Vgl. Schweizer/Dederer, Staatsrecht III, Rn. 1017.

108 S. zum Streitstand Schweizer/Dederer, Staatsrecht III, Rn. 1018 ff., insbesondere die
Planwidrigkeit im Hinblick auf Art. 30 GG anzweifelnd Rn. 1023.

109 EuGH, Urt. v. 21.9.1983, verb. Rs.205-215/82, Deutsche Milchkontor GmbH, ECLI:
EU:C:1983:233, Slg1983, 2633 (2665 Rn17); vgl. auch den Grundsatz der Verfah-
rensautonomie der Mitgliedstaaten, Uberblick bei Ludwigs, Die Verfahrensautono-
mie der Mitgliedstaaten, NVwZ 2018, 1417 (1417 f.).
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Abs.1 GG). Im Hinblick auf die in §4 zu untersuchenden Mafinahmen
sind dariiber hinaus die konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen des
Art.74 Abs.1 Nr.1 GG (biirgerliches Recht, z. B. fiir die Regelung von
Vertragsverhaltnissen), Nr.11 (privatrechtliches Versicherungswesen, z. B.
zur Schaffung von Steuerprivilegien auf Ernteversicherungen), Nr. 16 (Ver-
hiitung des Missbrauchs wirtschaftlicher Machtstellung, z. B. bei der Um-
setzung der UTP-Richtlinie!'?), Nr.19 (Mafinahmen gegen gemeingefahrli-
che oder tibertragbare Krankheiten bei Menschen und Tieren, z. B. fiir
Mafinahmen bei Tierseuchen) und Nr.20 (das Recht der Lebensmittel
einschliefSlich der ihrer Gewinnung dienenden Tiere, das Recht der Ge-
nussmittel, Bedarfsgegenstinde und Futtermittel sowie der Schutz beim
Verkehr mit land- und forstwirtschaftlichem Saat- und Pflanzgut, der
Schutz der Pflanzen gegen Krankheiten und Schéddlinge sowie der Tier-
schutz, z. B. fiir Entschadigungsregelungen beim Befall mit Schadorganis-
men) fiir den Kompetenzrahmen der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft relevant. Dartiber hinaus ist Art.91a Abs.1 Nr.2 GG, die
Gemeinschaftsaufgabe zur Verbesserung der Agrarstruktur, von Bedeutung.
Art.9la GG begriindet auf3erhalb des Abschnitts zur Gesetzgebung des
Bundes eine ,zusitzliche Gesetzgebungskompetenz® des Bundes, die neben
die in Art. 70 ff. GG angeordneten Zustindigkeiten tritt.!"!

Insgesamt liegen die Regelzustindigkeiten fiir die o6ffentliche Risikovor-
sorge in der Landwirtschaft bei den Mitgliedstaaten im Verhdltnis zur
Europiischen Union und bei den Léandern im Verhiltnis zum Bund. Aller-
dings entfaltet die kompetenzrechtliche Sperrwirkung!? der geteilten und
der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenzen insofern Wirkung, als
dass sowohl die Europdische Union im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten
als auch der Bund im Verhiltnis zu den Lindern die Zustindigkeit in
den genannten Sachbereichen an sich ziehen und die Regelzustindigkei-

110 Richtlinie (EU) Nr.2019/633 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
17.4.2019 tiber unlautere Handelspraktiken in den Geschiftsbeziehungen zwischen
Unternehmen in der Agrar- und Lebensmittelversorgungskette (ABL L 111/59 w.
25.4.2019).

111 Schwarz, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.91a Rn.13. So
auch: Volkmann/Kaufhold, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art.91a Rn. 31; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 91a Rn. 21; Ma-
ger/Vasel, in: v. Miinch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art.91a Rn. 60 ff.,, diese
auch ausfiihrlich zur Einordnung als ,,Landeraufgabe

112 Ausfiihrlich fiir das europdische Recht Bauerschmidt, Die Sperrwirkung im Europa-
recht, EuR 2014, 277 (277 ff.); Ausfithrlich fiir das deutsche Verfassungsrecht Uhle,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 72 Rn. 78 ff.
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ten der Mitgliedstaaten und Lénder sperren konnen. In der Realitét zeigt
sich eine hohe Regelungsdichte auf Unionsebene, die die mitgliedstaatliche
Regelungskompetenz stark eingrenzt. Eine Riickiibertragung ist zumindest
theoretisch jedoch denkbar (vgl. Art. 48 Abs.2 S.2 EUV).I3

C. Die Grundverordnungen der Gemeinsamen Agrarpolitik im Lichte der
Reformen

Wie durch die Begriffsbestimmung des Agrarrechts als auch durch den
kompetenzrechtlichen Rahmen der offentlichen Risikovorsorge deutlich
wurde, ist das europdische Agrarrecht von besonderer Bedeutung fiir den
Untersuchungsgegenstand. Das europdische Agrarrecht, die Gemeinsame
Agrarpolitik, unterliegt aufgrund ihrer Bindung an den Mehrjdhrigen
Finanzrahmen einer fiinfjahrigen (in der Realitdt regelméflig siebenjahri-
gen'') Periodizitat">. Dies hat zur Folge, dass die mafigebenden Grundver-
ordnungen der Gemeinsamen Agrarpolitik ebenfalls an die jeweilige sog.
Forderperiode gekoppelt sind und regelmiflig erneuert werden. In der
Forderperiode 2014-2022 stellten die ELER-VO'Y, die Verordnung (EU)
Nr. 1306/2013"8, die Verordnung (EU) Nr. 1307/2013"° und die GMO-VO?

113 Vgl. zur Renationalisierungsdebatte z. B. Martinez, Die Gemeinsame Agrarpolitik
der EU als Teil des Binnenmarktes, in: Kotowska/Gata/Stariko (Hrsg.), Wspolczes-
ne problemy prawa rolnego i cywilnego, 341 (341ft.).

114 Vgl. zur verldngerten Laufzeit Philipp, EU-Finanzen: Mehrjahriger Finanzrahmen
nach 2020, EuZW 2018, 259 (259).

115 Vgl. Art.312 AEUV. Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.38
AEUV Rn. 6 spricht von ,siebenjahrige Programmierung®

116 . fiir die Ubergangsregelungen von 2020-2022 VO (EU) Nr. 2020/2220 des Europi-
ischen Parlaments und des Rates v. 23.12.2020 mit Ubergangsbestimmungen fiir
Forderung aus dem Europdischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des
landlichen Raums (ELER) und dem Europaischen Garantiefonds fiir die Landwirt-
schaft (EGFL) in den Jahren 2021 und 2022 und zur Anderung der VO (EU)
Nr. 1305/2013, (EU) Nr.1306/2013 und (EU) Nr.1307/2013 in Bezug auf Mittel und
Anwendbarkeit in den Jahren 2021 und 2022 und der VO (EU) Nr.1308/2013
hinsichtlich der Mittel und der Aufteilung dieser Forderung in den Jahren 2021
und 2022 (ABL. L 437/1v. 28.12.2020).

117 VO (EU) Nr.1305/2013 des Européischen Parlaments und des Rates v. 17.12.2013
tber die Forderung der lindlichen Entwicklung durch den Europdischen Landwirt-
schaftsfonds fiir die Entwicklung des landlichen Raums (ELER) und zur Aufhebung
der VO (EG) Nr.1698/2005 (ABL. L 347/348 v. 20.12.2013).

118 VO (EU) Nr.1306/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 17.12.2013
tber die Finanzierung, die Verwaltung und das Kontrollsystem der Gemeinsamen
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die vier mafigebenden Grundverordnungen der Gemeinsamen Agrarpolitik
dar. Die Forderperiode 2023-2027 (,GAP 2023“) fiihrte ein neues Umset-
zungsmodell der Gemeinsamen Agrarpolitik in Form mitgliedstaatlicher
Strategiepldne ein.””! Jeder Mitgliedstaat war verpflichtet, der Kommission
zum 1.1.2022 einen individuellen GAP-Strategieplanvorschlag zur Geneh-
migung einzureichen (Art.118 Abs.1 GAP-Strategieplan-VO'?2). Nach Ab-
schluss der Uberpriifung und Genehmigung der mitgliedstaatlichen Strate-
giepldne gelten seit dem 1.1.2023 neue Grundverordnungen der Gemeinsa-
men Agrarpolitik. Die GAP-Strategieplan-VO ersetzt die ELER-VO und
die Verordnung (EU) Nr.1307/2013. Die Verordnung (EU) Nr. 2021/2116'23
ersetzt die Verordnung (EU) Nr.1306/2013. In Bezug auf die GMO-VO
sieht die ,GAP 2023 mit der Verordnung (EU) Nr.2021/2117"* lediglich
Anderungen vor.

Agrarpolitik und zur Authebung der VO (EWG) Nr. 352/78, (EG) Nr.165/94, (EG)
Nr.2799/98, (EG) Nr.814/2000, (EG) Nr.1290/2005 und (EG) Nr.485/2008 des
Rates (ABL L 347/549 v. 20.12.2013).

119 VO (EU) Nr.1307/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 17.12.2013
mit Vorschriften {iber Direktzahlungen an Inhaber landwirtschaftlicher Betriebe im
Rahmen von Stiitzungsregelungen der Gemeinsamen Agrarpolitik und zur Aufhe-
bung der VO (EG) Nr. 637/2008 des Rates und der VO (EG) Nr.73/2009 des Rates
(ABL. L 347/608 v. 20.12.2013).

120 VO (EU) Nr.1308/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 17.12.2013
tber eine gemeinsame Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse und
zur Aufhebung der VO (EWG) Nr. 922/72, (EWG) Nr.234/79, (EG) Nr.1037/2001
und (EG) Nr. 1234/2007 des Rates (ABL L 347/671 v. 20.12.2013).

121 Ausfiihrlich zum neuen Umsetzungsmodell Poppe/Wedemeyer, 60 Jahre Gemeinsa-
me Agrarpolitik, EuZW 2022, 1103 (1104 ff.). S. auch Mitteilung der Europdischen
Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, ,Ernahrung und
Landwirtschaft der Zukunft® v. 29.11.2017, COM(2017) 713 final, S. 10 ff.; Hdrtel, in:
Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 197 ff.

122 VO (EU) Nr. 2021/2115 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 2.12.2021 mit
Vorschriften fiir die Unterstiitzung der von den Mitgliedstaaten im Rahmen der
Gemeinsamen Agrarpolitik zu erstellenden und durch den Europidischen Garantie-
fonds fiir die Landwirtschaft (EGFL) und den Europaischen Landwirtschaftsfonds
fiir die Entwicklung des lindlichen Raums (ELER) zu finanzierenden Strategiepla-
ne (GAP-Strategiepldne) und zur Aufhebung der VO (EU) Nr.1305/2013 sowie der
VO (EU) Nr.1307/2013 (ABL. L 435/1 v. 6.12.2021).

123 VO (EU) Nr. 2021/2116 des Européischen Parlaments und des Rates v. 2.12.2021 tiber
die Finanzierung, Verwaltung und Uberwachung der Gemeinsamen Agrarpolitik
und zur Aufhebung der VO (EU) Nr. 1306/2013 (ABL. L 435/187 v. 6.12.2021).

124 VO (EU) Nr.2021/2117 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 2.12.2021 zur
Anderung der VO (EU) Nr.1308/2013 iiber eine gemeinsame Marktorganisation
fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse, (EU) Nr.1151/2012 iiber Qualitatsregelungen
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§ 2: Grundlagen und Gang der Untersuchung

D. Gang der Untersuchung

Nachdem die Grundlagen der vorliegenden Untersuchung geschaffen wur-
den, folgt ein Ausblick auf den Prozess der Erkenntnisgewinnung. Wie be-
reits dargelegt, verfolgt die Untersuchung das Ziel der rechtsdogmatischen
Aufarbeitung der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft. Hierzu
sind die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft als Grundprinzip
des Agrarrechts herauszuarbeiten, Anforderungen an deren gesetzgeberi-
sche Ausgestaltung zusammenzutragen sowie eine Bewertung deren Umset-
zung vorzunehmen.

Die ersten Begriindungsstringe fiir das agrarrechtliche Grundprinzip
der offentlichen Risikovorsorge werden in Teil IT aus auflerrechtlicher und
einfachgesetzlicher Perspektive dargelegt. In auflerrechtlicher Hinsicht sind
ausgehend von den Besonderheiten der landwirtschaftlichen Produktion
und des Agrarmarktes die damit verbundenen systemischen Risikofaktoren
aufzuzeigen (§ 3). Eine Bestandsanalyse der offentlichen Risikovorsorge-
mafinahmen im einfachgesetzlichen Agrarrecht zeigt in § 4, dass die 6ffent-
liche Risikovorsorge einen regelmiflig vorzufindenden Gesetzeszweck dar-
stellt. Die Bestandsanalyse verfolgt dabei zudem das Ziel der Erarbeitung
einer Systematisierung der offentlichen Risikovorsorgemafinahmen, die mit
Blick auf die Periodizitdt'?> des unionalen Agrarrechts ein grundlegendes
Gertist der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft schafft. Die
einzelnen Mafinahmen werden hierzu verschiedenen Kategorien inhaltli-
cher Wirkmechanismen zugeordnet (finanzwirksam, agrarmarktorganisa-
torisch, institutionell) und die jeweilige Art der Risikosteuerung (Risiko-
vorsorgeelement) wird klassifiziert.

Teil III widmet sich der verfassungsrechtlichen und unionsrechtlichen
Untermauerung der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft als
Grundprinzip des Agrarrechts. Hierzu wird sowohl ein verfassungsrechtli-
cher als auch ein unionsrechtlicher Auftrag zur offentlichen Risikovorsor-

fiir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel, (EU) Nr.251/2014 iiber die Begriffsbestim-
mung, Beschreibung, Aufmachung und Etikettierung von aromatisierten Weiner-
zeugnissen sowie den Schutz geografischer Angaben fiir aromatisierte Weinerzeug-
nisse und (EU) Nr.228/2013 iiber Sondermafinahmen im Bereich der Landwirt-
schaft zugunsten der Regionen in duflerster Randlage der Union (ABL. L 435/262 v.
6.12.2021).

125 Vgl. aufgrund der Kopplung an den mehrjahrigen Finanzplan Art.312 AEUV so-
wie Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 38 AEUV Rn. 6, dieser
spricht von ,siebenjahrige Programmierung®
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ge in der Landwirtschaft hergeleitet. Fiir die Herleitung des verfassungs-
rechtlichen Auftrags zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
kommt es zunidchst auf die Erarbeitung allgemeiner Voraussetzungen fiir
die Aktivierung des Vorsorgeprinzips an. Anhand des umweltrechtlichen
Vorsorgeprinzips konnen der verfassungsrechtliche Schutzauftrag und das
ungewisse Gefahrdungspotenzial mit besonderer Schadensdimension als
allgemeine Voraussetzungen fiir die Aktivierung ermittelt werden (§ 6 A.).
Darauf aufbauend erfolgt die Priifung des Vorliegens der allgemeinen Vor-
aussetzungen im Rahmen der Landwirtschaft (§ 6 B.). Im Zentrum steht
hierbei die Herleitung eines materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur
Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe als verfassungsrechtlicher Schutz-
auftrag zugunsten der Landwirtschaft. Ausgehend von der bundesverfas-
sungsgerichtlichen Rechtsprechung und der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur zum Thema Gewihrleistung leistungsfdhiger Betriebe orientiert sich
die Herleitung an dem Begrift der Leistungsfihigkeit. Fiir die Bejahung
der Leistungsfahigkeit ist die Unerldsslichkeit der landwirtschaftlichen
Betriebe fiir die Wahrnehmung einer obligatorischen Staatsaufgabe von
Bedeutung. Untersucht werden der unerlissliche Beitrag zur Ernahrungssi-
cherstellung!?%, zur nicht erndhrungsbezogenen Versorgungssicherstellung
im ldndlichen Raum sowie zur Gestaltung und Erhaltung der Kulturland-
schaft (von denen sich letztlich nur ersterer und letzterer begriinden lassen
kénnen). In Bezug auf das ungewisse Gefahrdungspotenzial fiir die Erhal-
tung der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfihigkeit landwirtschaft-
licher Produktionsstrukturen in Form leistungsfiahiger Betriebe ist auf die
systemischen Risikofaktoren des §3 zu verweisen. Die Untersuchung der
besonderen Schadensdimension orientiert sich hierbei an den Kriterien
des gravierenden Schadensausmafles, der Irreversibilitit und der gesteiger-
ten Dynamik. Mit Blick auf die Unionsebene stiitzt sich der Auftrag zur
offentlichen Risikovorsorge auf die Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik
zur Einkommensstabilisierung (Art. 39 Abs.1 lit. b) AEUV), zur Marktsta-
bilisierung (Art. 39 Abs.1 lit.c) AEUV) und zur Erndhrungssicherstellung
(Art.39 Abs.1lit. d) und e) AEUV). Die Erndhrungssicherstellung ist auch
auf unionsrechtlicher Ebene mit dem Vorsorgeprinzip zu verbinden.

126 S. zum Begriff ausfithrlich Teil IIT § 6 B. I 3. ¢) bb) (1) (b) (aa). Die Erndhrungssi-
cherstellung umschreibt die Gewihrleistung einer ausreichenden Versorgung mit
Nahrungsmitteln und ist an die Terminologie des materiell-verfassungsrechtlichen
Sicherstellungsauftrags angelehnt. Zum letzteren vgl. Teil III § 6 B.13.b) aa).
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§ 2: Grundlagen und Gang der Untersuchung

Teil IV widmet sich in § 9 der Herausarbeitung eines Anforderungskata-
loges fiir die gesetzgeberische Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsor-
ge in der Landwirtschaft. Maf3gebend sind bei der gesetzgeberischen Aus-
gestaltung die prozedurale Rationalitit (§ 9 A.), der rechtsstaatliche Abwi-
gungsprozess multipolarer Verfassungsrechtsverhiltnisse (§ 9 B.), die uni-
onsrechtliche Vorgabe der stufenweisen Anpassung (Art.39 Abs.2 AEUV)
(§9 C.), sowie das Agrarbeihilfenrecht (§ 9 D.). Zugleich wird eine Bewer-
tung der Umsetzung des Anforderungskataloges im Rahmen des § 9 vor-
genommen, deren Ergebnisse als Grundlage fiir die in §10 formulierten
Reformvorschlage dienen.

In einer zusammenfassenden Schlussbetrachtung werden in Teil V die
offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft auf Grundlage der voran-
gegangenen Untersuchungsschritte als Grundprinzip des Agrarrechts her-
ausgearbeitet (§ 12) und die wesentlichen Untersuchungsergebnisse zusam-
mengefasst (§ 13).
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Teil IT - Die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft aus
aufSerrechtlicher und einfachgesetzlicher Perspektive

Das Grundprinzip der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
beruht, wie bereits eingangs dargelegt'?’, unter anderem auf Teilaspekten,
die auf auf8errechtlicher und einfachgesetzlicher Ebene angesiedelt sind. In
diesem zweiten Teil werden diese Teilaspekte des Grundprinzips zum einen
durch Identifikation der in der Landwirtschaft vorzufindenden systemi-
schen Risikofaktoren (§ 3) und zum anderen anhand einer Bestandsanalyse
und Systematisierung der einfachgesetzlichen Risikovorsorgemafinahmen
des Agrarrechts (§ 4) begriindet.

§ 3: Systemische Risikofaktoren in der Landwirtschaft

Die Betrachtung der offentlichen Risikovorsorge aus aulerrechtlicher Per-
spektive stellt zugleich den ersten Teilaspekt zur Begriindung des Grund-
prinzips der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft dar. Dieser
ist darin zu sehen, dass die Landwirtschaft, genauer die landwirtschaftli-
chen Betriebe, systemischen Risikofaktoren ausgesetzt sind.?® Daher hat
dieser § 3 die normative Erfassung der in der Landwirtschaft vorzufinden-
den systemischen Risikofaktoren zum Gegenstand. Durch die Herausar-
beitung einer rechtlichen Definition systemischer Risikofaktoren und an-
schliefSender Subsumtion erfahren die auflerrechtlichen agrarwissenschaft-
lichen Erkenntnisse, auf denen sich die Untersuchung des Grundprinzips
zwangslaufig stiitzen muss, eine Normativierung im Sinne einer Verrecht-
lichung. Nach einer Begriffsbestimmung der systemischen Risikofaktoren
(A.) werden anhand der Besonderheiten und Ungewissheitsfaktoren der
landwirtschaftlichen Tatigkeit (B.) die rechtlich relevanten systemischen
Risikofaktoren in der Landwirtschaft herausgearbeitet (C.). Die systemi-
schen Risikofaktoren bilden zugleich die Ankniipfungspunkte der einfach-
gesetzlichen offentlichen Risikovorsorgemafinahmen in § 4.

127 Teil 1§1B.

128 Auf den privatwirtschaftlichen Umgang mit den systemischen Risikofaktoren (Ri-
sikomanagement der landwirtschaftlichen Betriebe) wird in Teil IV § 9 B. IIL. 2.
eingegangen.
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A. Begriffsbestimmung ,,systemischer Risikofaktor®

Fiir die Begriffsbestimmung kommt es zunéchst auf die Definition des Risi-
kofaktors selbst an. Dieser stellt in der vorliegenden rechtsdogmatischen
Aufarbeitung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft einen
Bestandteil des rechtlichen Risikobegriffes dar.!?® Ein Risikofaktor im Sinne
dieser Bearbeitung ist zu bejahen, wenn eine Sachlage vorliegt, bei der auf-
grund von tatsachlichen Ungewissheiten nicht prognostiziert werden kann,
ob bei ungehindertem Fortlauf der Dinge eine Gefahr eintritt.*0 Es sei
bereits an dieser Stelle vorweggenommen, dass die zu verhiitende Gefahr
sich als Gefahr fiir die Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funkti-
onsfahigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungs-
fahiger Betriebe!®! darstellt, die die Nahrungsmittelerzeugung als existenzi-
elle Grundvoraussetzung des menschlichen Daseins sowie den Erhalt der
Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen.
Insoweit sind fiir die vorliegende Untersuchung ausschliefllich Risikofak-
toren maflgebend, die systemischen Charakter besitzen und dementspre-
chend viele landwirtschaftliche Betriebe auf einmal betreffen,!3? denn nicht

129 Hierzu sowie zur Erlangung der Begriffsbestimmung zugrunde liegenden Erkennt-
nisse ausfithrlich unter Teil ITI § 6 A. IL. 2. und IIL. 2.

130 Anders als die Gefahrenabwehr zielt die Risikovorsorge auf die Verhinderung einer
Gefahr und nicht auf die Verhinderung eines Schadens ab, vgl. hierzu Teil III § 6
II. 2. ¢). Vgl. in Bezug auf das Immissionsschutzrecht Papier, Anmerkung zu OVG
Berlin, Urt. v. 17.7.1978, Az. OVG 1 B 157.25, DVBL 1979, 162 (162). Vgl ferner
Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484 (497f.); Calliess,
Rechtsstaat und Umweltstaat, S.169; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von
der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (76); Calliess, Gewahrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte
unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1099);
Kack, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, AGR 121 (1996), 1 (19).

131 Vgl. zu den geschiitzten landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfahiger Betriebe Teil II1 § 6 B. L. 3. d).

132 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S.45; Das Merkmal ,systemisch® begriindet dariiber hinaus den Ausschluss
von Risikofaktoren, die aus der Sphére des landwirtschaftlichen Betriebes bzw. der
Landwirt:innen selbst stammen. Vergleichbar zu den sog. ,unternehmensinternen
Risiken® im agrardkonomischen Sinne, vgl. Frentrup/Theuvsen, Grundlagen des
Risikomanagements, in: dies./Emmann (Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel
und Lebensmittelindustrie, 9 (20). Hiervon sind im agrarékonomischen Sinne Pro-
zessrisiken (Ausfall von Produktionstechnik oder Personal) und Steuerungsrisiken
(Fehlinvestitionen, falsche Geschaftsfelder).
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§ 3: Systemische Risikofaktoren in der Landwirtschaft

der einzelne landwirtschaftliche Betrieb ist durch die noch herauszuarbei-
tenden Auftrige geschiitzt.’3 Allerdings bilden die landwirtschaftlichen
Betriebe die origindre Angriffsfliche fiir die systemischen Risikofaktoren.
Aufgrund dessen muss fiir die Identifizierung der einzelnen systemischen
Risikofaktoren der potenzielle Gefahreneintritt auf einzelbetrieblicher Ebe-
ne betrachtet werden. Heruntergebrochen auf den einzelnen Betrieb ist die
Gefahr in der betrieblichen Existenzgefiahrdung zu sehen. An dieser Stelle
ist zu betonen, dass nicht die Existenzgefdhrdung eines einzelnen landwirt-
schaftlichen Betriebs die offentliche Risikovorsorge auslost, sondern erst
eine strukturgefdhrdende Anzahl an Betriebsaufgaben.!3*

B. Besonderheiten und Faktoren der Ungewissheit im Rahmen der
landwirtschaftlichen Tatigkeit

Fir die Untersuchung der systemischen Risikofaktoren ist zundchst der
Untersuchungsgegenstand, die Landwirtschaft, aulerrechtlich in tatsdchli-
cher Hinsicht ndher zu beschreiben, indem die Besonderheiten und Un-
gewissheitsfaktoren der landwirtschaftlichen Tatigkeit dargestellt werden.
Die Landwirtschaft gilt seit jeher aufgrund ihrer naturgebundenen Pro-
duktionsweise als besonders risikobehafteter Wirtschaftsbereich.1*> Bereits
§1 LwG geht bei der Landwirtschaft von bestehenden naturbedingten und
wirtschaftlichen Nachteilen gegeniiber anderen Wirtschaftsbereichen aus.
Zunichst muss ein Uberblick iiber diejenigen systemischen Risikofaktoren
geschaffen werden, mit denen die einzelnen landwirtschaftlichen Betriebe
regelmiflig konfrontiert sind. Hierbei soll keine einzelbetriebliche Risiko-
analyse’® erfolgen, sondern vielmehr die tiblich zu betrachtenden syste-

133 S. zur Herleitung Auftrage zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft im
Verfassungs- und Unionsrecht Teil III.

134 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrarpolitik der EU
nach 2020, April 2018, S. 33. Vgl. Teil IV § 9 B. IIL. 1. b).

135 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbrau-
cherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrarpolitik der EU nach
2020, April 2018, S. 42 ,Werkbank unter freiem Himmel“ so auch Frentrup/Heyder/
Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft, November 2011,
S. 6; vgl. auch Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenma-
nagement in der Landwirtschaft fiir AMK September 2018, S. 8.

136 Die einzelbetriebliche Risikoanalyse entstammt der Agrarokonomie und beschreibt
den ersten Schritt des privatwirtschaftlichen Risikomanagements, in dem es um die

75

14.01.2026, 28:50:28.



https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb
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mischen Risikofaktoren eines landwirtschaftlichen Betriebes gesammelt
dargestellt werden. Diskussionen um die offentliche Risikovorsorge fufien
dabei héufig auf der Frage, weshalb die Landwirtschaft in anderer Weise
oder gar starker von systemischen Risikofaktoren betroffen ist als andere
Wirtschaftszweige. Beispielsweise sei verwiesen auf Betriebe der AufSengas-
tronomie, deren wirtschaftlicher Erfolg und ggf. sogar deren Bestand vom
guten Wetter in den Sommermonaten abhédngen.’” Auch sie konnen auf
die ungewisse Komponente ,Wetter keinen Einfluss nehmen. Auf diesen
Vergleich respektive diese Unterscheidung zu anderen Wirtschaftsbereichen
kommt es bei der vorliegenden Untersuchung und rechtsdogmatischen
Aufarbeitung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft indes
nicht an. Die Unterschiede zu anderen Wirtschaftsbereichen spielen inso-
weit eine untergeordnete Rolle fiir die Begriindung der 6ffentlichen Risi-
kovorsorge, vielmehr bilden die drei eingangs erlauterten Teilaspekte!®
die mafgeblichen Ankniipfungspunkte fiir das Grundprinzip der offentli-
chen Risikovorsorge in der Landwirtschaft. Insoweit sind fiir den aufler-
rechtlichen Teilaspekt der Begriindung des Grundprinzips zunidchst die
Besonderheiten und Ungewissheitsfaktoren der landwirtschaftlichen Tatig-
keit herauszustellen, da an diese entweder die systemischen Risikofaktoren
ankniipfen oder letztere durch sie zumindest verstirkt werden. Zu den
Besonderheiten und Ungewissheitsfaktoren zahlen die Bindung an Grund
und Boden (I.), die Naturgebundenheit der Produktion (II.), agrarmarkt-
strukturelle Besonderheiten (IIL.), die Fremdkapitalbelastung (IV.) und die
rechtsbedingte Planungsunsicherheit (V.).

I. Bindung an Grund und Boden

Zunichst ist hervorzuheben, dass das Kernelement der Landwirtschaft der
Grund und Boden ist. Die landwirtschaftliche Titigkeit in ihrer Urform
ist ohne die Bodenbearbeitung undenkbar. Zugleich stellen Grund und Bo-

betriebsindividuelle Identifikation und Bewertung von Risiken im 6konomischen
Sinne geht, vgl. vertiefend Frentrup/Theuvsen, Grundlagen des Risikomanagements,
in: dies./Emmann (Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel und Lebensmittelin-
dustrie, 9 (13 tf.).

137 Vgl. kritisch hierzu Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und ge-
sundheitlichen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame
Agrarpolitik der EU nach 2020, April 2018, S. 27.

138 Vgl. Teil 1§1B.
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§ 3: Systemische Risikofaktoren in der Landwirtschaft

den jedoch auch den Ausgangspunkt der besonderen Betroffenheit durch
systemische Risikofaktoren dar. Bereits 1970 konstatierte das Bundesverfas-
sungsgericht, die Landwirtschaft weise ,zahlreiche typische Eigenschaften
auf] ], die sie von der gewerblichen Wirtschaft unterscheiden'* Im Beson-
deren hebt das Bundesverfassungsgericht in diesem Zusammenhang die
»starke innere Bindung[ ] an“ Grund und Boden hervor."*? Diese Bindung
tithre zu besonderen Produktionsbedingungen, die zum einen naturbeding-
te Schranken setzten und zum anderen zu einem ,Betriebsrisiko eigener
Art“ fithrten.!! Folge der starken Bindung an Grund und Boden ist, dass
zum einen der Produktionsumstellung natiirliche Grenzen gesetzt sind und
zum anderen eine Betriebsverlagerung ausgeschlossen ist.> Einer Umnut-
zung des Bodens stehen zumeist Raumnutzungsbestimmungen entgegen.!43
Durch die enge Verkniipfung zwischen Landwirtschaft und Grund und
Boden entsteht ein mit anderen Wirtschaftszweigen!#4 nicht vergleichbares
»Betriebsrisiko eigener Art“!4> Grund und Boden sind Grundlage und zu-
gleich limitierender Faktor der landwirtschaftlichen Produktion.

II. Naturgebundene Produktion

Ankniipfend an die Bindung an Grund und Boden muss die damit im
Zusammenhang stehende Abhangigkeit von standortbezogenen Natur- und
Umwelteinfliissen genannt werden. Doch auch die Produktionsmittel selbst
zeichnen sich durch eine besondere Naturgebundenheit aus, denn die land-
wirtschaftliche Produktion fufit auf dem Umgang mit pflanzlichen und
tierischen Lebewesen.

139 BVerfG, Beschl. v. 11.5.1970, Az. 1 BVL 17/67 (= BVerfGE 28, 227 (240)). Fortgefiihrt
von BVerfG, Beschl. v.16.10.1984, Az. 1 BvL 17/80 (= BVerfGE 67, 348 (367)).

140 Ebd.

141 Ebd.

142 Briick, in: MiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 2, §28 GWB Rn.2; Buth, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), Kartell-
recht-Kommentar, § 28 GWB Ra. 1.

143 Vgl Richli, Umsetzung der «idealen» Losung, Blétter fir Agrarrecht 2006, 163 (166).

144 Unternehmen, die eine bestimmte Bodenressource abbauen, seien hier als weiterer
Sonderfall ausgenommen.

145 BVerfG, Beschl. v. 11.5.1970, Az. 1 BvL 17/67 (= BVerfGE 28, 227 (240)).
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1. Bindung an natiirliche Zyklen und daraus resultierende Unelastizitat

Grundlegende Erkenntnis der Produktion mit pflanzlichen und tierischen
Lebewesen ist die Bindung an deren lange Lebenszyklen.¢ Aufgrund der
langen Produktionszeitrdume und der begrenzten Anpassungsmaglichkei-
ten der landwirtschaftlichen Produktion ist es in der Landwirtschaft nicht
moglich, kurzfristige Angebotsanpassungen vorzunehmen, mithin elastisch
zu agieren.” Auch Mechanismen der industriellen Produktion wie die
Stiickkostendegression lassen sich nicht ohne Weiteres auf die landwirt-
schaftliche Produktion tibertragen.® Des Weiteren ist die Produktpalette
landwirtschaftlicher Erzeugnisse und mithin auch die Angebotsdiversifizie-
rung relativ begrenzt.*® Sowohl im Acker-, Obst- und Gemiiseanbau, deren
Fruchtarten zumeist nur einmal jahrlich geerntet werden konnen, als auch
im Veredelungssegment (Fleisch- und Milcherzeugung), bei dem eine Bin-
dung an den Lebenszyklus der Tiere besteht, zeigen sich die langen Produk-
tionszeitraume.*® Hinzu tritt der Umstand, dass einige landwirtschaftliche
Produkte aufgrund kurzer Haltbarkeit' nicht eingelagert werden konnen,
um so auf Marktsignale zu reagieren.!>

146 Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and
Competition, 190 (196); BMEL, Preisvolatilitdt und Spekulation auf den Markten fiir
Agrarrohstoffe, Juni 2015, S. 9.

147 Wohlken, ,Agrarmarkte; in: Gotz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworterbuch des
Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 34 (36); Herlemann, Grundlagen der Agrarpolitik, S.95;
Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture
and Competition, 190 (196); vgl. Briick, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 2, § 28
GWB Rn. 2; Bechtold/Bosch, in: dies. (Hrsg.), GWB-Kommentar, § 28 Rn. 1; Buth,
in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), Kar-
tellrecht-Kommentar, §28 GWB Rn.1; Vgl. Schweizer, in: Immenga/Mestmicker
(Begr.), Wettbewerbsrecht, Bd. 2, § 28 GWB Rn. 11; Tangermann, Risk management
in Agriculture and the Future of the EU’s Common Agricultural Policy, Juni 2011,
S.L

148 Harnstein, Vom groflen Mifsverstindnis der modernen Agrarpolitik, in: Harn-
stein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Deutschland seine Bauern noch?, 11 (11£.).

149 Koester, Grundziige der landwirtschaftlichen Marktlehre, S. 94 f.; Richli/Busse, Ge-
neralbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and Competition,
190 (195); Andréosso-O’Callaghan, The Economics of European Agriculture, S. 59.

150 Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and
Competition, 190 (196).

151 Erwigungsgrund 6 der UTP-Richtlinie.

152 Tangermann, Risk management in Agriculture and the Future of the EU’s Common
Agricultural Policy, Juni 2011, S. vi, 2.
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2. Meteorologische Ungewissheitsfaktoren

~Boden, Wasser und Sonneneinstrahlung sind drei der wichtigsten Input-
faktoren fiir die Produktion!> Hiermit sind die elementarsten Natur-
und Umwelteinfliisse der standortgebundenen Produktion ausgemacht: das
Wetter und die Witterung, die fiir Wasserzufuhr und Sonneneinstrahlung
mafigebend sind. Insoweit besteht eine unbestreitbare Abhdngigkeit von
diesen Natur- und Umwelteinfliissen fiir die landwirtschaftliche Produk-
tion.®* Auch besteht hier ein Unterschied zu den meisten anderen Wirt-
schaftssektoren, die ihre Waren naturungebunden, beispielsweise in einer
Halle, produzieren konnen."> Meteorologische Einfliisse lassen sich nur im
begrenzten Mafle prognostizieren und nur im begrenzten Mafle steuern.!>
Wetter und Witterung stellen damit produktionsrelevante Faktoren meteo-
rologischer Ungewissheit dar.

3. Phytosanitére und veterindre Ungewissheitsfaktoren

Wie bereits dargestellt, ist nicht nur die Produktion Natur- und Umwelt-
einfliissen ausgesetzt, sondern auch die Produktionsmittel selbst sind Teil
der Natur. Als pflanzliche oder tierische Lebewesen konnen sie erkranken.
Krankheiten, Seuchen und Schédlingsbefille treten damit als exogene Ein-
flisse hinzu."” Auch das Auftreten von Krankheiten, Seuchen und Schad-
lingsbefillen sind nur im begrenzten Mafle prognostizier- und steuerbar,!8

153 Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and
Competition, 190 (195).

154 Vgl. auch Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen
Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrarpolitik der
EU nach 2020, April 2018, S.42; Briick, in: MiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 2, § 28
GWB Rn. 2.

155 Vgl. Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture
and Competition, 190 (195); so auch Erwédgungsgrund 16 der ELER-VO.

156 Vgl. Tangermann, Risk management in Agriculture and the Future of the EU’s
Common Agricultural Policy, Juni 2011, S. 1.

157 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrarpolitik der EU
nach 2020, April 2018, S. 42; Frentrup/Heyder/ Theuvsen, Leitfaden: Risikomanage-
ment in der Landwirtschaft, November 2011, S. 6.

158 Vgl. Tangermann, Risk management in Agriculture and the Future of the EU’s
Common Agricultural Policy, Juni 2011, S. 1.
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sodass hierin produktionsrelevante phytosanitdre und veterindre Faktoren
der Ungewissheit zu sehen sind.'*

4. Auswirkungen der naturgebundenen Produktion

Treten die genannten ungewissen Ereignisse (Schlechtwetter, Krankheiten
etc.) ein, so fithren sie zu Ertragseinbuflen oder gar zu Ertragsausfallen.
Mithin treten natiirliche Ertragsvolatilititen auf. Das bedeutet, dass die
landwirtschaftliche Produktion in hohem Mafle von ungewissen Faktoren
abhingig ist,'0 die sich unmittelbar und stark auf ihren wesentlichen
Output-Faktor ,Ertrag® auswirken und so mittelbar zu einer Existenzge-
fahrdung fithren konnen (dazu sogleich unter III. 2.).1! Daneben kénnen
Extremwetterereignisse binnen kurzer Zeit erhebliche Schaden an den Pro-
duktionsmitteln der Landwirtschaft verursachen und hierdurch die Exis-
tenz der landwirtschaftlichen Betriebe gefahrden.!2

ITI. Agrarmarktstrukturelle Besonderheiten

Die von verschiedensten Ungewissheiten geprégte naturgebundene Produk-
tion trifft auf einen nur bedingt an diesen Umstand angepassten Agrar-
markt. Zundchst werden daher die wesentlichen Strukturmerkmale des
Agrarmarktes dargestellt, um sodann die Auswirkungen der soeben be-
schriebenen Ertragsvolatilititen aufzuzeigen.

159 Hiervon zu unterscheiden sind Krankheiten, die Betriebsleiter:innen bzw. das Per-
sonal betreffen. Diese wirken nicht systemisch und unterfallen daher nicht der
festgelegten Definition des systemischen Risikofaktors. Insoweit entfillt auch die
Untersuchung der Sozialversicherung fiir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau
(bundesunmittelbare Korperschaft des offentlichen Rechts, §1 des Gesetzes zur
Errichtung der Sozialversicherung fiir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau, v.
12.4.2012 (BGBL I S. 579)) als institutionelle Mafinahme der offentlichen Risikovor-
sorge.

160 Vgl. Briick, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 2, § 28 GWB Rn.2; vgl. Bechtold/
Bosch, dies. (Hrsg.), GWB-Kommentar, § 28 Rn. 1.

161 Vgl. Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 13 f.

162 Vgl. Gomann/Bender/Bolte et al., Agrarrelevante Extremwetterlagen und Mdglich-
keiten von Risikomanagementsystemen (Thiinen Report 30), Juni 2015, S.1, 56;
Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und 6konomisches Risiko, in: Fang/Marti-
nez/Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland, 171
(174 £).
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1. Die Struktur des Agrarmarktes
a) Unelastizitdt auf Nachfrageseite

Wie bereits dargestellt, sind der elastischen Reaktion auf landwirtschaftli-
cher Angebotsseite durch die Bindung an Standort und Lebenszyklen na-
tiirliche Grenzen gesetzt. Doch auch auf Nachfrageseite besteht Unelastizi-
tat, die sich in dem konstanten Bedarf an Lebensmitteln begriindet, welcher
unabhingig vom Preis gleichbleibend ist.!®3 Aufgrund dieser kombinierten
Unelastizitat wirken sich die naturbedingten ungewissen Ertragsschwan-
kungen bereits in kleinerem Umfang stark auf die zu erzielenden Preise
aus.'®4 Eine Ausnahme von der Nachfrageunelastizitat stellen politisch mo-
tivierte Handelsembargos in Form von externen Einfuhr- und internen
Ausfuhrbeschrankungen!®® dar. Allerdings fithrt auch hier die unelastische
Reaktion auf landwirtschaftlicher Angebotsseite zum Preisverfall.

b) Quantitatives Missverhéltnis zwischen Erzeuger:innen und
Abnehmer:innen

Ein weiteres Charakteristikum des Agrarmarktes ist das quantitative Miss-
verhiltnis zwischen Erzeuger:innen und Abnehmer:innen.!¢ Die Konse-

163 Wohlken, ,Agrarmirkte’, in: Gotz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworterbuch
des Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 34 (36); BMEL, Preisvolatilitit und Spekulation auf
den Markten fiir Agrarrohstoffe, Juni 2015, S.9; vgl. Niehaus, Das Bauerntum in
Wirtschaft und Gesellschaft, in: ders./Priebe (Hrsg.), Agrarpolitik in der Sozialen
Marktwirtschaft, 11 (15); vgl. Tangermann, Risk management in Agriculture and the
Future of the EU’s Common Agricultural Policy, Juni 2011, S. 2.

164 Tangermann, Risk management in Agriculture and the Future of the EU’s Common
Agricultural Policy, Juni 2011, S. 2.

165 Vgl. hierzu Frentrup/Theuvsen, Grundlagen des Risikomanagements, in: dies./Em-
mann (Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel und Lebensmittelindustrie, 9
(20), Exportrestriktionen als unternehmerisches Risiko.

166 Hartel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 42 Rn. 4; vgl. Heinrichsmeyer/Witzke,
Agrarpolitik Bd. 2, S.340; vgl. Busse, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Eu-
roparecht, § 26 Rn.330; vgl. Schweizer, in: Immenga/Mestmécker (Begr.), Wettbe-
werbsrecht, Bd. 1, VI. Abschnitt: Landwirtschaft, A. Einleitung Rn. 1; Richli/Busse,
Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and Competition,
190 (195); Briick, in: MiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 2, § 28 GWB Rn. 3; Gesetzent-
wurf der Bundesregierung eines Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (8. GWB-AndG) v. 31.5.2012, BT-Drs. 17/9852, S.21;
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quenz eines solchen Missverhiltnisses ist, dass sich die zahlenmafSig iiber-
wiegenden Erzeuger:innen in der Rolle der Preisnehmer:innen und Men-
genanpasser:innen der wenigen grofSen Abnehmer:innen wiederfinden, an-
statt — wie in anderen Wirtschaftssektoren iiblich - als Preismacher:innen
und Mengengeber:innen.'” Dieses Missverhdltnis hat einen strukturellen
Wettbewerbsvorteil der verarbeitenden Unternehmen zur Folge.!®8 Dieser
Wettbewerbsvorteil wiederum fiihrt zu einer Informationsasymmetrie in
Bezug auf Preisbildung und Preisentwicklung, die zu Lasten der landwirt-
schaftlichen Betriebe geht.!®” Es besteht zudem der uniibliche Umstand,
dass landwirtschaftliche Erzeugnisse von Kleinstunternehmen hergestellt,
aber zugleich global gehandelt werden.””® Insoweit stellt die ,tendenzielle
Gleichgewichtslosigkeit ein wesentliches Strukturmerkmal des Agrarmark-
tes dar.”! Dieses quantitative Missverhaltnis wird zusétzlich durch die Be-
sonderheit verstirkt, dass die Erzeugnisse in der Regel Massenprodukte
sind und global gehandelt werden.!”

Schweizer, in: Immenga/Mestmiécker (Begr.), Wettbewerbsrecht, Bd. 2, § 28 GWB
Rn. 11. So auch Erwégungsgrund 1 der UTP-Richtlinie; vgl. insgesamt Bundeskartell-
amt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel: Darstellung und Analyse der
Strukturen und des Beschaffungsverhaltens auf den Markten des Lebensmittelein-
zelhandels in Deutschland (Bericht gemaf} § 32e GWB), Az. B2 - 15/11, September
2014 zur Frage der Nachfragemacht. Vgl. bereits Wohlken, ,,Agrarmarkte’, in: Gotz/
Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworterbuch des Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 34 (34).

167 Penson/Capps/Rosson et al., Introduction to Agricultural Economics, S.150; Busse,
in: Busche/Rohling (Hrsg.), KK-Kartellrecht, § 28 GWB Rn. 4; Richli, Umsetzung
der «idealen» Losung, Blatter fiir Agrarrecht 2006, 163 (165f.); Wohlken, ,Agrar-
markte, in: Gotz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworterbuch des Agrarrechts, Bd.
1, Sp. 34 (35).

168 Vgl. Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel: Darstellung
und Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhaltens auf den Markten des
Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland (Bericht geméfs § 32e GWB), Az. B2 -
15/11, September 2014, S. 407.

169 Vgl. Agricultural Markets Task Force, Report: Improving market outcomes - En-
hancing the position of farmers in the supply chain, November 2016, S. 5, 13 ff.

170 Erhart, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), Europidisches Wettbewerbsrecht,
6. Teil C. Rn. 2.

171 Herlemann, Grundlagen der Agrarpolitik, S. 95.

172 Erhart, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), Europdisches Wettbewerbsrecht,
6. Teil C. Rn. 2.
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c) Globaler Wettbewerb bei gleichzeitig hoheren
Produktionsanforderungen

Die landwirtschaftlichen Erzeugnisse werden auf einem globalen Markt
gehandelt. Sie unterstehen damit einem globalen Wettbewerb, bei dem sich
die Preise nach der kostengtinstigsten Produktion richten.””? Durch die be-
stehenden hoheren umwelt- und tierschutzrechtlichen Anforderungen an
die europdische und deutsche Landwirtschaft im Vergleich zu Drittstaaten
ist die Wettbewerbsfahigkeit auf dem globalen Agrarmarkt erschwert.””>

2. Auswirkungen der natiirlichen Ertragsvolatilititen unter
Berticksichtigung der agrarmarktstrukturellen Besonderheiten

Insbesondere aufgrund der Unelastizitit des Agrarmarktes fithren die na-
turlichen Ertragsvolatilititen ebenfalls zu Preisvolatilitat.”® Daneben kon-
nen auch Handelsembargos und andere Entwicklungen auf den globalen
Agrarmairkten zu Preisvolatilititen fithren. Die OECD definiert die Preisvo-
latilitaten als von den Landwirt:innen nicht beeinflussbares Ergebnis aller
Entwicklungen auf den Rohstoffmarkten, die auf die Krafte von Angebot

173 Vgl. Hiltrud Nieberg (Thiinen-Institut) auf Agrarkongress des Bundesumweltminis-
teriums am 14.1.2020: ,,Fehlende Planungssicherheit als Kernproblem der Landwirt-
schaft, Agra-Europe 4/2020, Landerberichte, S. 38 f.

174 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbrau-
cherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrarpolitik der EU nach
2020, April 2018, S. 27. Jedoch kritisch im Hinblick auf die damit zusammenhéngen-
den Kosten, S. 27 ff.

175 Hiltrud Nieberg (Thiinen-Institut) auf Agrarkongress des Bundesumweltministeri-
ums am 14.1.2020: ,Fehlende Planungssicherheit als Kernproblem der Landwirt-
schaft, Agra-Europe 4/2020, Landerberichte, S.38f.; vgl. Mitteilung der Europa-
ischen Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, ,Erndhrung
und Landwirtschaft der Zukunft® v. 29.11.2017, COM(2017) 713 final, S. 4: ,,Zugleich
hat der Sektor mit dem Problem geringer Rentabilitit zu kimpfen, die unter ande-
rem auf die hohen Produktionsstandards, die hohen Kosten fiir die Produktionsfak-
toren und die Fragmentierung des Primérsektors in der EU zuriickzufiihren ist.*

S. hinsichtlich der Kosten der hoheren Standards, Teil IV § 9 B. II1. 2. d) aa).

176 Miiller-Heine, Agrarpolitische Ziele und ihre Einordnung in den gesamtwirtschaftli-
chen Zielkomplex, S.15; vgl. Tangermann, Risk management in Agriculture and the
Future of the EU’s Common Agricultural Policy, Juni 2011, S. 1.
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und Nachfrage sowie auf Marktanpassungsprozesse reagieren.””” Damit ist
das Marktgeschehen insgesamt mit Ungewissheiten behaftet. Die Preisvola-
tilitat besitzt ihrerseits wiederum Auswirkungen auf das Einkommen und
die Liquiditét der landwirtschaftlichen Betriebe und ist insoweit in der Lage
die Existenz der landwirtschaftlichen Betriebe zu bedrohen.”®

IV. Fremdkapitalbelastung im Rahmen der landwirtschaftlichen
Produktion

Die soeben beschriebenen Preisvolatilitaten sind insbesondere im Hinblick
auf den steigenden Fremdkapitalanteil der landwirtschaftlichen Betriebe
von Relevanz.

1. Steigende Input-Kosten und Fremdkapitalbelastung

Der Landwirtschaftssektor zeichnet sich durch enormen Investitionsbedarf
je Arbeitskraft aus.”® Die hohen Input-Kosten speisen sich aus hohen
Preisen auf den Beschaffungsmarkten'®, den teuren Produktionsmitteln's!
und insbesondere aus den hohen Pacht- und Bodenpreisen. Die landwirt-
schaftliche Produktion fufit mafigeblich auf dem bewirtschafteten Grund
und Boden. Dieser nicht zu vermehrende Faktor ist somit ,Mangelware 182

177 OECD, Managing Risk in Agriculture, 2011, S. 95; vgl. auch Briimmer, Preisvolatilitat
auf Agrarmirkten, Discussion Paper Nr.196 der Leibniz-Institut fiir Agrarentwick-
lung in Transformationsékonomien (IAMO), Halle (Saale) 2021, S. 2: ,,Preisvolatili-
tat ist ein Maf3 fiir von den Marktteilnehmern nicht vorhersehbare Abweichungen
der Marktpreise vom erwarteten Preisniveau.

178 Vgl. Briimmer, Preisvolatilitdt auf Agrarmarkten, Discussion Paper Nr.196 der Leib-
niz-Institut fiir Agrarentwicklung in Transformationsdkonomien (IAMO), Halle
(Saale) 2021, S. 6: ,Aus Sicht der Landwirte kann somit gesteigerte Preisvolatilitat
die Rentabilitdt gefdhrden. Auch die Stabilitat und die Liquiditat werden offensicht-
lich durch Preisvolatilitit negativ beeinflusst.

179 Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and
Competition, 190 (196).

180 Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft,
November 2011, S. 6f., hdhere Preisausschldge waren z. B. bei Diinger, Treibstoft
oder Pflanzenschutzmittel zu verzeichnen.

181 Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft,
November 2011, S. 40.

182 V. Garmissen, in: Dombert/Witt (Hrsg.), Agrarrecht, § 11 1; BMEL, Preisvolatilitat
und Spekulation auf den Mirkten fiir Agrarrohstoffe, Juni 2015, S. 8.

84

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

§ 3: Systemische Risikofaktoren in der Landwirtschaft

der zugleich in Konkurrenz zu anderen flichenverbrauchenden Vorhaben
steht, wie z. B. dem Siedlungs- oder Verkehrswegebau, deren Flachenver-
brauch in den Jahren 2016-2019 im Mittel 52 ha/Tag'83 betrug. Aufgrund
des Agrarstrukturwandels und den damit einhergehenden wachsenden
Betriebsstrukturen steigt jedoch auch der Flachenbedarf bei den landwirt-
schaftlichen Betrieben.!®* Steigende Pacht- und Bodenpreise sind die Fol-
ge. Die Pachtpreise sind im Bundesdurchschnitt zwischen 2013 und 2017
um 19 % angestiegen.’®> Der Trend der steigenden Preise zeigt sich eben-
so beim Eigentumserwerb landwirtschaftlicher Flachen.!®¢ Einen fiir den
Erwerb landwirtschaftlicher Flachen ausreichenden Gewinn zu erzielen,
ist schwierig.!¥” Sowohl stete Pachtzahlungsverpflichtungen als auch stete
Kredittilgung fithren zur Steigerung der Input-Kosten,'8® welche wiederum
zu einem Anstieg der Fremdkapitalbelastung fiithrt.®® Richli und Busse
sprechen in diesem Zusammenhang von ,einer schleichenden Erosion der
landwirtschaftlichen Einkommen®, welche so in anderen Wirtschaftssekto-
ren nicht vorzufinden sei.!

183 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 209 v. 30.4.2021 zum Anstieg der Sied-
lungs- und Verkehrsflache in ha pro Tag, abrufbar unter: https://www.destatis.de/
DE/Presse/Pressemitteilungen/2021/04/PD21_209_412.html (zuletzt abgerufen am
6.8.2023).

184 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschatt, S. 313.

185 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung: Zahl der Woche Nr. 30 v. 25.7.2017, abruf-
bar unter: https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/Zahl-der-Woche
/2017/PD17_30_p002.html (zuletzt abgerufen am 6.8.2023).

186 Vgl. auch Berechnung der Kauf- und Pachtpreise in Deutschland zwischen 2007
und 2016 der Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung, abrufbar unter:
https://www.praxis-agrar.de/pflanze/ackerbau/bodenpreise-warum-sie-seit-jahren
-steigen#:~:text=Die%20steigenden%20Kaufpreise%20{%C3%BCr%20Boden,einer
%20Preissteigerung%20von%2057%20Prozent. (zuletzt abgerufen am 6.8.2023).

187 V. Garmissen, in: Dombert/Witt (Hrsg.), Agrarrecht, § 11 Rn. L.

188 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft, S.313; Richli/Busse, Generalbericht
der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and Competition, 190 (197).

189 Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft,
November 2011, S. 40.

190 Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture and
Competition, 190 (197).
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Teil IT - AufSerrechtliche und einfachgesetzliche Perspektive
2. Die Liquiditat der landwirtschaftlichen Betriebe

Die Tilgung der Fremdkapitalbelastung erfordert eine dauerhafte Zah-
lungsfihigkeit der landwirtschaftlichen Betriebe.”! Zwar konnen die Land-
wirt:innen durch ihre teuren Produktionsmittel und insbesondere auf ihre
Lédndereien als Kapitalmasse zurtickgreifen!?, doch fithren etwaige Verkau-
fe zur Darlehenstilgung nicht zur Erhaltung des landwirtschaftlichen Be-
triebes, sondern vielmehr zu dessen Zerschlagung, die beispielsweise durch
erbrechtliche!®® Regelungen gerade verhindert werden soll'*%. Unter Bertick-
sichtigung dieser gesetzgeberischen Wertung kann der Verweis auf die exis-
tente Kapitalmasse nicht als tragfahiges Argument herangezogen werden.
Ertrags- und Preisvolatilititen konnen sich aufgrund der Fremdkapitalbe-
lastung insofern in verschérfter Weise auf die Liquiditdt des landwirtschaft-
lichen Betriebes niederschlagen, als dass die aufgenommenen Darlehen
nicht mehr bedient werden kénnen'®> und die Existenz der Betriebe gefahr-
det wird.

V. Rechtsbedingte Planungsunsicherheit der landwirtschaftlichen
Produktion

Ein Grofiteil der agrarrechtlichen Regelungen entspringt der Gemeinsamen
Agrarpolitik. Die Regelungen der Gemeinsamen Agrarpolitik weisen ein
wesentliches Defizit auf: Sie sind an den europdischen Mehrjahrigen Fi-
nanzrahmen (Art. 312 AEUV) gebunden und dadurch auf die Dauer von
funf (in der Realitit jedoch sieben®) Jahren befristet.”” Die hieraus re-

191 Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft,
November 2011, S. 40.

192 Insoweit auch das Argument des Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndh-
rung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Ge-
meinsame Agrarpolitik der EU nach 2020, April 2018, S.29 und 31, der unter
Berufung u. a. auf die Nichtberiicksichtigung der vorhandenen Vermogenswerte die
Annahme einer flichendeckenden und grundsitzlich bestehenden Einkommenslii-
cke kritisiert. Vgl ebenso Hill/Bradley, Comparison of farmers’ incomes in the EU
member states, Juni 2015, passim.

193 S. HofeO, ausgefertigt am 24.4.1947, Neufassung v. 26.7.1976 (BGBL. I S.1933).

194 Grafs, HofeO-Kommentar, Einleitung Rn. 1.

195 Vgl. Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft, S. 314 f.

196 Vgl. zur verlingerten Laufzeit, Philipp, EU-Finanzen: Mehrjahriger Finanzrahmen
nach 2020, EuZW 2018, 259 (259).

197 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 38 AEUV Ru. 6.
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sultierende Planungsunsicherheit stellt insbesondere im Hinblick auf die
hohen Investitionssummen in der Landwirtschaft ein wesentliches Problem
dar.®® Zudem besitzt insbesondere das Forderrecht eine hohe wirtschaftli-
che Bedeutung fiir die landwirtschaftlichen Betriebe.!” Insoweit besteht
auch in den rechtlichen Rahmenbedingungen ein Faktor der Ungewissheit,
der je nach Anderung ,unter Umstinden das Aus“ eines landwirtschaftli-
chen Betriebes bedeuten kann.200

C. Einbettung der Besonderheiten und Ungewissheitsfaktoren in hiesige
Systematik

Die soeben herausgearbeiteten Besonderheiten und Ungewissheitsfaktoren
der landwirtschaftlichen Tatigkeit sind nachfolgend in die vorliegende Sys-
tematik der o6ffentlichen Risikovorsorge einzubetten. Dies geschieht durch
die Subsumtion unter die in Abschnitt A. entwickelte Definition der syste-
mischen Risikofaktoren (I.). Daneben ist auf die die systemischen Risiko-
faktoren in der Landwirtschaft potenzierenden Faktoren einzugehen (IL.).
Der Abschnitt schliefft mit einer Zusammenfassung der auflerrechtlichen
Perspektive der offentlichen Risikovorsorge (IIL.).

I. Subsumtion als systemische Risikofaktoren

Fraglich ist, inwieweit sich aus den vorstehenden Besonderheiten und Un-
gewissheitsfaktoren der landwirtschaftlichen Tatigkeit systemische Risiko-
faktoren ableiten lassen. Mit Blick auf die obige Begriffsbestimmung der

198 Vgl. Hiltrud Nieberg (Thiinen-Institut) auf Agrarkongress des Bundesumweltminis-
teriums am 14.1.2020: ,,Fehlende Planungssicherheit als Kernproblem der Landwirt-
schaft, Agra-Europe 4/2020, Landerberichte, S.38f. Vgl. auch Franzius, Ziele des
Klimaschutzrechts, ZUR 2021, 131 (134), der in Bezug auf den klimaneutralen Trans-
formationsprozess auf ,die unverzichtbare Planungssicherheit® fiir die Wirtschaft
hinweist, damit diese wisse, ,wo sich Investitionen rentieren konnen und wo nicht.

199 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbrau-
cherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrarpolitik der EU nach
2020, April 2018, S. 42.

200 Ebd. In der agrar6konomischen Literatur werden diese Ungewissheiten als Politi-
krisiken begriffen, vgl. Frentrup/Theuvsen, Grundlagen des Risikomanagements,
in: dies./Emmann (Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel und Lebensmittelin-
dustrie, 9 (20); Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der
Landwirtschaft, November 2011, S. 6. Vgl. auch in Bezug auf das Umweltrecht Held,
Integration von Risiko- und Umweltmanagement, S. 83 ff.
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systemischen Risikofaktoren (A.) bedarf es einer Sachlage, bei der aufgrund
von tatsichlichen Ungewissheiten nicht prognostiziert werden kann, ob
ein ungehinderter Fortlauf der Dinge zu einer Existenzgefdhrdung fiihrt.
Eine weitere Konkretisierung erféhrt die Begriffsdeterminierung durch das
Erfordernis eines systemischen Charakters. Das bedeutet, dass sich die ent-
sprechende Sachlage betriebsiibergreifend auswirken muss. Ankniipfungs-
punkte sind demnach zunichst die ausgemachten meteorologischen, phyto-
sanitdren und veterindren, marktbedingten sowie rechtsbedingten Faktoren
der Ungewissheit.

Die Sachlage der Abhéngigkeit der Produktion von Wetter und Witte-
rung ist von tatsdchlichen Ungewissheiten geprégt, sodass nicht prognosti-
ziert werden kann, inwieweit Ertragsvolatilititen eintreten, die die Existenz
des landwirtschaftlichen Betriebes bedrohen. Wetter- und witterungsbe-
dingte Risikofaktoren wirken dariiber hinaus systemisch.?%!

Die Sachlage der Abhangigkeit der Produktion von der Gesundheit der
pflanzlichen und tierischen Produktionsmittel ist ebenfalls von tatsdchli-
cher Ungewissheit gepragt, sodass nicht prognostiziert werden kann, inwie-
weit Ertragsvolatilititen eintreten, die die Existenz des landwirtschaftlichen
Betriebes bedrohen. Zwar konnen Krankheiten, Seuchen und Schéidlings-
befille auch nur einen einzelnen Betrieb betreffen, doch verfiigen ins-
besondere Tierseuchen (BSE, Vogelgrippe, Schweinegrippe, Afrikanische
Schweinepest) tiber ein erhebliches Potenzial, viele Betriebe zu betreffen
und mithin systemisch zu wirken.

Die Sachlage der strukturell bedingten, teilweise machtlosen Abhéngig-
keit vom Marktgeschehen ist ebenfalls von tatsdchlicher Ungewissheit ge-
pragt, sodass nicht prognostiziert werden kann, inwieweit Preisvolatilititen
eintreten, die die Existenz des landwirtschaftlichen Betriebes bedrohen.
Preisvolatilititen sind nicht betriebsindividuell, sondern ebenfalls als syste-
misch, zumindest innerhalb der jeweiligen Branche, zu begreifen.

Die Sachlage der rechtlichen Rahmenbedingungen ist ebenfalls von tat-
sichlicher Ungewissheit geprégt, sodass nicht prognostiziert werden kann,
inwieweit Investitionen hinféllig werden und den Betrieb ohne die mit der
Investition geplanten Einkiinfte erheblich belasten und mithin in seiner
Existenz bedrohen oder ob generell die landwirtschaftliche Tétigkeit unter

201 Vgl. Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewihlte Instrumente zum Risikomanage-
ment in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S.4; vgl.
Gomann/Bender/Bolte et al., Agrarrelevante Extremwetterlagen und Maglichkeiten
von Risikomanagementsystemen (Thiinen Report 30), Juni 2015, S. 64, 88.
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den rechtlichen Rahmenbedingungen noch leistbar ist (ebenfalls mit der
Folge der Existenzbedrohung). Aufgrund des abstrakt-generellen Charak-
ters von Rechtsnormen wirkt auch dieser Risikofaktor systemisch.

Zusammenfassend lassen sich vier systemische Risikofaktoren im Sinne
der vorliegenden Definition ausmachen: Wetter und Witterung, Krankhei-
ten??? und Schadlingsbefall?, Marktgeschehen?** sowie die rechtlichen
Rahmenbedingungen.

I1. Potenzierende Faktoren

Nachdem ein Uberblick iiber die systemischen einzelbetrieblichen Risiko-
faktoren geschaffen wurde, ist im Folgenden auf zwei?*> wesentliche Fak-
toren einzugehen, die die herausgearbeiteten systemischen Risikofaktoren
potenzieren: Die Agrarmarktliberalisierung und der Klimawandel].20¢

1. Liberalisierung des Agrarmarktes als potenzierender Faktor

Die frithe Globalisierung der Agrarmérkte hatte eine ebenso frithe protek-
tionistische und unterstiitzende inlandische Agrarpolitik zur Folge.?0” Diese
Art der Agrarpolitik wurde mit Blick auf die Nahrungsmittelversorgung im

202 Hierunter sind aus Griinden der sprachlichen Ubersichtlichkeit im Folgenden auch
die zugehorigen Seuchen zu fassen.

203 Vgl. auch Mdgele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen
Agrarpolitik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (43) ,,Sani-
tarkrise.

204 Im agrarékonomischen Kontext ,Marktrisiken$ s. z. B. Frentrup/Theuvsen, Grund-
lagen des Risikomanagements, in: dies./Emmann (Hrsg.), Risikomanagement in
Agrarhandel und Lebensmittelindustrie, 9 (20). Vgl. auch in anderer juristischer
Auseinandersetzung Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der
Gemeinsamen Agrarpolitik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV,
27 (321f.): ,Marktkrise*.

205 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewdhlte Instrumente zum Risikomanagement in
der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 4 sehen zudem in der
Entwicklung der politischen Rahmenbedingungen einen wesentlichen Faktor, der
das Interesse an der - in ihrer Betrachtung agrar6konomische — Risikomanagement
steigert.

206 Bereits als potenzierende Faktoren herausgearbeitet bei Poppe, Nachhaltige Land-
wirtschaft und 6konomisches Risiko, in: Fang/Martinez/Qi (Hrsg.), Nachhaltige
Landwirtschaft in China und Deutschland, 171 (174 f.).

207 Seidl, Deutsche Agrargeschichte, S. 214 f.
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Nachkriegseuropa im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik auf europii-
scher Ebene weiterverfolgt. Fiir die Versorgungssicherstellung der Bevolke-
rung im Wege einer exzessiven Produktionssteigerung wurden Stiitzpreise,
Interventionskdufe, Quotenregelungen, Einfuhrzolle und Exportbeihilfen
eingefithrt.20® Aufgrund der eingegangenen volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen?% der WTO konnte dieser Kurs nicht beibehalten werden.?? Eine Poli-
tikwende in Form der Liberalisierung setzte 1992 im Zuge der MacSharry-
Reform ein,2!' durch die die zuvor geleisteten Marktstiitzungsinstrumente
nach und nach (insbesondere durch die Entkopplung der direkten Einkom-
mensbeihilfen von der Produktion durch die Fischler-Reform 2003 und die
Authebung der Quotenregelungen in bestimmten Sektoren?'?) entfielen.?'3
Die Landwirtschaft ist seitdem einem marktwirtschaftlichen System mit vo-
latilen Mérkten ausgesetzt,?* denn das Weltmarktgeschehen wird ohne die
klassischen Marktstiitzungsinstrumente weitaus direkter auf den europa-
ischen Binnenmarkt transferiert.?’> Die Liberalisierung der Agrarmirkte
ist insbesondere im Hinblick auf den systemischen Risikofaktor ,Marktge-
schehen® insofern ein potenzierender Faktor, als dass sie die frithere Form

208 Vgl. Cordier, Comparative Analysis of Risk Management Tools supported by the
2014 Farm Bill and the CAP 2014-2020, Dezember 2014, S. 39.

209 S.z. B. Art.6 LwU, der eine Senkungsverpflichtung fiir interne Stiitzungsmafinah-
men vorsieht. Niheres unter Teil I §4 B. . 1. a). S. allgemein zum LwU Mé-
gele/Mdhler, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg.), EU-Auflenwirtschafts- und
Zollrecht, Nr. 40 Rn. 70 ff.

210 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 40 AEUV Rn. 58f.

211 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (29); vgl. Hdrtel, in:
Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 43.

212 Ebd.

213 Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft,
November 2011, S. 6.

214 Vgl. Gomann/Bender/Bolte et al., Agrarrelevante Extremwetterlagen und Méglich-
keiten von Risikomanagementsystemen (Thiinen Report 30), Juni 2015, S. 4; Offer-
mann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewihlte Instrumente zum Risikomanagement in der
Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 4; Mogele, Agrarkrisen
und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik, in: Martinez
(Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (30); Bericht des BMEL und der
Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir AMK
September 2018, S. 10.

215 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbrau-
cherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011, S. 4 £;
Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kock/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir
Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227 (230).
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der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft unterbindet und die
Wirkung von Preisvolatilititen verstarkt.

2. Klimawandel als potenzierender Faktor

Weiter miissen der Klimawandel und die damit zunehmenden Extremwet-
ter genannt werden.?'® Grundsatzlich gilt Deutschland als ein sicheres Land
im Hinblick auf die Betroffenheit von Naturgefahren wie Wetterextreme.?”
In den vergangenen zwei Dekaden zeigten sich jedoch auch in Deutschland
einige Extremwetterlagen, die sich, wie dargestellt?®, unmittelbar auf die
landwirtschaftliche Produktion auswirken und die landwirtschaftlichen Be-
triebe in ihrer Existenz gefdhrden konnten. In den Jahren 2003 und 2018
wurden extreme Diirren verzeichnet.?’® Im Jahr 2007 traf Orkan Kyrill mit
200 km/h schnellen Windboen auf Deutschland und verwiistete teilweise
ganze Landstriche.?20 2002, 2013 und 2020 kam es in weiten Teilen des Lan-
des zu erheblichen Hochwassern.??! Neben Ernteausfillen kam es zudem
zu Schédden an Stallungen, anderen Betriebsgebduden und Maschinen.???
Die prognostizierte Zunahme??? fithrt damit auch zur Erhéhung des syste-
mischen Risikofaktors ,Wetter und Witterung® Daneben gehen mit dem
Klimawandel eine erhohte Bodenerosion, Uberschwemmungen und eine

216 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbrau-
cherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011, S. 4f;
Offermann/Efken/Ellfel/et al., Ausgewidhlte Instrumente zum Risikomanagement in
der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 4.

217 Vgl. Einteilung der Exposition im Weltrisikoindex 2020 in Biindnis Entwicklung
Hilft/TFHV Ruhr-Universitit Bochum (Hrsg.), WeltRisikoBericht 2020, S. 58 ff. Die
Definition von Exposition in der Studie lautet: ,Exposition bedeutet, dass ein
bestimmtes Schutzgut, zum Beispiel eine Bevolkerung oder ein Gebiet, den Auswir-
kungen einer oder mehrerer Naturgefahren — Erdbeben, Stiirme, Uberschwemmun-
gen, Diirren oder Meeresspiegelanstieg — ausgesetzt ist; S. 44. Die Exposition wird
mit 11,52 % angegeben, S. 61.

218 Vgl. Teil I § 3 B. I1. 4.

219 BMEL, Extremwetterlagen in der Land- und Forstwirtschaft, Juli 2017, S. 9.

220 BMEL, Extremwetterlagen in der Land- und Forstwirtschaft, Juli 2017, S. 10.

221 Vgl. BMEL, Extremwetterlagen in der Land- und Forstwirtschaft, Juli 2017, S. 11.

222 Ebd.

223 Vgl. Petersen/Herlinghaus/Menrad, Risikomanagement auf globalen Agrarmarkten,
Februar 2012, S. 8; Mufhoff/Hirschauer, Modernes Agrarmanagement, S. 373; Wis-
senschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucher-
schutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011, S. 5.
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Veridnderung des Schédlingsregimes einher.??* Insgesamt ist der Klimawan-
del daher ein potenzierender Faktor fiir die systemischen Risikofaktoren
~Wetter und Witterung® und ,,Krankheiten und Schédlingsbefall®.

II1. Zusammenfassung der auflerrechtlichen Perspektive: Systemische
Risikofaktoren in der Landwirtschaft

Die Betrachtung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
aus aufSerrechtlicher Perspektive hat zusammenfassend ergeben, dass syste-
mische Risikofaktoren in der Landwirtschaft existieren. Ein systemischer
Risikofaktor ist eine Sachlage, die eine Vielzahl von Betrieben betrifft und
bei der aufgrund von tatsichlichen Ungewissheiten nicht prognostiziert
werden kann, ob ein ungehinderter Fortlauf der Dinge zu Existenzgefdhr-
dungen bei einer Vielzahl landwirtschaftlicher Betriebe fiihrt. Die aufge-
zeigten Charakteristika der landwirtschaftlichen Tatigkeit begriinden oder
verstarken die identifizierten systemischen Risikofaktoren ,Wetter und Wit-
terung’, ,Krankheiten und Schadlingsbefall’, ,,Marktgeschehen® und ,,recht-
liche Rahmenbedingungen® Die Liberalisierung des Agrarmarktes und der
Klimawandel wirken potenzierend auf die genannten systemischen Risiko-
faktoren. Durch die Subsumtion unter die entwickelte Definition und somit
durch die Einbettung in die vorliegende Rechtsdogmatik der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft entfalten die auflerrechtlichen Gege-
benheiten rechtliche Relevanz. Insgesamt leitet sich hieraus ein Teil der
aufSerrechtlichen Begriindung des Grundprinzips der offentlichen Risiko-
vorsorge im Agrarrecht ab.??

§ 4: Bestandsanalyse und Systematisierung der dffentlichen
RisikovorsorgemafSnahmen im einfachgesetzlichen Agrarrecht

Der zweite Teilaspekt zur Begriindung des Grundprinzips der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist in der Vielzahl einfachgesetzlicher
offentlicher Risikovorsorgemafinahmen im Agrarrecht zu sehen. § 4 wid-

224 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbrau-
cherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011, S. 4 f;
Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der
Landwirtschaft” fiir AMK September 2018, S. 11 f.

225 Hierzu vertiefend Teil V § 12.
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met sich daher der Untersuchung dieser einfachgesetzlichen Mafinahmen
und zeigt, dass die offentliche Risikovorsorge ein typischer, regelméfiig vor-
zufindender, systematisierbarer und mithin prinzipieller Gegenstand und
Zweck einfachgesetzlicher agrarrechtlicher Regelungen ist. Hierzu werden
drei Kategorien der offentlichen Risikovorsorgemafinahme unterschieden
(A.). Innerhalb der einzelnen Kategorien ,finanzwirksam®, ,agrarmarktor-
ganisatorisch® und ,institutionell werden diese zundchst rechtlich einge-
ordnet und konkretisiert (B.L1., B.ILL, B.ITIL1.). Jeweils in einem zweiten
Schritt innerhalb der jeweiligen Kategorie werden die Risikovorsorgeele-
mente — sprich die Art der Risikosteuerung - ausgewdhlter Regelungen
im einfachgesetzlichen Agrarrecht herausgearbeitet, indem Rechtsrahmen
und Regelungsinhalt beschrieben und ihr jeweiliger Bezugspunkt zu den
in § 3 identifizierten systemischen Risikofaktoren aufgezeigt wird. An die-
ser Stelle kommt es nicht auf ihre agrar6konomische Sinnhaftigkeit oder
Effizienz an, sondern vielmehr auf die normative Fragestellung nach dem
Mafinahmenzweck, der die Steuerung des systemischen Risikofaktors zu-
mindest mittelbar zum Gegenstand haben muss. Zudem geht es nicht um
eine abschlieflende Erfassung aller einfachgesetzlichen 6ffentlichen Risiko-
vorsorgemafinahmen. Aufgrund der Periodizitat??® der agrarrechtlichen Re-
gelungen stehen nicht die einzelnen Mafinahmen im Mittelpunkt, sondern
das Herausarbeiten allgemeiner Strukturen. Die aufgefithrten Mafinahmen
dienen vielmehr als Abstraktionsgrundlage fiir das bessere Verstdndnis der
entwickelten Kategorien und Risikovorsorgeelemente und sollen einen Ein-
druck iiber die Vielzahl und Vielfalt der 6ffentlichen Risikovorsorgemaf3-
nahmen vermitteln. Zudem werden nur solche Mafinahmen beriicksichtigt,
die in einem spezifisch unmittelbaren Zusammenhang zur Landwirtschaft
stehen. Insoweit wird beispielsweise die klassische offentliche Risikovor-
sorgemafinahme des Hochwasserschutzes mangels spezifisch unmittelba-
ren Bezugs zur Landwirtschaft nicht untersucht. Aus demselben Grund
bleiben Mafinahmen im Zusammenhang mit der Covid-19-Pandemie uner-
wiahnt.2?”

226 Vgl. aufgrund der Kopplung an den mehrjahrigen Finanzrahmen, Art. 312 AEUV,
sowie Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.38 AEUV Rn.6
spricht von ,siebenjahrige Programmierung®

227 Vgl. zu unionsrechtlichen Mafinahmen Busse, COVID-19-Pandemie: Die Sonder-
mafinahmen der EU im Agrarmarktbereich vom Mai/Juni 2020, CEDR Journal of
Rural Law Vol. 6/2020 Nr.1, 9 (9f.); vgl. zu den deutschen Mafinahmen Martinez,
Summary of State Measures concerning Coronavirus in Agriculture in Germany,
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A. Kategorisierung 6ffentlicher RisikovorsorgemafSnahmen

Die Kategorisierung der offentlichen Risikovorsorgemafinahmen leistet
einen Beitrag zur rechtsdogmatischen Aufarbeitung der 6ffentlichen Risiko-
vorsorge in der Landwirtschaft. Eine Kategorisierung ist insbesondere auf-
grund der Weite des agrarrechtlichen Regelungsspektrums??® und vor dem
Hintergrund der Periodizitit?*® der Gemeinsamen Agrarpolitik sinnvoll. In
dieser Weise konnen allgemeine Strukturen erarbeitet werden. Zunéchst
liefe sich an eine Unterteilung anhand der Akteur:innen Europiische Uni-
on, Bund und Linder denken. Ebenso kommt eine Einteilung anhand
der systemischen Risikofaktoren in Betracht. Eine Kategorisierung anhand
der inhaltlichen Wirkmechanismen?3® der Regelung ist ebenfalls denkbar.
Eine Unterscheidung anhand der Akteur:innen ist im Hinblick auf die
eingangs erfolgte Begriffsbestimmung des Agrarrechts?! als ebenenunab-
héngig nicht sinnvoll. Auch die Differenzierung anhand der systemischen
Risikofaktoren fithrt an dieser Stelle nicht weiter, da sich Ertrags- und
Preisvolatilititen hiufig bedingen und insoweit eine exakte Abgrenzung un-
moglich erscheint. Die Rolle der 6ffentlichen Hand wird in der agrardko-
nomischen Literatur zum privatwirtschaftlichen Risikomanagement haufig
darin verstanden, dass sie privatwirtschaftliche Risikomanagementinstru-
mente regulieren und/oder finanziell unterstiitzen soll.?32 Die dort genann-
te Regulierung kann auch durch die Errichtung 6ffentlicher Institutionen
geschehen.?®® Im Folgenden werden die Mafinahmen der offentlichen
Risikovorsorge - angelehnt an diese agrar6konomische Unterscheidung
- daher anhand ihres inhaltlichen Wirkmechanismus systematisiert. In
einen juristischen Kontext transferiert, konnen hinsichtlich des inhaltlichen

CEDR Journal of Rural Law Vol. 6/2020 Nr.1, 29 (29 ff.). Im selben Heft zugleich
Ausfiithrungen zu anderen Landern der Europdischen Union.

228 S. hierzu die vorliegende Begriffsbestimmung des Agrarrechts, Teil I§ 1 A. 1.

229 Vgl. aufgrund der Kopplung an den mehrjahrigen Finanzrahmen Art. 312 AEUV so-
wie Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 38 AEUV Rn. 6 spricht
von ,siebenjahrige Programmierung®

230 Die inhaltlichen Wirkmechanismen sind hierbei von dem wirksamkeitsbegriinden-
den Terminus der ,Rechtswirkung® zu unterscheiden. Vielmehr geht es um den
Regelungsinhalt der Norm.

231 Teil [§1A.L

232 Offermann/Efken/Ellfel/et al., Ausgewihlte Instrumente zum Risikomanagement in
der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 5.

233 Offermann/Efken/Ellfel/et al., Ausgewihlte Instrumente zum Risikomanagement in
der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 16.
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Wirkmechanismus drei Kategorien identifiziert werden: erstens finanzwirk-
same Mafinahmen (z. B. Beilhilfen), zweitens agrarmarktorganisatorische
Mafinahmen (Regulierung, Marktstiitzung) und drittens institutionelle
Mafinahmen (z. B. Einrichtung offentlicher Institutionen). Im Rahmen
der konkreten Mafinahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge im Agrarrecht
muss der Umstand Beriicksichtigung finden, dass die einzelnen landwirt-
schaftlichen Betriebe zwar nur in ihrer strukturellen Bedeutung geschiitzt
sind,?3* letztlich jedoch aber die Angriffsfliche der systemischen Risikofak-
toren darstellen. Folglich existieren 6ffentliche Risikovorsorgemafinahmen,
die fiir die Steuerung der systemischen Risikofaktoren am jeweiligen land-
wirtschaftlichen Betrieb ansetzen.

B. Untersuchung ausgewahlter Regelungen im einfachgesetzlichen
Agrarrecht

In diesem Abschnitt erfolgt die Bestandsanalyse der offentlichen Risikovor-
sorgemafinahmen im einfachgesetzlichen Agrarrecht, um herauszustellen,
dass die offentliche Risikovorsorge ein typischer, regelmafiig vorzufinden-
der, prinzipieller Gegenstand einfachgesetzlicher agrarrechtlicher Regelun-
gen ist. Zugleich wird anhand der Untersuchung die Systematisierung der
offentlichen Risikovorsorgemafinahmen herausgebildet und verdeutlicht.
Die Untersuchung erfolgt entsprechend der soeben getitigten Kategorisie-
rung. Die drei Kategorien der unterschiedlichen inhaltlichen Wirkmecha-
nismen werden zunéchst rechtlich eingeordnet und konkretisiert. Fiir die
Herausarbeitung der konkreten Risikovorsorgeelemente werden zunachst
Rechtsrahmen und Regelungsinhalt einzelner ausgewahlter Mafinahmen
dargestellt und sodann ihr jeweiliger Bezugspunkt zu den in § 3 identifi-
zierten systemischen Risikofaktoren ausgemacht, um so die Art der Risiko-
steuerung zu identifizieren. Die Herausarbeitung des Bezugspunktes zum
systemischen Risikofaktor erfolgt normativ, indem die gesetzgeberische
Zwecksetzung der jeweiligen Mafinahme in den Mittelpunkt gestellt wird.
Die gesetzgeberische Zwecksetzung kann hierbei aus den Gesetzesbegriin-
dungen oder aus den Tatbestinden der Regelungen abgeleitet werden. Die
agrar6konomische Sinnhaftigkeit und Effizienz sind bei dieser normativen
Untersuchung der 6ffentlichen Risikovorsorge irrelevant.

234 Vgl. hierzu bereits Teil 1§ 1, § 2 A. IV sowie Teil III § 6 B. I. 3. d).
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I. Finanzwirksame MafSnahmen

Die erste Kategorie offentlicher Risikovorsorgemafinahmen ist die der fi-
nanzwirksamen Mafinahmen. Nach der rechtlichen Einordnung und Kon-
kretisierung der Kategorie, die aufgrund des Beihilfencharakters finanz-
wirksamer Mafinahmen einen Uberblick iiber den Rechtsrahmen des
Agrarbeihilfenrechts verschafft (1.), werden ex-ante-bezogene (2. a)), ex-
post-bezogene (2. b)) und steuerliche (2. ¢)) finanzwirksame MafSnahmen
der offentlichen Risikovorsorge in der eingangs beschriebenen Weise auf
ihre Risikovorsorgeelemente hin untersucht.

1. Rechtliche Einordnung und Konkretisierung der Kategorie
»finanzwirksame Mafinahmen® — Das Agrarbeihilfenrecht im Uberblick

Den finanzwirksamen Mafinahmen zugunsten eines einzelnen landwirt-
schaftlichen Betriebs unterfallen &ffentliche Mafinahmen, die einen geld-
werten Vorteil ohne marktgerechte Gegenleistungen?” gewihren, sodass
sie als Beihilfen zu klassifizieren sind. Damit ist die Agrarbeihilfensystema-
tik?3¢ von Bedeutung fiir finanzwirksame Mafinahmen der offentlichen Ri-
sikovorsorge in der Landwirtschaft. Im hiesigen Kontext werden nur solche
Beihilfen erfasst, die direkt auf die Steuerung eines systemischen Risikofak-
tors abzielen. Daneben besteht eine Vielzahl weiterer Beihilfetatbesténde,
die sich zwar mittelbar auf die Risikosteuerung auswirken, aber nicht auf
die Risikosteuerung abzielen. Fiir die rechtliche Einordnung der vorliegen-
den Kategorie werden zundchst die relevanten internationalen Vorschrif-
ten zu Agrarbeihilfen im Rahmen des WTO-Ubereinkommens iiber die
Landwirtschaft erlautert (a)), um sodann auf relevante Vorschriften zu
unionalen Agrarbeihilfen (b)) und (mitglied-) staatlichen Agrarbeihilfen
(c)) einzugehen.

235 Ludwigs, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Art.107 AEUV Rn. 18 sowie ausfiihr-
lich zur Definition der Beihilfe Arnhold, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Art. 107
AEUV Rn. 122.

236 Auf die ibliche Differenzierung zwischen Agrarstrukturbeihilfen und marktord-
nungsrechtlichen Beihilfen wird im vorliegenden Kontext verzichtet, da die Syste-
matisierung der 6ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen im Vordergrund steht und
die genannte Differenzierung fiir diese keinen Mehrwert darstellt.
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a) Relevante internationale Vorschriften zu Agrarbeihilfen

Auf internationaler Ebene enthilt das Ubereinkommen iiber die Land-
wirtschaft aus dem Jahr 199425 (LwU) Regelungen zu internen Stiitzungs-
mafinahmen?*® und besitzt damit Relevanz fiir das Agrarbeihilfenrecht.
Der Begriff der internen Stiitzungsmafinahme ist weit zu verstehen und
umfasst ,alle staatlich veranlassten Transfers der offentlichen Haushalte
und der Verbraucher (infolge hoherer Preise) zugunsten der Landwirte 2%
Die internen Stiitzungsmafinahmen werden im Rahmen des Ubereinkom-
mens (inoffiziell) in ein farbliches Boxensystem eingeteilt, anhand dessen
die Konformitit der Mafinahmen festgestellt wird.?*® Grundlegender Aus-
gangspunkt ist Art.6 LwU, der eine Senkungsverpflichtung fiir interne
Stiitzungsmafinahmen der sog. ,amber box“?*! i. H. v. 20 % im Vergleich
zum Referenzzeitraum 1986-1988242 ausspricht.?*3 Fiir interne Stiitzungs-
mafinahmen der sog. ,green box“ (Art.6 Abs.1i.V.m. Anhang 2 LwU)
und ,blue box“?44 (Art. 6 Abs. 1 i. V. m. 6 Abs. 5 LwU) gilt die Senkungsver-

237 S. fiir die Zeit vor der Einbindung des landwirtschaftlichen Sektors in das interna-
tionale Handelsrecht Jessen, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, §17 Rn. 1ff. und
Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Agrarrecht
Rn. 38; s. zu den Positionen innerhalb der sog. Urugay-Runde (vollstandige Libera-
lisierung vs. soziale Abfederung des Strukturwandels und Wahrung der Multifunk-
tionalitét) Jessen, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 17 Rn.10ff,; s. allgemein
zum LwU Mdgele/Mdhler, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg.), EU-Aufenwirt-
schafts- und Zollrecht, Nr. 40 Rn. 70 ff. sowie zu den Fortsetzungen der Verhand-
lungen (Art. 20 des Ubereinkommens) a. a O. Rn. 105 f.

238 Daneben regelt das Ubereinkommen insbesondere den Marktzugang sowie den
Ausfuhrwettbewerb.

239 Magele/Mohler, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg.), EU-Aulenwirtschafts-
und Zollrecht, Nr. 40 Rn. 94.

240 Jessen, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 17 Rn. 25.

241 Die amber box enthilt ,,produktionsbezogene[ | Mafinahmen, die eine deutlich han-
dels- und wettbewerbsverzerrende Wirkung haben; Jessen, in: Hilf/Oeter (Hrsg.),
WTO-Recht, § 17 Rn. 26.

242 Jessen, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 17 Rn. 24 stellt die Wahl des Referenz-
zeitraumes aufgrund der dortigen ,,Hochsubventionsphase® in Frage.

243 Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Agrarrecht
Rn. 47; Jessen, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 17 Rn. 23. Ausfiihrlich zum Be-
rechnungsmodus und dem ,Aggregierten Maf3 der Stiitzung”“ (AMS) Magele/Mdoh-
ler, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt (Hrsg.), EU-Auflenwirtschafts- und Zollrecht,
Nr. 40 Rn. 93. Relevante Vorschriften fiir die Berechnung des AMS: Art. 1 a) und h)
LwU sowie dessen Anhénge 3 und 4.

244 Die ,blue box“ gilt als Sonderkategorie, die auf Bestreben der damaligen EG einge-
fithrt wurde. Die ,blue box“-Regelung schuf die Mdglichkeit, die im Rahmen der
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pflichtung hingegen nicht.?*> Mithin sind Mafinahmen der ,green“ und
»blue box“ als WTO-konform anzusehen. Insbesondere in die ,green box*
fallen diverse Mafinahmen, die der 6ffentlichen Risikovorsorge zugeordnet
werden kdnnen. Zulissig sind gem. Anhang 2 zum LwU, der die ,green
box“ niher konkretisiert, 6ffentliche Ausgaben zur Schidlings- und Krank-
heitsbekdmpfung (Ziff. 2 b)) und zum Bau von Dammen (Ziff. 2 g)), 6ffent-
liche Ausgaben fiir die 6ffentliche Lagerhaltung aus Griinden der Erndh-
rungssicherung (Ziff. 3)246, nicht produktionsbezogene 6ffentliche Einkom-
mensstiitzung (Ziff. 6), die finanzielle Beteiligung der offentlichen Hand
an Einkommensversicherungen und anderen Einkommenssicherungspro-
grammen (Ziff. 7)?%7, 6ffentliche Zahlungen als Hilfe bei Naturkatastrophen
(Ziff. 8) sowie die finanzielle Beteiligung der offentlichen Hand an Ernte-
versicherungsprogrammen (Ziff. 8). Die aufgefiihrten Mafinahmen miissen
jedoch die grundlegenden Kriterien gem. Ziff.1 des Anhangs 2 zum LwU
erfiillen, die das grundlegende Erfordernis sicherstellen, dass sie keine oder
hochstens geringe Handelsverzerrungen oder Auswirkungen auf die Erzeu-
gung hervorrufen.

Reform der Agrarpolitik 1992 und danach (etwa im Rahmen der Agenda 2000)
WTO-konforme Einfithrung der Direktzahlungen (z. B. die Ausgleichszahlungen
fir Ackerpflanzen und Rindfleisch). Durch weitere Entkopplungen in den Jahren
2003 und 2009 sind die Direktzahlungen in ihrer jetzigen Form in wesentlichen Tei-
len sogar ,green box“-kompatibel. S. zum Ganzen Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Agrarrecht Rn. 49,

245 Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Agrarrecht
Rn. 47.

246 Allerdings nimmt Ziff. 3 lediglich Ausgaben fiir 6ffentliche Lagerhaltung aus Griin-
den der Ernahrungssicherung aus, die im Rahmen eines Ernahrungssicherungspro-
gramms bestehen. Die offentliche Lagerhaltung, die im Rahmen der agrarmarktor-
ganisatorischen Mafinahmen i. S. v. Marktstiitzung dargestellt wird, unterfallt daher
nur mittelbar dem Ausnahmetatbestand, indem {iber die Stabilisierung des Marktes
die wirtschaftliche Uberlebensfihigkeit der Betriebe und hierdurch mittelbar die
Grundlage der Erndhrungssicherung, die landwirtschaftlichen Betriebe, gesichert
wird.

247 Ziff.7 a) ist Ausgangspunkt der auf unionaler Ebene geregelten 30-%-Grenze, vgl.
Art. 39 ELER-VO.
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b) Relevante Vorschriften zu unionalen Agrarbeihilfen

Fir Unionsbeihilfen gelten die unionsrechtlichen Beihilferegelungen man-
gels zwischenmitgliedstaatlicher Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht.?48
Entsprechend der Negativdefinition zahlen zu den Unionsbeihilfen solche
Beihilfen, die nicht den Mitgliedstaaten zugerechnet werden kénnen.?* Die
Zurechnung bemisst sich zum einen danach, welcher Ebene Verwendungs-
ermessen zuzurechnen ist, und zum anderen nach der Mittelherkunft.?>
Die Einbindung mitgliedstaatlicher Verwaltung in den Vollzug der Beihilfe
andert an der Zurechenbarkeit an die Europdische Union nichts.?! Viel-
mehr kommt es auf den Grad des Ermessensspielraums an.?>?

Im Rahmen der unionalen Rechtsakte wird zwischen der sog. ersten
und zweiten Sdule der Gemeinsamen Agrarpolitik unterscheiden.?>® Die
erste Sdule umfasst solche Mafinahmen, die ausschliefSlich aus dem Europé-
ischen Garantiefonds fiir die Landwirtschaft (EGFL) finanziert werden.2>4
Die zweite Saule unterliegt einer Kofinanzierung zwischen dem Europa-
ischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des lindlichen Raums
(ELER) und den Mitgliedstaaten.?>> Vor dem Hintergrund der aufgezeigten
Parameter ist die Einordnung der Beihilfen der jeweiligen Sdule als Unions-
beihilfen — zumindest akademisch — umstritten. In der zweiten Saule?>¢ ist

248 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 107 AEUV Rn. 85.

249 Gotz, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. III. Staatliche
Beihilfen Rn. 58.

250 Ausfithrlich Soltész in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Art.107 AUEV Rn. 390 ff.;
Bekanntmachung der Europdischen Kommission zum Begriff der staatlichen Beihil-
feni. S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV (ABL C 262/1 v. 19.7.2016), Rn. 60.

251 Gotz, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. III. Staatliche
Beihilfen Rn. 58.

252 Bekanntmachung der Europidischen Kommission zum Begriff der staatlichen Beihil-
feni. S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV (ABL C 262/1 v. 19.7.2016), Rn. 60.

253 Ausfithrlich zur Zwei-Saulen-Struktur der GAP Hartel, in: Ruffert (Hrsg.), Européi-
sches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 126 ff.

254 Hirtel, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 129.

255 Ebd.

256 Die Ausfithrung der zweiten Sdule obliegt nach Art.83 GG analog den Landern.
Allerdings ergibt sich durch Art.91a Abs.1 Nr.2 GG eine Mitwirkung des Bundes
bei der Erfiillung der als Gemeinschaftsaufgabe bezeichneten ,Verbesserung der
Agrarstruktur und des Kiistenschutzes®. Gemeinschaftsaufgaben werden dann an-
genommen, wenn die jeweilige Aufgabe fiir die Gesamtheit bedeutsam und die
Mitwirkung des Bundes zur Verbesserung der Lebensverhaltnisse erforderlich ist.
Insbesondere in finanzieller Hinsicht ist die Einordnung als Gemeinschaftsaufgabe
von Bedeutung. Gem. Art. 9la Abs. 3 S.2 GG trigt der Bund mindestens die Halfte
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zwar das Zurechnungsmerkmal ,Mittelherkunft“ aufgrund der Kofinanzie-
rung beiden Ebenen zuzurechnen, allerdings wurde den Mitgliedstaaten
bereits in der Forderperiode 2014-2022 ein so weitreichender Entschei-
dungsspielraum zugestanden,?” dass teilweise vertreten wird, das zweite
Zurechnungsmerkmal, das Verwendungsermessen, sei den Mitgliedstaaten
zuzuordnen?®$.2% Mit der ,GAP 2023“ muss die Diskussion hinsichtlich
des Verwendungsermessens auf die Beihilfen der ersten Sdule ausgeweitet
werden. Aufgrund des neuen Umsetzungsmodells?*? in Form mitgliedstaat-
licher Strategiepldne kommt den Mitgliedstaaten auch im Hinblick auf
die erste Saule ein weitreichender Entscheidungsspielraum zu. Das Umset-
zungsmodell der mitgliedstaatlichen Strategiepldne, die sowohl fiir die erste
als auch fiir die zweite Saule gelten, entspricht dem Umsetzungsmodell, das
vor der ,GAP 2023 einzig fiir die zweite Sdule vorgesehen war. Hinsichtlich
des Verwendungsermessens sowohl fiir die zweite Sdule im Rahmen der
Forderperiode 2014-2022 als auch fiir beide Sdulen im Rahmen der ,GAP
2023 ist jedoch anzufiihren, dass die grundlegenden Parameter der zulds-
sigen Beihilfen der unionalen Rechtssetzungsebene entspringen und die
Europaische Kommission die mitgliedstaatlichen Forder- und Strategiepla-

der Ausgaben der Léander, wobei die Beteiligung fiir alle Lander einheitlich fest-
zusetzen ist. Zur Erfiilllung wird von Bund und Lindern ein Nationaler Rahmen-
plan (GAK-Rahmenplan) erlassen. Die konkrete Umsetzung erfolgt jedoch iiber
die von den Landern zu erlassenden Entwicklungsprogramme, in denen konkrete
Fordertatbestainde und Forderhohen festgelegt werden. Vgl. zum Ganzen BMEL,
Umsetzung der EU-Agrarreform in Deutschland, Februar 2015, S. 86.

257 Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G. Agrarrecht
Rn. 164. Dieser Einfluss wird durch die mitgliedstaatlichen Strategiepldne, die in der
~GAP 2023 vorgesehen sind, verstérkt.

258 Gotz, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. III. Staatliche
Beihilfen Rn. 58. Mederer, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), Européisches
Wettbewerbsrecht, 6. Teil Art.107 AEUV Ra. 30.

259 Andere Aufteilung nach Hirtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.42 AEUV
Rn. 16 sowie Hirtel, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sektorales Wirtschaftsrecht,
§7 Rn. 118 ff. Die Aufteilung der Beihilfearten nach Hdrtel entspricht der Herkunft
der Finanzmittel fiir die jeweilige Beihilfe. Unionsbeihilfen speisen sich aus dem
EGFL, der die Finanzierung der Direktzahlungen und die Kosten der Gemeinsa-
men Marktordnung sichert (Hdrtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 38 AEUV
Rn.28), die Verbundbeihilfen speisen sich zum einen aus dem ELER und zum
anderen aus mitgliedstaatlicher Kofinanzierung (ebd.; Hdrtel, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV, Art. 42 AEUV Rn. 18). Staatliche Beihilfen werden durch den jeweiligen
Mitgliedstaat finanziert.

260 Ausfiihrlich zum neuen Umsetzungsmodell Poppe/Wedemeyer, 60 Jahre Gemeinsa-
me Agrarpolitik, EuZW 2022, 1103 (1104 ff.).
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ne genehmigt.?®! Letztlich handelt es sich hierbei um eine rein akademische
Diskussion, da Art. 145 Abs.2 der Verordnung (EU) Nr.2021/2115 die An-
wendung der Art.107, 108 und 109 AEUV fiir die von den Mitgliedstaaten
gemaf3 und im Einklang mit der Verordnung (EU) Nr. 2021/2115 geleistete
Unterstiitzung ausschliefit, soweit sie in den Geltungsbereich von Art. 42
AEUV fillt.

c) Relevante Vorschriften zu (mitglied-) staatlichen Agrarbeihilfen

Fiir rein mitgliedstaatliche Beihilfen?%? gilt als binnenmarktregelnde Vor-
schrift (vgl. Art.38 Abs.2 AEUV) Art.107 Abs.1 AEUV, wonach mit-
gliedstaatliche?%? Beihilfen gleich welcher Art, die den Wettbewerb verfil-
schen oder zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar sind,
soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Allerdings
ist im Rahmen mitgliedstaatlicher Agrarbeihilfen stets Art. 42 AEUV zu be-
achten, wonach das Kapitel iiber die Wettbewerbsregeln auf die Produktion
landwirtschaftlicher Erzeugnisse und den Handel mit diesen nur insoweit
Anwendung findet, wie das Europiische Parlament und der Rat dies un-
ter Beriicksichtigung der Ziele des Art.39 AEUV im Rahmen des Art. 43
Abs.2 AEUV und gemifl dem dort vorgesehenen Verfahren bestimmen.264
Insoweit gilt im Agrarsektor bei der Schaffung entsprechender ,Geltungs-
regelungen® des Wettbewerbsrechts ein Vorrang der Ziele der Gemeinsa-
men Agrarpolitik gegeniiber denjenigen der Wettbewerbspolitik.2> Die all-
gemeine Anwendung des Staatsbeihilfenrechts gestaltet die GMO-VO aus.
Nach Art. 211 Abs. 1 GMO-VO finden die Artikel 107 bis 109 AEUV Anwen-

261 Vgl. Nicolaides, Puzzles of State Aid, EStAL 2005, 433 (4361f.). A.A. fiir Beihilfen
des ELER Gotz, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. IIL
Staatliche Beihilfen Rn. 58.

262 In Teilen beruhen die Uberlegungen zu den Ausfithrungen zu den mitgliedstaat-
lichen Beihilfen auf folgendem Beitrag: Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und
6konomisches Risiko, in: Fang/Martinez/Qi (Hrsg.), Nachhaltige Landwirtschaft in
China und Deutschland, 171 (178 f.).

263 V. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU,
Art. 107 AEUV Rn. 10.

264 Vgl. zu diesem Verhiltnis Martinez, Landwirtschaft und Wettbewerbsrecht, EuZW
2010, 368 (368 fF.).

265 Schweizer, in: Immenga/Mestmécker (Begr.), Wettbewerbsrecht, Bd. 1, VI. Ab-
schnitt: Landwirtschaft, B. Art.42 AEUV Rn.2; EuGH, Urt. v. 29.10.1980,
Rs. C-139/79, Maizena/Rat, ECLI:EU:C:1980:250, Slg. 1980, 3393 (3421).

101

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IT - AufSerrechtliche und einfachgesetzliche Perspektive

dung auf die Produktion landwirtschaftlicher Erzeugnisse und den Handel
mit diesen Erzeugnissen. Abweichungen von diesem Grundsatz treffen die
Absitze 2 und 3. Die Ausnahmen betreffen Mafinahmen der GMO-VO, die
ganz oder teilweise von der Union finanziert werden, nationale Sektorzah-
lungen gem. den Art. 213-218 GMO-VO sowie nationale steuerliche Maf3-
nahmen.?®® Aufgrund der lediglich punktuellen Ausnahmen ist von einem
grundsitzlich geltenden allgemeinen Verbot der mitgliedstaatlichen Beihilfe
im Agrarsektor auszugehen.?” Im Ergebnis wird die Bereichsausnahme des
Art. 42 Abs. 1 AEUV hierdurch umgekehrt.268

Fiir die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft sind dariiber hi-
naus insbesondere die Vereinbarkeitsbestimmungen auf primarrechtlicher
Ebene in Art.107 Abs.2 lit. b)26° und Abs. 3 lit. ¢)2© AEUV relevant. Es
handelt sich bei den in Art.107 Abs.2 AEUV genannten Fillen um Legal-
ausnahmen, bei denen die fiir die Uberwachung zustindige Kommission
(Art.108 AEUV) keinen Ermessensspielraum besitzt.?”! Allerdings sind
die Tatbestinde dieser Legalausnahmen eng auszulegen.?’? Eine Konkre-
tisierung dieser Legalausnahme erfolgt durch die Rahmenregelung der
Europdischen Union fiir staatliche Beihilfen im Agrar- und Forstsektor
und in ldndlichen Gebieten (Agrar-Rahmenregelung)?”3, die die europa-
ischen Beihilferegelungen konkretisiert (z. B. legt sie Kriterien fiir das
Greifen von Art.107 Abs.2 lit.b) und Abs.3 lit.¢) AEUV fest) und so

266 Daneben finden sich Ausnahmen u. a. in: Art.145 Abs.2 VO (EU) Nr.2021/2115,
Art. 23 VO (EU) Nr. 228/2013, Art. 17 VO (EU) Nr. 229/2013.

267 Busse, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 26 Rn. 314.

268 Ebd.

269 Beihilfen zur Beseitigung von Schéden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige
auflergewohnliche Ereignisse entstanden sind.

270 Beihilfen zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirt-
schaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise veréndern,
die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

271 Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 107
Rn. 34; v. Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
EU, Art. 107 AEUV Rn. 137 f.; EuGH, Urt. v. 17.9.1980, Rs. 730/79, Philip Morris/Kom-
mission, ECLI:EU:C:1980:209, Slg. 1980, 2671 (2690 Rn. 17).

272 Bdr-Bouyssiére, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 107
Rn.34; EuGH, Urt. v.23.2.2006, verb. Rs.C-346/03, C-529/03, Atzeni u. a.,
ECLI:EU:C:2006:130, Slg.2006, 1-1928 (I-1952 Rn.79); EuGH, Urt. v. 19.9.2000,
Rs. C-156/98, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:C:2000:467, Slg.2000, I-6882
(1-6898 Rn. 49); EuGH, Urt. v. 29.4.2004, Rs. C-277/00, Deutschland/Kommission,
ECLI:EU:C:2004:238, Slg. 2004, 1-3963 (I-3973 Rn. 20).

273 Europidische Kommission, Rahmenregelung fiir staatliche Beihilfen im Agrar- und
Forstsektor und in landlichen Gebieten (ABI. C 485/1v. 21.12.2022).
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ein gewisses Mafl an Rechtssicherheit im Umgang mit den europdischen
Normen in den Mitgliedstaaten schafft.>”* Auf sekundérrechtlicher Ebene
treten insbesondere zwei Verordnungen hervor, die ebenfalls Relevanz
fir finanzwirksame Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft besitzen: erstens die Verordnung (EU) Nr.1408/2014 (De-
minimis-VO-Agrar)?”> und zweitens die Verordnung (EU) Nr.2022/2472
(Agrar-Freistellungs-VO)?%. Die De-minimis-VO-Agrar legt Grenzwerte
fest, anhand derer die Beeintrachtigung des Binnenmarkthandels gemessen
wird. Beihilfemafinahmen, die diese Grenzwerte einhalten, gelten als Maf3-
nahmen, die nicht alle Tatbestandsmerkmale des Art.107 Abs.1 AEUV er-
fullen.?”” Bei der Agrar-Freistellungs-VO liegen zwar die Tatbestandsmerk-
male des Art.107 Abs.1 AEUV vor. Allerdings regelt sie die Vereinbarkeit
bestimmter in ihr genannter Beihilfearten im Agrarsektor mit dem Art. 107
AEUV. Beide Verordnungen bewirken, dass kein Notifizierungsverfahren
gem. Art. 108 Abs. 3 AEUV erfolgen muss.?”8

2. Herausarbeitung der Risikovorsorgeelemente finanzwirksamer
Mafinahmen anhand ausgewiéhlter Regelungen im einfachgesetzlichen
Agrarrecht

In einem zweiten Schritt wird nun das Element der Risikovorsorge, mithin
die Art der Risikosteuerung, der finanzwirksamen Mafinahmen anhand
ausgewihlter Regelungen im einfachgesetzlichen Agrarrecht herausgearbei-
tet. Hierzu werden zunéchst Rechtsrahmen und Regelungsinhalt dargestellt
und sodann der Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor normativ
anhand der gesetzgeberischen Zwecksetzung der jeweiligen Regelung aus-

274 Vgl. v. Rintelen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 42
AEUV Rn. 62.

275 VO (EU) Nr.1408/2013 der Kommission v. 18.12.2013 iiber die Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Européischen Union auf
De-minimis-Beihilfen im Agrarsektor (ABL. L 352/9 v. 24.12.2013).

276 VO (EU) Nr.2022/2472 der Kommission v. 14.12.2022 zur Feststellung der Verein-
barkeit bestimmter Arten von Beihilfen im Agrar- und Forstsektor und in landli-
chen Gebieten mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (ABL L 327/1 v. 21.12.2022).
In der Forderperiode 2014-2022 regelte die VO (EU) Nr.702/2014 die Freistellung
bestimmter Agrarbeilhilfen.

277 Art.3 Abs. 1 De-minimis-VO-Agrar.

278 Art. 3 Abs. 1 De-minimis-VO-Agrar; Art. 3 Agrar-Freistellungs-VO.
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gemacht, um so die Art der Risikosteuerung zu identifizieren. Finanzwirk-
same Mafinahmen in Form der dargestellten Beihilfen kénnen sowohl vor
als auch nach dem Eintritt des ungewissen Ereignisses geleistet werden. Zu-
gleich sind steuerliche Regelungen als Beihilfe zu begreifen.?”? Im Folgen-
den ist daher zwischen ex-ante-bezogenen finanzwirksamen Mafinahmen
(a)), ex-post-bezogenen finanzwirksamen Mafinahmen (b)) und steuerli-
chen finanzwirksamen Mafinahmen (c)) zu unterscheiden. Insgesamt be-
glinstigen die finanzwirksamen Mafinahmen stets den einzelnen landwirt-
schaftlichen Betrieb, der die Angriffsfliche der systemischen Risikofaktoren
darstellt.

a) Ex-ante-bezogene finanzwirksame Mafinahmen

Die ex-ante-bezogenen finanzwirksamen Mafinahmen stellen Beihilfen dar,
die vor dem Eintritt des ungewissen Ereignisses gewédhrt werden. Unter-
sucht werden im Folgenden die Beihilfen fiir die private Lagerhaltung (aa))
und fiir Erzeugerorganisationen (bb)), Pramiensubventionen von Versiche-
rungen (cc)) sowie Investitionsbeihilfen (dd)).

aa) Beihilfen fiir die private Lagerhaltung
(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Art. 17 GMO-VO erdffnet die Moglichkeit einer Beihilfe zur privaten La-
gerhaltung fiir die in Art. 17 UAbs. 1 genannten Erzeugnisse?®0. Die Beihilfe-
voraussetzungen werden in spezifischen delegierten Rechtsakten (Art. 290
AEUV) und spezifischen Durchfithrungsrechtsakten (Art.291 AEUV) er-
lassen, Art. 18-20 GMO-VO.?! Die Finanzierung erfolgt gem. Art. 16 Abs. 1
lit. a) VO (EU) Nr. 2021/2116 iiber die Agrarreserve. Die Beihilfe zur priva-
ten Lagerhaltung ist damit als reine Unionsbeihilfe zu klassifizieren.

279 Bekanntmachung der Européischen Kommission zum Begriff der staatlichen Beihil-
feni. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV (ABI. C 262/1v.19.7.2016), Rn. 68.

280 WeifSzucker, Olivendl und Tafeldl, Faserflachs, frisches oder gekiihltes Fleisch von
mindestens acht Monate alten Rindern, Butter aus Rahm, der unmittelbar und aus-
schlieSlich aus Kuhmilch gewonnen wurde, Kése, Magermilchpulver aus Kuhmilch,
Schweinefleisch, Schaf- und Ziegenfleisch.

281 S.z. B. Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 2020/597 der Kommission v. 30.4.2020
zur Gewihrung einer Beihilfe fiir die private Lagerhaltung von Butter und zur
Vorausfestsetzung des Beihilfebetrags (ABL. L 140/31 v. 4.5.2020).
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(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Ziel der Beihilfe zur privaten Lagerhaltung ist die Marktstabilisierung.?8?
Die Marktstabilisierung hat eine Begrenzung der Preisvolatilitdt zur Fol-
ge.283 Wie bereits dargestellt,?84 kann Preisvolatilitit zu Existenzgefdhrdun-
gen der landwirtschaftlichen Betriebe fithren. Mithin setzt die Mafinahme
an dem systemischen Risikofaktor ,Marktgeschehen® an und steuert diesen
durch Marktstabilisierung. Die private Lagerhaltung selbst stellt eine agrar-
marktorganisatorische Mafinahme dar. Eine zu diesem Zwecke gewiahrte
Beihilfe ist jedoch als finanzwirksame Mafinahme einzustufen. Zu beachten
ist, dass die Lagerhaltung selten durch einen einzelnen landwirtschaftlichen
Betrieb erfolgt.

bb) Beihilfen fiir Erzeugerorganisationen
(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

In der Forderperiode 2014-2022 regelte Art.27 ELER-VO eine ,,Pauschal-
forderung® zur Griindung von Erzeugerorganisationen fiir die ersten fiinf
Jahre nach Anerkennung. Diese Regelung fand ihre mitgliedstaatliche Um-
setzung in Forderbereich 3 A. 1.2.1 GAK-Rahmenplan 2020-2023, nach
dem Zuschiisse zu Griindungskosten, Personal- und Geschiftskosten so-
wie Kosten fiir Biiroeinrichtungen gewéahrt werden. In der Forderperiode
2023-2027 findet sich eine entsprechende Regelung in Art.77 Abs.1 lit. d)
GAP-Strategieplan-VO, wobei sich die Unterstiitzung nicht mehr nur auf
die Griindung begrenzt. Im GAK-Rahmenplan 2023-2026 werden in For-
derbereich 3 A. 1.2.1 bei den Zuschiissen zu den Kosten fiir Biiroeinrichtun-
gen explizit Hard- und Software ergénzt.

282 Erwigungsgrund 10 der GMO-VO.

283 Von Ledebur/Schmitz, Preisvolatilitit auf landwirtschaftlichen Markten, April 2011,
S.55.

284 Teil II § 3 B. III. 2.; Briimmer, Preisvolatilitdt auf Agrarmarkten, Discussion Paper
Nr.196 der Leibniz-Institut fiir Agrarentwicklung in Transformationskonomien
(IAMO), Halle (Saale) 2021, S. 6.
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(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Die Beihilfe fiir Erzeugerorganisationen hat zum Ziel, den landwirtschaft-
lichen Betrieben dabei zu helfen, ,den Herausforderungen durch den ver-
starkten Wettbewerb und die Konsolidierung von nachgelagerten Markten
bei der Vermarktung ihrer Erzeugnisse, auch auf lokalen Méarkten, gemein-
sam zu begegnen.?% Durch die Forderung von Erzeugerorganisationen soll
»die Position der Landwirt[:innen] in der Wertschopfungskette verbessert
werden.?8¢ Hierdurch wird der Agrarmarktstruktur Rechnung getragen,
die durch ein quantitatives Missverhaltnis zwischen Erzeuger:innen und
Abnehmer:innen geprégt ist.2” Die Erzeugerorganisationen kniipfen damit
an dem systemischen Risikofaktor ,Marktgeschehen an und steuern diesen
durch Verbesserung der Marktposition der landwirtschaftlichen Betriebe.
Eine Beihilfengewédhrung fiir Erzeugerorganisationen stellt ebenso wie die
Beihilfe zur privaten Lagerhaltung eine finanzwirksame Mafinahme dar.

cc) Pramiensubvention von Versicherungen
(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

In der Forderperiode 2014-2022 konnte gem. Art.36 Abs.1 lit.a) und
Art. 37 Abs.1 ELER-VO eine sektorunabhéngige?$® Forderung von Finanz-
beitragen fiir Pramien flir Ernte-, Tier- und Pflanzenversicherungen als
kofinanzierte Beihilfe gewahrt werden. Die Versicherungen durften sich
nur gegen wirtschaftliche Einbuflen von landwirtschaftlichen Betrieben
infolge widriger Witterungsverhiltnisse, Tierseuchen oder Pflanzenkrank-
heiten, Schéddlingsbefall oder eines Umweltvorfalls richten, aufgrund derer
mehr als 20 %?%° der durchschnittlichen Jahreserzeugung eines festgelegten

285 Erwigungsgrund 21 der ELER-VO.

286 Erwigungsgrund 25 der GAP-Strategieplan-VO.

287 Vgl. hierzu Teil IT § 3 B. II1. L. b).

288 S. fiir sektorspezifische Fordertatbestinde: Art.49 GMO-VO (Ernteversicherung
Wein); Art. 33 GMO-VO (Ernteversicherung Obst und Gemiise).

289 Absenkung von 30 % auf 20 % durch Omnibus-VO (VO (EU) Nr.2017/2393 des
Europiischen Parlaments und des Rates v. 13.12.2017 zur Anderung der Verordnun-
gen (EU) Nr.1305/2013 iiber die Forderung der lindlichen Entwicklung durch
den Europdischen Landwirtschaftsfonds die Entwicklung des landlichen Raums
(ELER), (EU) Nr.1306/2013 iber die Finanzierung, die Verwaltung und das
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Referenzzeitraums zerstort wurden. Nach Art.37 Abs.5 AEUV i. V. m.
Anhang II betrug der Hochstbetrag der Forderung 70 %2°° der geschul-
deten Versicherungspramie. 2018 machten von dieser Moglichkeit der ko-
finanzierten Beihilfe iiber die ELER-VO insgesamt zehn Mitgliedstaaten
Gebrauch.?! Daneben erkldrt Art. 28 Agrar-Freistellungs-VO mitgliedstaat-
liche Beihilfen zu Versicherungspramien im Sinne von Art. 107 Abs. 3 lit. ¢)
AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar. Diese Moglichkeit nahmen 2018
sieben Mitgliedstaaten wahr.?®? Spanien, Osterreich, Litauen und Slowenien
gewihren dariiber hinaus notifizierungspflichtige staatliche Beihilfen.2%?

In der Forderperiode 2023-2027 regelt Art.76 Abs. 3 lit.a) GAP-Strate-
gieplan-VO die Gewédhrung von Finanzbeitrdgen fiir Versicherungsprami-
en. Nach dem GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland
machen von dieser Moglichkeit Baden-Wiirttemberg, Bayern, Bremen,
Hamburg, Niedersachsen und Thiiringen Gebrauch.?** Forderfahig sind
landwirtschaftliche Unternehmen, unabhéngig von der Rechtsform, die
gleichzeitig die Anforderungen des ,aktiven Landwirts® erfiillen.?®> Die
nicht riickzahlbaren Zuschiisse reichen von mind. 20 % bis hochstens 70 %
der zuwendungsfahigen Kosten, wobei sich die Hohe der Zuwendung nach

Kontrollsystem der Gemeinsamen4Agrarpolitik, (EU) Nr.1307/2013 mit Vorschrif-
ten {iber Direktzahlungen an Inhaber landwirtschaftlicher Betriebe im Rahmen
von Stiitzungsregelungen der Gemeinsamen Agrarpolitik, (EU) Nr.1308/2013 iiber
eine gemeinsame Marktorganisation fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse und (EU)
Nr. 652/2014 mit Bestimmungen fiir die Verwaltung der Ausgaben in den Bereichen
Lebensmittelkette, Tiergesundheit und Tierschutz sowie Pflanzengesundheit und
Pflanzenvermehrungsmaterial (ABL L 350/15 v. 29.12.2017)).

290 Erhéhung von 65 % auf 70 % durch Omnibus-VO.

291 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der
Landwirtschaft“ fiir AMK September 2018, Ubersicht auf S. 54.

292 Ebd.

293 Ebd.

294 GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 1513.

295 GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S.1514. Als
spezifische Fordervoraussetzungen werden angegeben (S.1514f.): a) Der Versiche-
rungsvertrag wird fiir einzelne oder mehrere Kulturen oder fiir den gesamten Be-
trieb abgeschlossen. b) Grundsitzlich sind sowohl schadens- als auch indexbasierte
Versicherungen forderfahig. ¢) Forderfahig sind Versicherungspramien gegen die
Risiken Sturm, Starkfrost, Starkregen, Uberschwemmungen und Trockenheit/Diir-
re sowie Frafischaden durch Wildtiere. d) Die Unterstiitzung wird nur fir die
Deckung von Verlusten gewdhrt, die sich auf mindestens 20 % der durchschnittli-
chen Jahreserzeugung belaufen (s. zu anderen Berechnungen a.a.0.). e) Der Versi-
cherungsvertrag beinhaltet einen Selbstbehalt von mindestens 20 %-Punkten. ) Die
Unterstiitzung ist nicht auf den Vertragsabschluss mit einer bestimmten Versiche-
rungsgesellschaft oder -gruppe beschrankt.
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dem bestehenden Angebot auf dem Versicherungsmarkt, der Art des gefor-
derten Risikos, der Art der versicherten Kulturen sowie nach dem Umfang
der versicherten und geforderten Fliche richtet.?%¢

(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Wie sich bereits aus dem Fordertatbestand ergibt, dienen die genannten
Versicherungen - insbesondere die Auszahlung der vereinbarten Versiche-
rungsleistung — der Deckung von Einbuflen, die sich in widrigen Witte-
rungsverhaltnissen, Tierseuchen oder Pflanzenkrankheiten, Schadlingsbe-
fall oder einem Umweltvorfall begriinden. Mithin kniipfen die Priamien-
subventionen an die systemischen Risikofaktoren ,Wetter und Witterung*
sowie ,Krankheiten und Schéidlingsbefall“ an. Die ELER-VO und die GAP-
Strategieplan-VO zielen mit der Pramiensubvention auf die Unterstiitzung
des privatwirtschaftlichen Risikomanagements der landwirtschaftlichen
Betriebe ab.2’” Die Pramiensubventionen konnen zudem dafiir sorgen,
dass zum einen iiberhaupt entsprechende Versicherungen angeboten wer-
den und zum anderen der Zugang fiir die landwirtschaftlichen Betriebe

zu diesem privatwirtschaftlichen Risikomanagementinstrument erleichtert
wird.?8

dd) Investitionsbeihilfen
(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalte

Regelungen zu Investitionsbeihilfen zu risikosteuernden MafSnahmen fan-
den sich in der Forderperiode 2014-2022 auf unionaler Ebene in Art.18
Abs. 1 lit.a) ELER-VO, der die Forderung vorbeugender Mafinahmen zur
Verringerung der Folgen von wahrscheinlichen Naturkatastrophen, wid-
rigen Witterungsverhéltnissen und Katastrophenereignissen ermdglichte,
und in Art.17 Abs.1 ELER-VO, der die Forderung von materiellen und/
oder immateriellen Mafinahmen der Investition in die Gesamtleistung

296 GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 1516.
297 Erwigungsgrund 30 der ELER-VO; Erwiagungsgrund 82 der GAP-Strategieplan-
VO

298 S.auch Teil IV§10 A. II.
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und Nachhaltigkeit des landwirtschaftlichen Betriebs (a)), in die Verarbei-
tung, Vermarktung oder Entwicklung landwirtschaftlicher Erzeugnisse (b))
und in die Entwicklung, Modernisierung und Anpassung der Landwirt-
schaft (c)) ermdglichte. Der GAK-Rahmenplan 2020-2023 enthielt teilweise
zur Durchfiihrung der genannten ELER-VO-Regelungen, teilweise ergin-
zend hierzu den Forderbereich 2 ,Forderung landwirtschaftlicher Unter-
nehmen® Die einzelbetriebliche Forderung setzten sich zusammen aus dem
sog. Agrarinvestitionsforderprogramm (AFP) sowie einem Investitionsfor-
derprogramm fiir Diversifizierungsmafinahmen. Das AFP umfasste bei-
spielsweise Investitionen in agrotechnische Mafinahmen zur Vorbeugung
von Schiaden durch widrige Witterungsverhaltnisse, die Naturkatastrophen
gleichzusetzen sind, Investitionen in wassersparende Bewidsserungsanlagen
oder Investitionen in Frostschutzberegnungsanlagen fiir Sonderkulturen
(vgl. A. 1.2). Zu den geforderten Diversifizierungsmafinahmen zdhlten bei-
spielsweise Investitionen in ,,Urlaub auf dem Bauernhof“ (A. 2.2.1).

Eine zusatzliche finanzwirksame Mafinahme stellte die Gewadhrung von
Biirgschaften fiir Darlehen dar. Im Rahmen des AFP konnten fir Ka-
pitalmarktdarlehen, die zur Sicherstellung der Gesamtfinanzierung der
forderungsfahigen Investition erforderlich sind, anteilige modifizierte Aus-
fallbiirgschaften von den Léndern iibernommen werden.?® Biirgschaften
fallen unter den Beihilfenbegriff des Art.107 AEUV, wenn sich die Kredit-
nehmer:innen in finanziellen Schwierigkeiten befinden, der Umfang der
Biirgschaft zum Zeitpunkt ihrer Ubernahme nicht ermittelt werden kann,
die Biirgschaft mehr als 80 % des ausstehenden Kreditbetrages deckt und
fur die Biirgschaft kein marktiibliches Entgelt bezahlt wird.30

In der Forderperiode 2023-2027 ermdglicht Art. 73 Abs. 2 GAP-Strategie-
plan-VO den Mitgliedstaaten, eine Unterstiitzung fiir diejenigen Investitio-
nen in materielle und immaterielle Vermogenswerte zu gewahren, die zur
Verwirklichung eines oder mehrerer der spezifischen Ziele gemaf3 Art. 6
Abs. 1 und 2 GAP-Strategieplan-VO beitragen. Im Rahmen des GAP-Strate-
gieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland regelt die Intervention ,TT:
EL-0403-01“ die Forderfdhigkeit von Investitionen zur Vorbeugung von

299 Forderbereich 2: Forderung landwirtschaftlicher Unternehmen, A. Einzelbetriebli-
che Forderung Nr. 1.5.7 GAK-Rahmenplan i. V. m. Anlage 2. Vgl. auch § 3 GAKG.
Der Bund iibernimmt hierfiir befristet bis zum 31.12.2022 mit gesonderter Erklarung
eine Garantie von 60 %.

300 Vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission iiber die Anwendung der Artikel 87
und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen
und Biirgschaften (ABL C 155/10 v. 20.6.2008), S. C 155/13 f.
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Schdden durch Naturkatastrophen gleichzusetzenden widrigen Witterungs-
verhdltnissen oder auch Investitionen in die Prévention vor Tierseuchen
oder Pflanzenschidlingen.3”! Nunmehr ausdriicklich in einem eigenen Arti-
kel aufgefiihrt sind die Investitionen in die Bewdsserung, Art. 74 GAP-Stra-
tegieplan-VO. Die mitgliedsstaatliche Umsetzung erfolgt im GAP-Strategie-
plan fiir die Bundesrepublik Deutschland in Form der Intervention ,TT:
EL-0403-02° wonach Investitionen in Bewésserungsanlagen in landwirt-
schaftlichen Betrieben, die der Erzeugung von Anhang-I-AEUV-Erzeugnis-
sen dienen, forderfahig sind.3°2 Der grundlegende Forderungsrahmen des
GAK-Rahmenplans 2020-2023 ist auch im GAK-Rahmenplan 2023-2026 in
Form des AFP, des Investitionsforderprogramm fiir Diversifizierungsmaf3-
nahmen sowie der Gewahrung von Biirgschaften erhalten geblieben.3%

(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Art. 18 Abs. 1 lit. a) ELER-VO bezog sich bereits tatbestandlich auf vorbeu-
gende Mafinahmen zur Verringerung der Folgen von wahrscheinlichen Na-
turkatastrophen, widrigen Witterungsverhéltnissen und Katastrophenereig-
nissen, mithin auf den systemischen Risikofaktor ,Wetter und Witterung®
Auch die Fordertatbestinde des AFP kntipfen an durch Naturkatastrophen
gleichzusetzende widrige Witterungsverhaltnisse an. Ausdriickliche Zielset-
zung der im AFP geforderten Mafinahmen ist es gem. des GAP-Strategie-
plans fiir die Bundesrepublik Deutschland*?* und gem. des GAK-Rahmen-
plans3%> 2020-2023 und 2023-2026, eine wettbewerbsfahige und witterungs-
bedingten Risiken vorbeugende Landwirtschaft zu unterstiitzen. Durch die
Investitionen wird zwar nicht der Eintritt des ungewissen Ereignisses, aber
dessen Gefahrenrealisierung verhindert.3¢ Zugleich werden die landwirt-
schaftlichen Betriebe in ihrem privatwirtschaftlichen Risikomanagement
unterstutzt.

301 GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S.1284.

302 GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 1286.

303 Vgl. GAK-Rahmenplan 2023-2026 Férderbereich 2 A.1.0 (AFP), A.2.0 (Investitionen
zur Diversifizierung), A.1.0 Anlage 2 (Ubernahme von Biirgschaften).

304 GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S.1281.

305 GAK-Rahmenplan 2020-2023 und 2023-2026 Forderbereich 2 A.L1.

306 Z. B. verhindert die Bewdsserungsanlage einer Fliche, dass sich der systemische
Risikofaktor ,Wetter und Witterung® in Form eines diirrebedingten Ernteausfalls
realisiert.
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b) Ex-post-bezogene finanzwirksame MafSnahmen

Die ex-post-bezogenen finanzwirksamen MafSnahmen stellen Beihilfen dar,
die nach dem Eintritt des ungewissen Ereignisses gewahrt werden. Unter-
sucht werden im Folgenden mitgliedstaatliche (aa)) und unionsrechtliche
Ad-Hoc-Beihilfen (bb)) sowie kofinanzierte Beihilfen fur den Wiederauf-
bau (cc)).

aa) Mitgliedstaatliche Ad-hoc-Hilfen im Rahmen von Art. 107 Abs. 2 lit. b)
AEUV - am Beispiel der sog. Diirrehilfen im Sommer 2018

(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Der in Teilen Europas sehr heifle und sehr trockene Sommer 2018 warf
die Frage nach offentlicher Unterstiitzung in Form von ex-post-bezogenen
Ad-hoc-Hilfen auf. Es handelt sich bei den sog. Diirrehilfen um eine mit-
gliedstaatliche Beihilfe im Sinne des Art.107 AEUV. Im Folgenden wird
die oben bereits angerissene Beihilfensystematik vertiefend am Beispiel der
Diirrehilfen dargestellt.

Nach Art. 107 Abs. 2 lit. b) AEUV gelten mitgliedstaatliche Beihilfen zur
Beseitigung von Schdden, die durch Naturkatastrophen entstanden sind,
als mit dem Binnenmarkt vereinbar. Nach der Agrar-Rahmenregelung
umfasst die Voraussetzung ,Naturkatastrophe® Erdbeben, Lawinen, Erd-
rutsche, Uberschwemmungen, Wirbelsturme, Orkane, Vulkanausbriche
und Flachenbrinde natiirlichen Ursprungs.3?” Widrige Witterungsverhilt-
nisse wie eine Diirre werden den Naturkatastrophen gleichgestellt, wenn
durch sie mehr als 30 % der durchschnittlichen Jahreserzeugung der ver-
gangenen drei Jahre zerstort wurde.>®® Dennoch richtet sich die Vereinbar-
keit mitgliedstaatlicher Beihilfen nach Art.107 Abs.3 lit.c) AEUV.3® Die
Freistellung einer solchen mitgliedstaatlich gewédhrten Beihilfen von der

307 Agrar-Rahmenregelung, Rn. 324.

308 Agrar-Rahmenregelung Rn.33 Nr.3, alternative Berechnungsmdoglichkeiten: Vier-
jahreszeitraum oder Dreijahresdurchschnitts unter Zugrundelegung des vorange-
gangenen Fiinf- oder Achtjahreszeitraums nach Abzug des héchsten und des nied-
rigsten Wertes.

309 Die Vereinbarkeit von Beihilfen aufgrund widriger Witterungsverhiltnisse richtet
sich nach Art.107 Abs. 3 lit. ¢) AEUV, s. Erhart, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer
(Hrsg.), Europiisches Wettbewerbsrecht, 6. Teil C. Rn. 283.
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Notizifierungspflicht (Art.108 AEUV) erfolgt gem. Art.25 Agrar-Freistel-
lungs-VO. Den nationalen Rechtsrahmen fiir die Beihilfengewdhrung bei
widrigen Witterungsverhédltnissen bildet die ,Nationale Rahmenrichtlinie
zur Gewihrung staatlicher Zuwendungen zur Bewdltigung von Schiden
in der Land- und Forstwirtschaft verursacht durch Naturkatastrophen
oder widrige Witterungsverhiltnisse vom 26.8.2018“ (NRRL)?, die in
Ubereinstimmung mit der européischen Agrar-Freistellungs-VO und der
europdischen Agrar-Rahmenregelung ausgearbeitet wurde. Zuwendungs-
zweck ist hiernach der Ausgleich von Schidden land- und forstwirtschaftli-
cher Unternehmen, die unmittelbar durch Naturkatastrophen oder widrige
Witterungsverhaltnisse verursacht wurden. Ein Rechtsanspruch auf Zuwen-
dungsgewihrung besteht jedoch ausdriicklich nicht (Ziff. 1.2 NRRL).

Die konkrete kompetenzrechtliche und finanzielle Ausgestaltung der
Diirrehilfen im foderalen System bemisst sich nach der nachfolgenden
Passage der Vorbemerkung der NRRL: ,Diese RRL dient sowohl der Be-
wiltigung von regionalen als auch von nationalen Schadereignissen. Auf
dieser Grundlage konnen die Lander oder der Bund bei Bedarf in eige-
ner Zustindigkeit Zuwendungen festsetzen. Die Regelungen dienen bei
Vorliegen der rechtlichen und faktischen Voraussetzungen auch zur Festle-
gung von Zuwendungen, an denen sich der Bund iiber eine individuelle
Bund-Lénder-Verwaltungsvereinbarung beteiligt. [...] Sie ldsst die Finanzie-
rung von Hilfsmafinahmen im Binnenverhdltnis von Bund und Landern
unberiihrt.*!! Damit stellt sich zundchst die Frage nach der Zustandigkeit
des Bundes und der Lander fiir derartige HilfsmafSnahmen. Die origina-
re Zustindigkeit besteht nach dem Grundgesetz bei den Liandern (vgl.
Art.30 GG). Der Gesetzgebungskompetenz folgen, soweit nichts anderes
bestimmt ist, Verwaltungskompetenz und Lastenverantwortung fiir den
entsprechenden Sachbereich (vgl. Art.30 GG und Art.104a GG). Im Rah-
men der Diirrehilfen nimmt der Bund eine finanzielle Unterstiitzung aus-
nahmsweise dann an, wenn die ,gesamtstaatliche Représentation” betroffen
ist.312

Hinsichtlich der gesamtstaatlichen Reprasentation liefle sich an die aus-
driickliche Normierung in Art.22 Abs.1S.2 GG denken. Hiernach ist ,die

310 BAnz AT v. 31.8.2015 B4. S. auch Staatliche Beihilfe - Deutschland, SA.40354
(2014/N), v. 29.6.2015, C(2015) 4334 final.

311 Hervorhebung durch Verfasserin.

312 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der
Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 31.
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Représentation des Gesamtstaates in der Hauptstadst [...] Aufgabe des Bun-
des*33, Richtigerweise ist hierin eine Finanzierungskompetenz des Bundes
zu sehen®* Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte des 2006 im Zuge
der Foderalismusreform eingefiigten Artikels, zeigt sich allerdings ein ein-
deutig kulturstaatliches Telos der Norm, sodass auch die Lastentragung
fiir die gesamtstaatliche Représentation auf spezifische hauptstadt- und
kulturstaatlich bezogene Aufgaben gerichtet ist, die sich auf die Darstellung
der Bundesrepublik beziehen.’’> Zudem begrenzt sich die in Art.22 Abs.1
S.2 GG niedergeschriebene dem Bund zugewiesene gesamtstaatliche Re-
prasentation ortlich auf die Hauptstadt Berlin.3'® Die Unterstiitzung des
Bundes auf die gesamtstaatliche Représentation gem. Art.22 Abs.1S.2 GG
zu begriinden, erscheint nach dem Telos und der Historie der Norm nicht
sachgerecht.3”

Die gesamtstaatliche Reprdsentation ist aufgrund ihres Ursprungs als
sungeschriebene® Finanzierungskompetenz des Bundes einzuordnen. Un-

313 Art.22 Abs1S.2 GG.

314 Heintzen, Die Hauptstadt Berlin im Bonner Grundgesetz, LKV 2007, 49 (50).

315 Der erste Entwurf eines Abs.1 S.2 von der Kommission zur Modernisierung der
bundesstaatlichen Ordnung aus dem Jahr 2004 formulierte diesen folgendermafien:
»Die Gewihrleistung notwendiger hauptstadtbezogener Infrastruktur und die Re-
prasentation des Gesamtstaates in der Bundeshauptstadt, insbesondere auf den Ge-
bieten der Kultur und der gesamtstaatlichen Darstellung und Dokumentation deut-
scher Geschichte sind Aufgaben des Bundes, soweit er sie nicht auf Berlin iibertragt.
Der Bund erstattet Berlin hierfiir sowie fiir sonstige hauptstadtbedingte Sonderbe-
lastungen notwendigen Kosten., Kommission von Bundestag und Bundesrat zur
Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, Kom-Drucks. 0015 v. 20.1.2004.
Die Anderungen dieses Entwurfes begriinden sich allein darin, dass Berlin kein
verfassungsrechtlicher Erstattungsanspruch gegeben werden sollte, vgl. Scholz, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 22 Rn. 10, 35.

316 Sannwald in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art.22 Rn. 17.

317 Der Sachstandsbericht zur Moglichkeit der finanziellen Beteiligung des Bundes
an der Entschidigung fiir Hochwasseropfer erklart, dass die ,[g]esamtstaatliche
Reprisentation [...] in diesem Sinne [bedeute], dass die vom Bund ergriffenen
Mafinahmen die Wirkung entfalten, die nationale und gesellschaftliche Integration
wie Identifikation maoglichst aller Biirger zu fordern; vgl. Wissenschaftlicher Dienst
des Bundestages, Az. WD 4 - 3000 - 068/17, 7.8.2017, S. 4. Der wissenschaftliche
Dienst verweist in diesem Zitat auf Scholz. In der Gesamtschau seiner Kommentie-
rung zeigt sich jedoch auch eine mafigeblich kulturstaatlich geprigte Definition
der gesamtstaatlichen Représentation, vgl. Scholz a. a. O., in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art.22 Rn.35. Nach hier vertretener Ansicht ist eine
»identifikationsstiftende Innenwirkung“ nicht in der finanziellen Unterstiitzung von
Hochwasser- und Diirrehilfen des Bundes nicht zu erblicken.
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geschriebene Finanzierungskompetenzen folgen ungeschriebenen Verwal-
tungskompetenzen des Bundes.>® Dies ergibt sich aus Art.104a Abs.1 GG,
demzufolge sich die Finanzierungszustdndigkeit auch auf den Bereich der
ungeschriebenen Verwaltungskompetenz erstreckt.’!® Aufgrund dessen lie-
gen streng genommen keine ungeschriebenen Finanzierungs-, sondern le-
diglich ungeschriebene Verwaltungskompetenzen vor.>?° Ungeschriebene
Verwaltungskompetenzen konnen wiederum nur fiir solche Aufgaben ange-
nommen werden, bei denen die Lander ,von vornherein® nicht in der Lage
sind, diese zu erfiillen.?! Eine Aufweichung dieser engen Voraussetzung
bestitigte das Bundesverfassungsgericht 1967: Es sei ausreichend, dass die
Fordermafinahme ,eindeutig iiberregionalen Charakter” habe.>?? Bei der
Finanzreform 1969, die den Art.104a GG einfiihrte, wurde erwogen, die
fiir dessen Absatz 1 notwendige Aufgabenabgrenzung im gesetzesfreien
Bereich in einer Verwaltungsvereinbarung schriftlich zu konkretisieren.3??
Aus dem zugehorigen Entwurf einer entsprechenden Verwaltungsvereinba-
rung entstammt sodann die ,ungeschriebene® Finanzierungskompetenz der
gesamtstaatlichen Représentation. In dem zugehorigen Entwurf ist die ge-
samtstaatliche Représentation als ,Wahrnehmung der Befugnisse und Ver-
pflichtungen, die im bundesstaatlichen Gesamtverband ihrem Wesen nach
dem Bund eigentiimlich sind‘ beschrieben.?’* Inzwischen ist hingegen

318 Brockmeyer, Ungeschriebene Finanzierungszustindigkeiten des Bundes, in: Kirch-
hof/Offerhaus/Schoberle (Hrsg.), FS Klein, 633 (636f.); Mann, Fluthilfe 2013,
S.158; Siekmann, Finanzzuweisungen des Bundes an die Lander auf unklarer Kom-
petenzgrundlage, DOV 2002, 629 (passim).

319 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art.104a Rn.13. Vgl. allgemein zum Konnexitatsprinzip Schwarz, in: Diirig/Her-
zog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.104a Rn.28. Die ungeschriebenen Ver-
waltungskompetenzen gleichen den ungeschriebenen Gesetzgebungskompetenzen.
Sie unterteilen sich ebenfalls in Kompetenz kraft Natur der Sache, kraft Sachzusam-
menhang und Annexkompetenz, Ibler, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.) GG-Kom-
mentar, Art. 86 Rn. 65.

320 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art. 104a Rn. 13; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 104a Rn. 4.

321 BVerfG, Beschl. v. 10.21976, Az. 2 BvG 1/74 (= BVerfGE 41, 291 (312)); BVerfG,
Beschl. v. 15.3.1960, Az. 2 BvG 1/57 (= BVerfGE 11, 6 (17 f.)).

322 BVerfG, Urt. v. 18.7.1967, Az. 2 BVF 3/62 (= BVerfGE 22, 180 (217)); Mann, Fluthilfe
2013, S. 161.

323 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861, S. 23 Nr. 75.

324 Entwurf einer Verwaltungsvereinbarung iiber die Finanzierung offentlicher Aufga-
ben von Bund und Landern (sog. Entwurf des Flurbereinigungsabkommens), zitiert
nach: Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.104a Rn. 34;

114

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

§ 4: Bestandsanalyse und Systematisierung

anerkannt, dass sich ,, Aufgaben® des Art.104a GG auch auf Verwaltungs-
kompetenzen beziehen.??> Das BMEL orientiert sich regelméflig an einer
Kombination der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts von 1967
und des Entwurfes der Verwaltungsvereinbarung. Die Legitimation der
finanziellen Unterstiitzung des Bundes ist gegeben, wenn gesamtstaatliche
Représentation vorliegt, die zu bejahen ist, wenn das Schadensereignis der
widrigen Witterungsverhiltnisse ein ,Ereignis von nationalem Ausmaf3®
ist.326 Dies wird anhand der Erntedaten berechnet.3?”

Denkbar wire ebenfalls, die finanzielle Unterstiitzung des Bundes aus
Art.104b Abs.1 S.2 GG herzuleiten. Hiernach kann der Bund im Falle
von Naturkatastrophen, die sich der Kontrolle des Staates entziehen und
die staatliche Finanzlage erheblich beeintrichtigen, auch ohne Gesetzge-
bungsbefugnisse Finanzhilfen gewéhren. ,Damit soll sichergestellt werden,
dass zur Bewiltigung solcher Notsituationen erforderliche Programme zur
Belebung der Investitionstatigkeit der 6ffentlichen Hand mit Unterstiitzung
des Bundes in allen Investitionsbereichen durchgefiihrt werden konnen.“328
Von den Finanzhilfen im Sinne des Art. 104b Abs. 1 GG sind Zahlungen an
das jeweilige Bundesland erfasst.’?° Eine Diirre z&hlt ausdriicklich zu den
erfassten Naturkatastrophen.’*? Eine finanzielle Unterstiitzung der Lander
erscheint demnach auf Grundlage dieser Norm nicht von vornherein aus-
geschlossen und bietet daher einen eindeutigeren verfassungsrechtlichen
Ankniipfungspunkt fiir die finanzielle Beteiligung des Bundes in Féllen der
NRRL.

vgl. auch Siekmann, Finanzzuweisungen des Bundes an die Lander auf unklarer
Kompetenzgrundlage, DOV 2002, 629 (635).

325 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art. 104a Rn. 6; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 104a Rn. 4.

326 BMEL, Trockenheit und Diirre 2018 — Uberblick {iber Mafinahmen, abrufbar unter:
https://www.bmel.de/DE/themen/landwirtschaft/klimaschutz/extremwetterlagen-z
ustaendigkeiten.html (zuletzt abgerufen am 11.11.2021).

327 Ebd.

328 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 91c, 91d, 104b,
109, 109a, 115, 143d), 24.3.2009, BT-Drs. 16/12410, S.7. Die weiteren Erfordernisse
gelten lediglich fir aulergewohnliche Notsituationen, vgl. Siekmann, in: Sachs
(Hrsg.), GG, Art.104b Rn. 36 ff.

329 Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 104b Rn. 12.

330 Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 104b Rn. 37.
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(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Bereits tatbestandlich kniipfen die Regelungen, auf Grundlage derer die
Diirrehilfen erlassen wurden, an Naturkatastrophen und/oder widrige Wit-
terungsverhéltnisse und folglich an dem systemischen Risikofaktor ,Wetter
und Witterung“ an. Bei ex-post-bezogenen finanzwirksamen MafSnahmen
steht nicht die Steuerung des Eintritts des ungewissen Ereignisses im
Vordergrund, sondern vielmehr der Ausgleich eines bereits eingetretenen
Schadens aufgrund der Realisierung des systemischen Risikofaktors. Die
Agrar-Freistellungs-VO spricht in ihren Erwagungsgriinden insoweit von
»Beihilferegelungen zur Bewiltigung der Folgen von Naturkatastrophen®33!
Mithin zielen sie auf den Ausgleich von Einkommensverlusten ab, die
durch die Naturkatastrophe oder die widrigen Witterungsverhaltnisse ent-
standen sind und die eine Existenzgefdhrdung der landwirtschaftlichen
Betriebe bedeuten konnen.?3? Sie steuern den systemischen Risikofaktor
~Wetter und Witterung® durch Einkommensstabilisierung.

bb) Unionsrechtliche Ad-hoc-Beihilfen auf Grundlage von Art. 219 Abs. 1
und 221 Abs. 1 GMO-VO

(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Die auflergewShnlichen Mafinahmen gegen Marktstorungen gem. Art. 219
Abs.1 GMO-VO?3* kénnen bei weiter Auslegung des Tatbestandes auch
in Form von Unionsbeihilfen erfolgen.33* Das bedeutet, dass die auflerge-
wohnlichen Mafinahmen gegen Marktstorungen gem. Art. 219 Abs. 1 GMO-
VO auch explizit zur Einkommensstabilisierung herangezogen werden kén-

331 Vgl. Erwdgungsgrund 15 und 16 der Agrar-Freistellungs-VO passim.

332 Vgl. Kiihl/Miiller, Die Nothilfe setzt falsche Anreize, ifo Schnelldienst 20/2018, 9 (9).

333 S. hierzu Teil I1 § 4 B. II. 2. ¢) bb).

334 Vgl. Delegierte VO (EU) Nr.2015/1853 der Kommission v. 15.10.2015 iiber eine
befristete Sonderbeihilfe fiir Erzeuger der Tierhaltungssektoren (ABL L 271/25 v.
16.10.2015); Delegierte VO (EU) Nr. 2016/1613 der Kommission v. 8.9.2016 iiber eine
auflergewohnliche Anpassungsbeihilfe fiir Milcherzeuger und Landwirte in anderen
Tierhaltungssektoren (ABL L 242/10 v. 9.9.2016). Vgl. zur Anderung durch die VO
(EU) Nr. 2021/2117 Mégele, Bericht aus Briissel: Einigung auf Reform der GAP, RdL
2021, 429 (430).
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nen.? Durch die Anderung®¢ des Art.219 Abs.1 UAbs.4 GMO-VO im
Rahmen der ,GAP 2023“ scheint die Diskussion um die Moglichkeit einer
derartigen Ausweitung zumindest fiir freiwillige Regelungen zur Verringe-
rung der Erzeugung fiir beendet.?” Zuvor war fraglich, ob noch nicht
in der GMO-VO angelegte Mafinahmen aufgrund Art. 219 Abs.1 UAbs. 4
GMO-VO a. E zulidssig sind.?3® Zur Losung dieses Problems wurde mit
einer gewissen Akzessorietit der Mafinahmen argumentiert.33® Durch die
neue Fassung - insbesondere auch des Absatzes 1 — scheint das Kopplungs-
erfordernis an bereits bestehende GMO-VO-Mafinahmen zumindest aufge-
weicht. Systemkohérenter erscheint weiterhin die Moglichkeit, derartige
ex-post-bezogene Unionsbeihilfen iiber Art.221 GMO-VO zu gewihren,
dessen Mafsnahmen nicht auf solche beschrankt sind, die bereits in der
GMO-VO angelegt sind. Zwar sind die Anforderungen an die (insbeson-
dere auch gegeniiber Art. 219 GMO-VO) subsidiar**? anzuwendende Rege-
lung aus Art. 221 GMO-VO streng, allerdings wire eine strikte Trennung
der méglichen Mafinahmen aus rechtsdogmatischer Sicht wiinschenswert.
Insoweit konnte Art. 221 GMO-VO auch als Grundlage fiir finanzwirksame
Mafinahmen dienen, die sich nicht auf die Verringerung der Erzeugung be-
ziehen. Gemein ist diesen Ermichtigungstatbestdnden, dass die Kommissi-
on agrardkonomische Bewertungen vornehmen muss, bei deren Vornahme
sie sicherstellen muss, ,dass alle erheblichen Faktoren und Umstidnde der
Situation [...] beriicksichtigt wurden,**! sowie deren Finanzierung iiber die
in Art. 16 Abs. 11it. b) VO (EU) Nr. 2021/2116 genannte Agrarreserve.

335 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (39).

336 Vgl. Art.1Nr. 64 der VO (EU) Nr. 2021/2117.

337 Vgl. Mogele, Bericht aus Briissel: Einigung auf Reform der GAP, RdL 2021, 429
(430).

338 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrar-
politik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (46); Busse,
Agrarmarktrecht zwischen Liberalisierung und Steuerung, DVBL. 2017, 473 (480).

339 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (46).

340 Busse, Agrarmarktrecht zwischen Liberalisierung und Steuerung, DVBI. 2017, 473
(478).

341 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (45) mit Verweis
auf EuGH, Urt. v. 8.7.2010, Rs.C-343/09, Afton Chemical, ECLI:EU:C:2010:419,
Slg. 2010, 1-7062 (1-7075 Rn. 31).
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(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Art. 219 Abs.1 GMO-VO kniipft tatbestandlich an eine drohende Marktsto-
rung an, die dem systemischen Risikofaktor ,,Marktgeschehen® zuzuordnen
ist. Ziel der Mafinahme ist die ,Bereinigung der Marktsituation® (Art. 219
Abs.1 GMO-VO). Zwar ist der Tatbestand des Art. 221 Abs.1 GMO-VO mit
Bezugnahme auf ,spezifische Probleme® weiter gefasst, jedoch zielt auch
er auf Stabilisierung eines Sektors ab.34? Die Stabilisierung der Sektoren
erfolgt im Rahmen der ex-post-bezogenen Ad-hoc-Beilhilfen durch die Ein-
kommensstabilisierung und Liquiditatssicherung der landwirtschaftlichen
Betriebe.343

cc) Kofinanzierte Beihilfen fiir Wiederaufbau von durch
Naturkatastrophen und Katastrophenereignisse geschidigtem
landwirtschaftlichen Produktionspotenzials

(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Ahnlich zu der Investitionsbeihilfe aus Art.18 Abs.1 lit.a) ELER-VO ge-
wihrte dessen lit. b) eine kofinanzierte Investitionsbeihilfe fiir Wiederauf-
baumafinahmen des durch Naturkatastrophen, widrige Witterungsverhalt-
nisse oder Katastrophenereignisse geschadigtem landwirtschaftlichen Pro-
duktionspotenzials. Nach der Agrar-Rahmenregelung sind hiervon Sach-
schdden an Vermogenswerten wie Gebauden, Ausriistungen, Maschinen,
Lagerbestinden und Betriebsmitteln erfasst.** Die NRRL konkretisiert
dies in Ziff.3.1 (1), in der sie einen Ausgleich fiir Reparaturkosten ein-
schliellich der Berdumung von Produktions- und Gebaudeflichen sowie
der Instandsetzung von Versorgungswegen gewahrt. In der Forderperiode
2023-2027 findet sich diese Forderung in Art. 73 Abs. 3 lit. d) i) GAP-Strate-
gieplan-VO.

342 Vgl. Erwagungsgrund 191 der GMO-VO.

343 Vgl. Erwagungsgrund 5, 7, 9 der Delegierten VO (EU) Nr.2015/1853; Erwagungs-
grund 9 der Delegierten VO (EU) Nr. 2016/1613.

344 Agrar-Rahmenregelung, Rn. 348.
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(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Bereits tatbestandlich kniipfen Art.18 Abs.1 lit. b) ELER-VO und Art. 73
Abs. 3 1it. d) i) GAP-Strategieplan-VO an Naturkatastrophen, widrige Witte-
rungsverhdltnisse und Katastrophenereignisse und mithin an den systemi-
schen Risikofaktor ,Wetter und Witterung“ an. Durch die Investitionsbei-
hilfe fiir den Wiederaufbau von geschadigtem Produktionspotenzial soll
dhnlich der anderen ex-post-bezogenen finanzwirksamen Mafinahmen die
Lebensfihigkeit und Wettbewerbsfahigkeit der landwirtschaftlichen Betrie-
be erhalten werden.3*> Dies gelingt insbesondere durch die Liquiditétssi-
cherung fiir entsprechende Investitionen.

¢) Steuerliche finanzwirksame Mafinahmen

Den steuerlichen finanzwirksamen Mafinahmen unterfallen in erster Linie
Steuervergiinstigungen. Zwar stellen Steuern grundsitzlich eine Belastung
der Steuerpflichtigen dar,3#¢ allerdings sind auch Befreiungen von wirt-
schaftlichen Lasten ein Vorteil im Sinne des Beihilfenbegriffs.>” In den
Blick genommen werden sollen im Folgenden nur solche Steuervergiinsti-
gungen, die in einem Zusammenhang mit einem systemischen Risikofaktor
gewiahrt werden, auch wenn sich steuerliche Entlastungen im Allgemeinen
positiv auf die Liquiditét der landwirtschaftlichen Betriebe auswirkt.

aa) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalte

Zunichst ist die dauerhafte Steuervergiinstigung fiir Ernteversicherungen
zu nennen. Gem. §6 Abs.2 Nr.4 i. V. m. § 5 Abs.1 Nr.2 VersStG betragt
der Steuersatz bei der Versicherung von Schédden, die an den versicher-

345 Erwégungsgrund 16 der ELER-VO.

346 Gotz, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. III. Staatliche
Beihilfen Rn. 130.

347 Bekanntmachung der Europdischen Kommission zum Begriff der staatlichen Bei-
hilfen i. S. d. Art.107 Abs.1 AEUV (ABL C 262/1 v. 19.7.2016), Rn.68. S. auch
ausfiithrlich Diss. v. Koschyk, Steuervergiinstigungen als Beihilfen nach Artikel 92
EG-Vertrag; EuGH, Urt. v. 15.3.1994, Rs C-387/92, Banco Exterior de Espafia / Ayun-
tamiento de Valencia, ECLI:EU:C:1994:100, Slg. 1994, 1-902 (I-908 Rn. 14).
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ten Bodenerzeugnissen durch die Einwirkung der wetterbedingten Elemen-
targefahren Hagelschlag, Sturm, Starkfrost, Diirre, Starkregen oder Uber-
schwemmungen entstehen, und bei der im Betrieb der Landwirtschaft oder
der Gértnerei genommenen Versicherung von Glasdeckungen iiber Boden-
erzeugnissen gegen Hagelschlag, Sturm, Starkregen oder Uberschwemmun-
gen fiir jedes Versicherungsjahr 0,3 Promille der Versicherungssumme statt
des tiblichen in Abs. 1 festgelegten Steuersatzes von 19 % des Versicherungs-
entgeltes. Erst 2020 wurde die Diirre in den Tatbestand des § 6 Abs. 2 und
§ 5 Abs. 1 VersStG aufgenommen.?*8 Die Ausnahme der Besteuerung einer
Viehversicherung entfaltet in Anbetracht der Hochstgrenze der Versiche-
rungssumme von 4.000 Euro keine Wirkung im Bereich der landwirtschaft-
lichen Tierhaltung, da hier aufgrund der grofien Viehbestinde von einer
hoheren Versicherungssumme auszugehen ist. Somit liegt der Steuersatz fiir
Tierversicherungen bei den tiblichen 19 % des Versicherungsentgeltes.
Dariiber hinaus ist die situativ gewéhrte Steuervergiinstigung im GrStG
zu nennen. Gem. § 33 Abs.1 S.1, 2 GrStG kann die Grundsteuer 25-50 %
erlassen werden, wenn bei Betrieben der Land- und Forstwirtschaft der
tatsdchliche Reinertrag des Steuergegenstandes um mehr als 50 % bzw. um
100 % gemindert ist und die Steuerschuldner:innen die Minderung des
tatsdchlichen Reinertrags nicht zu vertreten haben. Der tatsachliche Rein-
ertrag eines Betriebs der Land- und Forstwirtschaft ermittelt sich nach den
Grundsitzen des § 236 Abs.3 S.1 und 2 des BewG fiir ein Wirtschaftsjahr
(§33 Abs.1S.3 GrStG). Fiir den Erlass besteht ein Unbilligkeitserfordernis
hinsichtlich der Einziehung der Grundsteuer (§ 33 Abs. 2 S.1 GrStG). Hier-

348 Art.12 des Gesetzes zur Einfithrung von Sondervorschriften fiir die Sanierung und
Abwicklung von zentralen Gegenparteien und zur Anpassung des Wertpapierhan-
delsgesetzes an die Unterrichtungs- und Nachweispflichten nach den Art. 4a und 10
der VO (EU) Nr. 648/2012 v. 19.3.2020 (BGBL.I S.529). Einfiigung auf Beschluss-
empfehlung und Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss) zu dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung — Drucksache 19/15665 - v. 12.2.2012, BT-Drs. 19/17139,
S.3, 36, 40 ff.,, 48 mit dem Ziel der Anreizwirkung ,fiir die Entwicklung und Nut-
zung entsprechender Versicherungsprodukte® (S.41). ,Der Begriff der Diirre um-
fasse jedwede wetterbedingte langere Trockenheit. Bei dem gesetzlichen Merkmal
,Diirre‘ handele es sich nicht um einen Terminus technicus. Fiir die Anwendbar-
keit der Regelung sei auflerdem nicht entscheidend, wie das Versicherungsprodukt
genannt werde. Mit der Regelung werde jede Art von ,[Trockenheitsversicherung’
erfasst, sofern sich aus dem Versicherungsvertrag bzw. aus den Versicherungsbedin-
gungen ergebe, dass der Zustand des Wasserdefizits' (z. B. Diirre oder Trockenheit)
als wetterbedingte Elementargefahr abgesichert sei (S. 41). ,Beziiglich der Versiche-
rung gegen die Elementargefahr Diirre sei die steuerliche Gleichbehandlung mit
anderen Elementargefahren stringent® (S. 41).
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in ist eine Art Bediirftigkeitspriifung zu sehen. Fiir die Festsetzung des sog.
Hebesatzes ist die jeweilige Gemeinde zustandig (§ 25 Abs. 1 GrStG).

Mit der bis 2022 befristeten (vgl. § 52 Abs.33a S.4 EStG) Tarifglattung
nach §32c¢c EStG existierte eine weitere steuerliche finanzwirksame Maf3-
nahme.3* Die Regelung ermdéglichte es, steuerliche Nachteile der Gewinn-
schwankungen abzumildern.>>® Anstatt der tatsachlich anfallenden zu ver-
steuernden Einkiinfte mussten die landwirtschaftlichen Betriebe lediglich
aus einem Dreijahreszeitraum errechnete Durchschnittseinkiinfte versteu-
ern (§ 32c Abs.1 EStG). Bei dieser Form der Tarifglattung handelte es sich
ebenfalls um eine Steuervergiinstigung und mithin um eine staatliche Bei-
hilfe.3>!

Letztlich konnen die Finanzministerien der Lander ,,im Falle von Na-
turkatastrophen und Epidemien mit betrdchtlichen Schiden® in sog. Kata-
strophenerlassen Minderungen von Vorauszahlungen, Aussetzung der Voll-
streckungsmafinahmen und die Stundung sowie den Erlass von Steuern
gewiahren.»?

bb) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Hinsichtlich der Bezugspunkte zu den systemischen Risikofaktoren sowie
hinsichtlich der Art der Risikosteuerung ist zwischen den verschiedenen
Steuervergiinstigungen zu differenzieren.

Der verringerte Versicherungssteuersatz bei Ernteversicherungen kniipft
tatbestandlich an die wetterbedingten Elementargefahren Hagelschlag,
Sturm, Starkfrost, Diirre, Starkregen und Uberschwemmungen, mithin an
den systemischen Risikofaktor ,Wetter und Witterung® an. Ausdriickliches
Ziel des vergiinstigten Steuersatzes ist es, dass mehr landwirtschaftliche
Betriebe von den bestehenden Versicherungsmoglichkeiten Gebrauch ma-

349 S. ausfiihrlich zur Normbhistorie Nacke, in: Brandis/Heuermann (Hrsg.), Ertrags-
steuerrecht, § 32c EStG Rn. 6 ff.

350 Nacke, in: Brandis/Heuermann (Hrsg.), Ertragssteuerrecht, § 32¢ EStG Rn. 1 ff.

351 Vgl. Bekanntmachung iiber das Inkrafttreten von bestimmten Teilen des Gesetzes
zur weiteren Forderung der Elektromobilitit und zur Anderung anderer steuerlicher
Vorschriften, v. 18.3.2020 (BGBL. I S. 597).

352 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der
Landwirtschaft“ fiir AMK September 2018, S. 48.
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chen.?>3 Hierin ist eine Unterstiitzung des privatwirtschaftlichen Risikoma-
nagements zu sehen.

Im Rahmen der Steuervergiinstigung des GrStG kann der relevante Rein-
ertrag durch die systemischen Risikofaktoren ,Wetter und Witterung® so-
wie ,Krankheiten und Schadlingsbefall® unverschuldet vermindert werden.
Ziel des Erlasses ist mit Blick auf die Unbilligkeitsregelung in § 33 Abs.2
S.4 GrStG, die wirtschaftlichen Verhéltnisse des Betriebes zu schiitzen.
Mithin zielt die Steuervergiinstigung auf die Einkommensstabilisierung
und Liquiditétssicherung ab.

Die Regelung des § 32c EStG zielte darauf ab, ,die bereits in den letzten
Jahren zunehmenden Preisschwankungen bei landwirtschaftlichen Erzeug-
nissen (Volatilitait der Mérkte) in Verbindung mit den spiirbaren Folgen
des globalen Klimawandels und die daraus resultierenden wirtschaftlichen
Entwicklungen im Steuerrecht zeitgemaf3“ zu berticksichtigen.3®* Zu den
bereits genannten systemischen Risikofaktoren tritt im Rahmen der Tarif-
glittung noch der systemische Risikofaktor ,Marktgeschehen®. Durch die
Abmilderung der Einkommensvolatilititen diente auch die Tarifglittung
der Einkommensstabilisierung.

Die Katastrophenerlasse beziehen sich tatbestandlich auf die systemi-
schen Risikofaktoren ,Wetter und Witterung“ sowie ,Krankheiten und
Schédlingsbefall®. Durch sie sollen durch finanzielle Entlastungen im Falle
der Realisierung der systemischen Risikofaktoren die Liquiditdt der land-
wirtschaftlichen Betriebe gesichert werden.3>

3. Zusammenfassung der Risikovorsorgeelemente der finanzwirksamen
MafSnahmen

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass der allgemeine Rechtsrah-
men der finanzwirksamen Mafinahmen das Agrarbeihilfenrecht darstellt.
Die relevanten Beihilfen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft lassen sich in ex-ante-bezogene, ex-post-bezogene und steuerliche fi-

353 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses (7. Ausschuss) zu dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung — Drucksache 19/15665 - v. 12.2.2012, BT-Drs.
19/17139, S. 40.

354 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD zum Erlass und zur Ande-
rung marktordnungsrechtlicher Vorschriften sowie zur Anderung des Einkommen-
steuergesetzes v. 8.11.2016, BT-Drs. 18/10237, S. 11.

355 Vgl. Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft“ fiir AMK September 2018, S. 48.
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nanzwirksame MafSnahmen unterteilen. Bei der Untersuchung ausgewihl-
ter Regelungen des einfachgesetzlichen Agrar(beihilfen)rechts zeigte sich
zum einen zu nahezu allen systemischen Risikofaktoren ein Bezugspunkt.
Zum anderen wurden verschiedene Arten der Risikosteuerung deutlich.
Vereinzelt zielen die Maflnahmen auf Marktstabilisierung (Beihilfe zu
privater Lagerhaltung) und Verbesserung der Marktposition (Beihilfe fiir
Erzeugerorganisationen) ab. Teilweise zielen die Mafinahmen auf die Ver-
hinderung der Realisierung der systemischen Risikofaktoren (Investitions-
beihilfen) ab. Die meisten Mafinahmen jedoch steuern die systemischen
Risikofaktoren, indem sie das privatwirtschaftliche Risikomanagement un-
terstlitzen3>, das Einkommen stabilisieren und die Liquiditét sichern3’.

II. Agrarmarktorganisatorische Mafinahmen

Die zweite Kategorie bilden die agrarmarktorganisatorischen MafSnahmen.
Hiervon sind alle Regelungen erfasst, die sich der Agrarmarktorganisation
im Sinne des Art. 40 Abs.1 AEUV widmen. Nach der rechtlichen Einord-
nung und Konkretisierung der Kategorie, die einen Uberblick iiber das
Agrarmarktorganisationsrecht verschafft (1.), werden regulierende (2. a)),
das Agrarkartellrecht betreffende (2. b)) und marktstiitzende (2. ¢)) agrar-
marktorganisatorische Mafinahmen der oOffentlichen Risikovorsorge auf
ihre Risikovorsorgeelemente hin untersucht.

1. Rechtliche Einordnung und Konkretisierung der Kategorie
~agrarmarktorganisatorische Mafinahmen®

Normativer primarrechtlicher Ausgangspunkt dieser Kategorie ist Art. 40
Abs.1 AEUV, der die Schaffung einer gemeinsamen Organisation der
Agrarmirkte’>® dem Unionsgesetzgeber auferlegt. Hierzu mussten zu-
néchst einzelstaatliche Marktordnungen ersetzt werden (vgl. Art. 43 Abs.1

356 Pramiensubventionen, Investitionsbeihilfen, Steuervergiinstigungen fiir Ernteversi-
cherungen.

357 Ex-post-bezogene Beihilfen, Steuervergiinstigungen.

358 Vertiefende Literatur zum Agrarmarktorganisationsrecht: Mdgele/Erlbacher (Hrsg.),
Single Common Market Organisation (Kommentierung der GMO-VO); Busse, Zu
Entstehung und Inhalt der VO (EG) Nr.1234/2007 tiber eine gemeinsame Orga-
nisation der Agrarmirkte (Einheitliche GMO), in: Calliess/Hartel/Veit (Hrsg.),
Jahrbuch des Agrarrechts Bd. VIII, 3 (3 ff.); Busse, in: Dombert/Witt (Hrsg.), Agrar-
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AEUV??). Neben der Ersetzung durch eine europdische Marktordnung
(UAbs. 2 1it. ¢)) kdnnen gemeinsame Wettbewerbsregeln (UAbs. 2 lit. a)) er-
lassen werden.3®? Zentrales Regelwerk fiir die agrarmarktorganisatorischen
Mafinahmen ist die GMO-VO, durch die die Européische Union die ge-
meinsame Organisation der Agrarmirkte umsetzt. Fiir die Kategorie der
agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge
sind insbesondere regulierende, agrarkartellrechtliche und marktstiitzende
Mafinahmen von Bedeutung. Unter regulierenden Mafinahmen werden
in dieser Bearbeitung solche verstanden, die an die in § 3 beschriebene
Agrarmarktstruktur ankniipfen. Die agrarkartellrechtlichen MafSnahmen
unterfallen den in Art. 40 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a) AEUV gemeinsamen Wettbe-
werbsregeln und umfassen kartellrechtliche Ausnahmen spezifisch fiir den
Agrarsektor. Die marktstiitzenden MafSnahmen kniipfen an Marktstdrun-
gen an, die sich auf Preisverfall oder Preissteigerung begriinden konnen,
und zielen auf Preis- bzw. Marktstabilisierung ab.**! Neben der GMO-VO
ist auf Unionsebene die UTP-Richtlinie®®? fiir die agrarmarktorganisatori-
schen Mafinahmen relevant, die ein Verbot unlauterer Handelspraktiken
in der Agrar- und Lebensmittelversorgungskette zum Gegenstand hat. Auf
mitgliedstaatlicher Ebene sind in Deutschland zwei Gesetze fiir die agrar-
marktorganisatorischen Mafinahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge we-
sentlich. Zum einen das das origindre nationale Agrarmarktrecht*¢* durch
ein ,Agrarmarktdurchfithrungsrecht ersetzende*¢* Marktorganisationsge-
setz (MOG)3%. Und zum anderen das Agrarorganisationen-und-Lieferket-

recht, § 27; Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G.
Agrarrecht Rn. 86 ff.

359 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 AEUV Rn. 2.

360 Die Aufzdhlung der Organisationsformen in UAbs. 2 ist abschlieflend und ist nach
Mafinahmenintensitét gelistet, s. Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der EU, Art. 40 AEUV Rn. 1f.

361 Art.219 GMO-VO sowie Erwagungsgriinde 10 und 185 der GMO-VO.

362 RL (EU) Nr.2019/633 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 17.4.2019 iiber
unlautere Handelspraktiken in den Geschaftsbeziehungen zwischen Unternehmen
in der Agrar- und Lebensmittelversorgungskette (ABI. L 111/59 v. 25.4.2019).

363 S. hierzu vertiefend Busse, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht,
§26 Rn. 232 fF.

364 Busse, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 26 Rn. 13.

365 Marktorganisationsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 7.11.2017 (BGBI. I
S. 3746).
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ten-Gesetz (AgrarOLkG)?%, das die Fortfithrung des Agrarmarktstruktur-
gesetzes darstellt und die staatliche Anerkennung von Agrarorganisatio-
nen®’ sowie die Umsetzung der UTP-Richtlinie®¢® regelt.

2. Herausarbeitung des Risikovorsorgeelements der
agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen anhand einzelner
agrarrechtlicher Regelungen

In einem zweiten Schritt wird nun das Element der Risikovorsorge der
agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen - unterteilt in die Unterkatego-
rien regulierend, agrarkartellrechtlich und marktstiitzend - anhand einzel-
ner agrarrechtlicher Regelungen herausgearbeitet. Hierzu werden zunichst
Rechtsrahmen und Regelungsinhalt dargestellt und sodann der Bezugs-
punkt zum systemischen Risikofaktor normativ anhand der gesetzgeberi-
schen Zwecksetzung der jeweiligen Regelung ausgemacht, um so die Art
der Risikosteuerung zu identifizieren.

a) Regulierende agrarmarktorganisatorische Mafinahmen
aa) Bekdmpfung unlauterer Handelspraktiken
(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Die erste regulierende Mafinahme ist die Bekdmpfung unlauterer Handels-
praktiken3®® durch die UTP-Richtlinie. Art.3 UTP-Richtlinie listet einen
Katalog unlauterer Handelspraktiken, die durch die Mitgliedstaaten zu
verbieten sind. Hierzu zdhlen beispielsweise kurzfristige Stornierungen,
verspdtete Zahlungen und Zahlungen der Lieferant:innen fiir verschiedene

366 Gesetz zur Stairkung der Organisationen und Lieferketten im Agrarbereich (Agrar-
organisationen-und-Lieferketten-Gesetz) in der Fassung der Bekanntmachung v.
24.8.2021 (BGBL. I S. 4036).

367 Teil 2 ,Agrarorganisationen” des AgrarOLKG.

368 Teil 3 ,Unlautere Handelspraktiken in der Lebensmittellieferkette® des AgrarOLkG.

369 Vertiefend hierzu Ackermann, Wohlgeordnetes Agrarwettbewerbsrecht mit Blick auf
Erzeugerorganisationen und unlautere Handelspraktiken, S.190 ff. sowie spezifisch
zur UTP-Richtlinie S. 274 ff.
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Dienstleistungen oder aufgetretene Kosten bzw. EinbufSen.?” Die nationale
Umsetzung findet sich in den §§ 10 ff. AgrarOLkG.

(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Die Verbote der UTP-Richtlinie tragen der in §3 beschriebenen Agrar-
marktstruktur insoweit Rechnung, als dass die strukturbedingte ,hohe
Wahrscheinlichkeit® unlauterer Handelspraktiken durch sie reduziert
wird.¥! Mithin wirkt die UTP-Richtlinie der nachteiligen Marktposition
der landwirtschaftlichen Betriebe entgegen und bezweckt dadurch einen
positiven Effekt auf die Einkommenssituation derselben,”? die elementar
fiir deren Existenz ist. Die Regelung kniipft an den systemischen Risikofak-
tor ,Marktgeschehen® an.

bb) Regulierung von Vertragsverhaltnissen
(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Die zweite regulierende Mafinahme ist die Regulierung von Vertrags-
verhaltnissen in den Art.125, 148 und 168 GMO-VO. ,[Dlie aus dem
EU-Milchpaket von 2012 stammende Milch bezogene Bestimmung® des
Art. 148 GMO-VO stellt das ,Vorbild“ fiir die Regulierung von Vertragsver-
haltnissen dar.?”3 Insbesondere konnen die Schriftform und Vertragsinhalte
wie Preis- und Mengenfestsetzungen vorgeschrieben werden (vgl. Art. 148
Abs.2 GMO-VO). Auf mitgliedstaatlicher Ebene regelt § 53 AgrarOLKG
eine Verordnungserméchtigung des BMEL fiir die Gestaltung von Vertrags-
beziehungen zwischen Erzeuger:innen und Verarbeiter:innen von Agrarer-
zeugnissen entsprechend unionsrechtlicher Bestimmungen.

370 Vgl. Teil 3 ,Unlautere Handelspraktiken in der Lebensmittellieferkette“ des Agra-
rOLkG.

371 Erwigungsgrund 1 der UTP-Richtlinie.

372 Vgl. Umkehrschluss aus Erwagungsgrund 7 der UTP-Richtlinie.

373 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Ernahrung und Landwirt-
schaft (10. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und
SPD - Drucksache 18/8235 - v. 1.6.2016, BT-Drs. 18/8646, S. 11.
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(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Die Regulierung von Vertragsverhdltnissen hat die Verbesserung der in
§ 3 beschriebenen agrarmarktstrukturbedingten nachteiligen Marktposition
landwirtschaftlicher Betriebe auf dem Agrarmarkt zum Ziel.”* Wie auch
die UTP-Richtlinie wird damit mittelbar ein positiver Effekt auf die Ein-
kommenssituation der landwirtschaftlichen Betriebe bezweckt, die fiir de-
ren Existenz von mafigeblicher Bedeutung ist. Die Regelung kniipft an den
systemischen Risikofaktor ,Marktgeschehen® an.

b) Agrarmarktorganisatorische Mafinahmen des Agrarkartellrechts
aa) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Der zweiten Unterkategorie der agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen
unterfillt das Agrarkartellrecht’”> als Ganzes. Es ist daher zunichst das
grundlegende Verhiltnis von Agrarmarktorganisationsrecht und Kartell-
recht zu erldutern. Wie bereits im Agrarbeihilfenrecht’”® im Rahmen der
finanzwirksamen Mafinahmen dargestellt wurde, besitzt Art.42 AEUV
fur dieses Verhiltnis aufgrund der Zuordnung des Agrarkartellrechts zu
den gemeinsamen Wettbewerbsregeln (vgl. Art. 40 UAbs. 2 lit.a) AEUV)
eine tragende Rolle. Hiernach findet das Kapitel iiber die Wettbewerbsre-
geln auf die Produktion landwirtschaftlicher Erzeugnisse und den Handel
mit diesen nur insoweit Anwendung, als dass das Européische Parlament
und der Rat dies unter Beriicksichtigung der Ziele des Art.39 AEUV im
Rahmen des Art.43 Abs.2 AEUV und geméfl dem dort vorgesehenen
Verfahren bestimmt. Regelungen hinsichtlich des so zu bestimmenden
Agrarkartellrechts trifft die GMO-VO. Nachdem Art.206 GMO-VO die

374 Vgl. Erwagungsgrund 127 der GMO-VO, der auf einen funktionierenden Wettbe-
werb und das freie Aushandeln der grundlegenden Bedingungen verweist und
damit auf das Gefille der Wettbewerber:innen anspielt.

375 Vertiefende Literatur zum Agrarkartellrecht: Ackermann, Wohlgeordnetes Agrar-
wettbewerbsrecht mit Blick auf Erzeugerorganisationen und unlautere Handels-
praktiken, S. 56 ff. und 139 ff.

376 S. hierzu den Abschnitt zu den finanzwirksamen MafSnahmen: Teil I1 § 4 B. I. 1. ¢).
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grundsitzliche Anwendbarkeit der Art. 101-106 AEUV erklirt,”” normieren
Art. 209378, 210%7° und 210a*° GMO-VO eng auszulegende Ausnahmen von
dem Kartellverbot aus Art. 101 AEUV. Das Missbrauchsverbot einer markt-
beherrschenden Stellung (Art.102 AEUV) bleibt unberiihrt.*8! Im Kontext
marktorganisatorischer Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge ist
insbesondere auf die Ausnahme des Art. 209 Abs.1 UAbs.2 GMO-VO ein-
zugehen, wonach Art. 101 Abs. 1 AEUV keine Anwendung findet auf Verein-
barungen, Beschliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
landwirtschaftlichen Erzeugerbetrieben, Vereinigungen von landwirtschaft-
lichen Erzeugerbetrieben oder Vereinigungen dieser Erzeugervereinigun-
gen oder gem. Art. 152382 oder Art.161 GMO-VO anerkannten Erzeugeror-
ganisationen oder gem. Art.156%3 GMO-VO anerkannten Vereinigungen
von Erzeugerorganisationen, soweit sie die Erzeugung oder den Absatz
landwirtschaftlicher Erzeugnisse oder die Benutzung gemeinschaftlicher
Einrichtungen fiir die Lagerung, Be- oder Verarbeitung landwirtschaftli-
cher Erzeugnisse betreffen. Die Ziele des Art. 39 Abs.1 AEUV diirfen durch
sie jedoch nicht gefahrdet werden (Art.209 Abs.1 UAbs.2 GMO-VO).

377 Vgl. Mogele/Sitar, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 2. Teil, Sonderbereiche, C.
Landwirtschaft Rn. 8, 17 ff.

378 Vertiefende Kommentierungen des Artikels a. F. bei Erlbacher, in: Mogele/Erlbacher
(Hrsg.), Single Common Market Organisation, Art.176 CR (EC) No 1234/2007;
Mogele/Sitar, in: MiiKo Wettbewerbsrecht Bd. 1, 2. Teil, Sonderbereiche, C. Land-
wirtschaft Rn. 32 ff.

379 Vertiefende Kommentierungen des Artikels a. F. bei Mogele/Sitar, in: MiiKo-Wettbe-
werbsrecht, Bd. 1, 2. Teil, Sonderbereiche, C. Landwirtschaft Rn. 66 ff.

380 Zu dessen Einfithrung durch Art.1 Nr. 60 der VO (EU) Nr.2021/2117 Martinez,
Nachhaltige GAP durch weitgehende kartellrechtliche Freistellung, beckblog v.
2.1.22, abrufbar unter: https://community.beck.de/2022/01/02/nachhaltige-gap
-durch-weitgehende-kartellrechtliche-freistellung (zuletzt abgerufen am 22.9.2023).

381 Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 42 AEUV
Rn. 6; v. Rintelen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 42
AEUV Rn.17; EuGH, Urt. v. 12.12.1995, Rs. C-399/93, Oude Luttikhuis u. a./Vere-
nigde Codperatieve Melkindustrie Coberco, ECLI:EU:C:1995:434, Slg.1995, 1-4515
(1-4527 Rn. 23).

382 Vertiefende Kommentierungen des Artikels a. F. bei v. Rintelen, in: Mogele/Erl-
bacher (Hrsg.), Single Common Market Organisation, Art.122 CR (EC) No
1234/2007; Mogele/Sitar, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 2. Teil, Sonderbereiche,
C. Landwirtschaft Rn. 20 ff.

383 Vertiefende Kommentierungen des Artikels bei v. Rintelen, in: Mogele/Erlbacher
(Hrsg.), Single Common Market Organisation, Art.127 CR (EC) No 1234/2007;
Mogele/Sitar, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 2. Teil, Sonderbereiche, C. Land-
wirtschaft Rn. 20 ff.
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Hierin verwirklicht sich das nach dem Vorbild des §28 GWB geschaffe-
ne ,Genossenschaftsprivileg“*$* im Unionsrecht.3®> Auf mitgliedstaatlicher
Ebene regelt Teil zwei des AgrarOLKG die staatliche Anerkennung der
Agrarorganisationen.

bb) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Wie im Rahmen der regulierenden agrarmarktorganisatorischen Mafinah-
men der offentlichen Risikovorsorge setzt die kartellrechtliche Freistellung
von Agrarorganisationen an der Verbesserung der agrarmarktstrukturbe-
dingten nachteiligen Marktposition landwirtschaftlicher Betriebe (systemi-
scher Risikofaktor ,Marktgeschehen®) an. Tatbestandliche Zielsetzungen
der Erzeugerorganisationen sind unter anderem die Biindelung des Ange-
bots und die Stabilisierung der Erzeugerpreise.’3 Die kartellrechtlichen
Freistellungen zielen mithin auf ,tragbare Wettbewerbsbedingungen® ab,
indem sie das quantitative Missverhaltnis zwischen Erzeuger:innen und
Verarbeiter:innen abbauen.’” Die Steuerung des systemischen Risikofak-
tors ,Marktgeschehen® erfolgt durch Verbesserung der Marktposition der
landwirtschaftlichen Betriebe.

¢) Marktstiitzende agrarmarktorganisatorische Mafinahmen
aa) Offentliche Intervention

(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Die in den Art. 8 ff. GMO-VO geregelte offentliche Intervention stellt eine
marktstiitzende agrarmarktorganisatorische Mafinahme dar. Eine &ffentli-

384 Busse, Die Stellung der Molkereigenossenschaften im Agrarkartellrecht, WUW
2016, 154 (155); Buth, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-
Lindemann (Hrsg.), Kartellrecht-Kommentar, 5. Teil Rn. 27, 29, 48; Busse, in: Bu-
sche/Rohling (Hrsg.), KK-Kartellrecht, § 28 Rn. 107 ff.

385 Hiirtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 42 AEUV Rn. 9.

386 Vgl. Art. 152 Abs. 1 ¢) und Art. 161 Abs. 1 a) GMO-VO. Vgl. auch Erwédgungsgrund 131
der GMO-VO.

387 Hairtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 42 AEUV Rn. 4; vgl. Busse, in: Schul-
ze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, § 26 Rn. 330.
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che Intervention liegt vor, wenn Erzeugnisse von den zustindigen Behor-
den der Mitgliedstaaten angekauft und von diesen bis zu ihrem Absatz
gelagert werden (Art.8 lit.a) GMO-VO). Sie kann nur bzw. muss (fiir
Weichweizen, Butter und Magermilchpulver) in den in Art.12 GMO-VO
vorgegebenen Zeitraumen eréffnet werden (Art. 13 GMO-VO). Die 6ffent-
lich angekauften und eingelagerten Erzeugnisse’®® miissen dabei ihren
Ursprung in der Européischen Union haben (Art. 9 GMO-VO). Des Wei-
teren regeln die Art.14-16 GMO-VO Preisfestsetzung, Absatz und die Ver-
offentlichung von Interventionsinformationen eingelagerter Erzeugnisse.
Ein sozialpolitischer Aspekt findet sich in der Absetzung der eingelager-
ten Erzeugnisse durch die Zurverfiigungstellung von Nahrungsmitteln an
Bediirftige (Art.16 Abs.2 GMO-VO). Es handelt sich bei den genannten
Bestimmungen um eine ,,abgespeckte’ Version der in der Vergangenheit
praktizierten Markt- und Preisstiitzung3%° Allerdings greifen die Interven-
tionsregelungen der GMO-VO erst nach Erreichen der in Art. 7 GMO-VO
festgelegten Referenzschwellenwerte. Die Finanzierung erfolgt gem. Art. 16
Abs. 1 lit.a) VO (EU) Nr.2021/2116 tber die Agrarreserve. Auf deutscher
Ebene ist die Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung die fiir die
Intervention zustdndige Marktordnungsstelle (vgl. § 7 und § 3 MOG).

(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Ziel der offentlichen Intervention ist die Marktstabilisierung.3*® Die Markt-
stabilisierung begrenzt zugleich die Preisvolatilitit,*' die durch Liquiditéts-
engpasse zu Existenzgefahrdungen der landwirtschaftlichen Betriebe fiih-
ren kann.’*? Ankniipfungspunkt ist der systemische Risikofaktor ,Marktge-
schehen”.

388 Art.11 GMO-VO: Weichweizen, Hartweizen, Gerste und Mais, Rohrreis und fri-
sches oder gekiihltes Rindfleisch bestimmter KN-Codes sowie Butter und Mager-
milchpulver, dass die dort genannten MafSgaben erfiillt.

389 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (30).

390 Erwigungsgrund 10 der GMO-VO.

391 Von Ledebur/Schmitz, Preisvolatilitit auf landwirtschaftlichen Markten, April 2011,
S.55.

392 Vgl. Briimmer, Preisvolatilitat auf Agrarméarkten, Discussion Paper Nr.196 der Leib-
niz-Institut fir Agrarentwicklung in Transformationskonomien (IAMO), Halle
(Saale) 2021, S. 6.
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bb) ,Sicherheitsnetz“ der GMO-VO
(1) Allgemeiner Rechtsrahmen und Regelungsinhalt

Die Gemeinsame (Agrar-) Marktordnung enthélt dariiber hinaus aufler-
gewohnliche MarktstiitzungsmafSnahmen, die gemeinhin aufgrund ihrer
Funktionsweise als ,Sicherheitsnetz“ bezeichnet werden.?*> Dieses Sicher-
heitsnetz ist in den Art. 219 ff. GMO-VO geregelt.

Art. 219 Abs.1 UAbs.1 GMO-VO erméchtigt die Kommission, die erfor-
derlichen Mafinahmen zur Bereinigung einer existenten oder drohenden
Marktstorung in Form delegierter Rechtsakte (Art.290 AEUV) zu erlas-
sen. Die existente oder drohende Marktstérung muss erheblich sein und
kann durch erhebliche Preissteigerungen oder -riickgénge auf Binnen- oder
Auflenmirkten oder andere Ereignisse oder Umstdnde hervorgerufen wer-
den. Dabei muss sich ein Andauern oder eine Verschlechterung der so
beschriebenen Marktsituation abzeichnen. Weitere Voraussetzung fiir den
Erlass dieser ,MafSnahmen gegen Marktstorung® ist, dass die internatio-
nalen Handelsvereinbarungen (insbesondere WTO-Vorgaben) eingehalten
werden. Die ,Erforderlichkeit” der Mafinahme bemisst sich zunédchst an der
Unzuldnglichkeit der bestehenden ,,gewdhnlichen“ Mafinahmen der GMO-
VO respektive daran, dass diese sich als unzureichend oder unpassend?**
erweisen. Weiter sind insbesondere die in Art.39 Abs.1 AEUV genannten
Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik mafigebend.’®> Zu den mdglichen
Mafinahmen zéhlen insbesondere die Abwandlung und Ausweitung der
bestehenden GMO-VO-Mafinahmen sowie Mafinahmen zur Verringerung
der Erzeugung (Art. 219 Abs.1 UAbs. 4 GMO-VO). Von dieser Moglichkeit
wurde insbesondere im Rahmen der Milchmarktstorungen in den Jahren
2014-2016 Gebrauch gemacht.>%

393 Vgl. Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 40 AEUV
Rn. 20; Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 40 AEUV Rn. 18.

394 Eingefiigt durch Art.1Nr. 64 der VO (EU) Nr. 2021/2117.

395 Mogele, in: Mogele/Erlbacher (Hrsg.), Single Common Market Organisation,
Art. 186-188 CR (EC) No 1234/2007 Rn. 13.

396 Vgl. Delegierte VO (EU) Nr.2016/1612 der Kommission vom 8.9.2016 zur Gewah-
rung einer Beihilfe zur Verringerung der Milcherzeugung (ABL. L 242/4 v. 9.9.2016).
Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (34). Die ausdriick-
liche Zuldssigkeit der Mafinahmen zur Verringerung der Erzeugung wurden jedoch
erst 2021 durch Art. 1 Nr. 64 der VO (EU) Nr. 2021/2117 eingefiigt.
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Art. 220 Abs.1 lit.a) GMO-VO ermdglicht es der Europdischen Kom-
mission auflergewShnliche Marktstiitzungsmafinahmen fiir die in dessen
Absatz 2 genannten Sektoren zu erlassen, um Beschrinkungen des freien
Warenverkehrs innerhalb oder aufierhalb der Europdischen Union Rech-
nung zu tragen, die sich aus der Anwendung von Mafinahmen zur Be-
kiampfung der Ausbreitung von Tierseuchen oder Pflanzenschadlingen®”
ergeben konnen. Die Regelung bietet insoweit einen gewissen Anreiz, Tier-
seuchen und Pflanzenschadlinge bereits in einem frithen Stadium konse-
quent zu bekdmpfen, indem durch Gewéhrung von entsprechenden Markt-
stitzungsmafinahmen die wirtschaftlichen Auswirkungen konsequenter
Bekdmpfungsmafinahmen abgemildert werden. Grundsitzlich kann auch
Art. 220 GMO-VO Grundlage finanzwirksamer Mafinahmen sein. Die Fi-
nanzierung erfolgt gem. Art. 16 Abs. 11it. b) VO (EU) Nr. 2021/2116 tiber die
Agrarreserve.

Eine weitere aulergewohnliche Mafinahme der Marktstiitzung ist in der
in Art.222 GMO-VO geregelten Erméchtigung zum Erlass eines Durch-
fuhrungsrechtsaktes (Art.291 AEUV) zu erblicken, der die Anwendung
des Art.101 Abs.1 AEUV auf Vereinbarungen und Beschliisse von aner-
kannten Agrarorganisationen unter den dort genannten Voraussetzungen
ausschlief3t. Insbesondere miissen die Vereinbarungen und Beschliisse auf
die Sektorstabilisierung abzielen. Die Marktstorung ist in diesem Fall
als ein schweres Ungleichgewicht auf den Agrarmirkten definiert (vgl.
Art. 222 Abs.1 GMO-VO). Auch diese auflergewohnliche Marktstabilisie-
rungsmafinahme wurde im Rahmen der Milchmarktstérungen in den Jah-
ren 2014-2016 angewendet.>8

(2) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Wie bereits aus dem Namen der marktstiitzenden agrarmarktorganisatori-
schen Mafinahmen sowie aus den Tatbestinden der Art. 219 ff. GMO-VO
hervorgeht, sind die marktstiitzenden Mafinahmen auf die Stabilisierung

397 Neu eingefithrt durch Art. 1 Nr. 65 der VO (EU) Nr. 2021/2117.

398 Mogele, Agrarkrisen und ihre Behandlung im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpo-
litik, in: Martinez (Hrsg.), Jahrbuch des Agrarrechts Bd. XV, 27 (36). Vgl. Durchfiih-
rungsVO (EU) Nr.2016/559 der Kommission vom 11.4.2016 zur Genehmigung von
Vereinbarungen und Beschliissen iiber die Planung der Erzeugung im Sektor Milch
und Milcherzeugnisse (ABL L 96/20 v. 12.4.2016).
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des Agrarmarktes angelegt. Die Marktstorung ist Symptom des systemi-
schen Risikofaktors ,Marktgeschehen, kann origindr jedoch auf jegliche
systemische Risikofaktoren zuriickgehen. Mit Blick auf die marktstiitzende
Mafinahme im Zusammenhang mit Tierseuchen und Pflanzenschidlingen
(Art.220 GMO-VO) tritt mittelbar neben den systemischen Risikofaktor
»-Marktgeschehen® auch der systemische Risikofaktor ,Krankheiten und
Schédlingsbefall“ als tatbestandlicher Bezugspunkt der Mafinahme. Im
Rahmen der marktstiitzenden Mafinahme im Zusammenhang mit einem
schweren Marktungleichgewicht (Art.222 GMO-VO) stellt ebenfalls die
Marktstabilisierung die Art der Risikosteuerung dar - allein mit dem Un-
terschied, dass hierbei gebiindelte Mafinahmen Privater die Stabilisierung
vollziehen.3%°

3. Zusammenfassung der Risikovorsorgeelemente der
agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die in Art.40 Abs.1
AEUV vorgeschriebene Agrarmarktorganisation durch die GMO-VO ver-
wirklicht wird, sodass die agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen ihren
Ausgangspunkt mafigeblich in der GMO-VO besitzen. Die agrarmarktor-
ganisatorischen Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge lassen sich
in regulierende, agrarkartellrechtliche und marktstiitzende Mafinahmen
unterteilen. Bezugspunkt ist fiir alle agrarmarktorganisatorischen Mafinah-
men der systemische Risikofaktor ,,Marktgeschehen’, selbst wenn originar
andere systemische Risikofaktoren zur Preisvolatilitit auf dem Agrarmarkt
fithren kénnen. Hinsichtlich der Art der Risikosteuerung zeigen sich zwei
Elemente. Die beiden Unterkategorien ,Regulierung® und ,Agrarkartell-
recht” setzen an der in §3 beschriebenen agrarmarktstrukturbedingten
nachteiligen Wettbewerbsposition der landwirtschaftlichen Betriebe an und
haben die Verbesserung ihrer Marktposition zum Ziel. Insoweit kann eine
unterstiitzende Uberfithrung der Landwirtschaft in den freien Wettbewerb
durch diese Mafinahmen angenommen werden, indem die nachteiligen
Agrarmarkstrukturen fiir die landwirtschaftlichen Betriebe agrarmarktor-
ganisatorisch ausgeglichen werden.*?® Mittelbar wird in dieser Weise auch

399 Vgl. Erwéagungsgrund 191 der GMO-VO.
400 Vgl. Steding, Das Agrarrecht, ZRP 2004, 7 (9): ,Es muss jedoch ein neuer Ansatz
gefunden werden, der das Agrarrecht zumindest in seinen Hauptwirkungsrichtun-
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die Verbesserung der Einkommenssituation geférdert, indem die Wettbe-
werbsfolgen wie Preisvolatilitat abgemildert werden?!. Die dritte Unterka-
tegorie, die marktstiitzenden Mafinahmen, haben die Marktstabilisierung
zum Ziel und verringern so die Auswirkungen der Preisvolatilitat,4?> die
durch Liquiditatsengpésse zu Existenzgefdhrdungen fiihren kann.

II1. Institutionelle MafSinahmen

Die dritte Kategorie bilden die institutionellen Mafinahmen. Hiervon sind
alle Regelungen erfasst, die der Errichtung offentlicher risikosteuernder
Institutionen dienen. Die rechtliche Einordnung und Konkretisierung der
Kategorie wird aufgrund der Unterschiedlichkeit der Mafinahmen kurz
gehalten (1.) Auf ihre Risikovorsorgeelemente werden die Einrichtung von
Fonds auf Gegenseitigkeit (2. a)), Mafinahmen der Tierseuchenbekdmp-
fung sowie Pflanzenschutz- und Pflanzengesundheitsmafinahmen (2. b)),
Tierseuchenkassen (2. c¢)), die Landwirtschaftliche Rentenbank (2. d)) und
die Marktinformationsberichterstattung (2. e)) als institutionelle Mafinah-
men der 6ffentlichen Risikovorsorge untersucht.

1. Rechtliche Einordnung und Konkretisierung der Kategorie
sinstitutionelle Mafinahmen®

Die Kategorie der institutionellen Mafinahmen beschreibt, wie bereits er-
lautert, die Errichtung offentlicher risikosteuernder Institutionen, wobei
der Begriff ,Institution” sehr weit zu verstehen ist. Das bedeutet, dass bei
Mafinahmen dieser Kategorie neben Rechtsrahmen und Regelungsinhalt
auch das ,Offentliche* an der Institution selbst und der entsprechenden
Risikosteuerung herausgearbeitet werden muss. Die institutionellen Maf3-

gen wieder in die Bahnen der Marktwirtschaft drangt.“ Vgl. auch Martinez, Kartell-
recht und Agrarpolitik, NZKart 2018, 245 (246): ,Es mag paradox klingen: Die
Begrenzung des Wettbewerbs durch die Omnibus-Verordnung ist ein notwendiger
Zwischenschritt weg vom System des staatlichen hin zu einem marktbasierten Risi-
komanagements mit einem wettbewerbsorientierten Agrarmarkt.

401 Vgl. Martinez, Landwirtschaft und Wettbewerbsrecht, EuZW 2010, 368 (372f.) zum
franzosischen Modell der Interprofessionen mit Verweis auf Pressemitteilung des
franzésischen Landwirtschaftsministeriums.

402 Vgl. hierzu Briimmer, Preisvolatilitit auf Agrarmérkten, Discussion Paper Nr.196
der Leibniz-Institut fiir Agrarentwicklung in Transformationsékonomien (IAMO),
Halle (Saale) 2021, S. 6.
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nahmen beinhalten héufig finanzwirksame Elemente. Dennoch liegt der
Fokus auf der Errichtung von Institutionen, deren Aufbau oder deren ,Out-
put, wie beispielsweise Entschidigungszahlungen oder Vergiinstigungen,
durch finanzwirksame MafSnahmen unterstiitzt wird. Aufgrund der Vielge-
staltigkeit erfolgen nahere Ausfiihrung unter Abschnitt 2. bei den jeweiligen
Institutionen selbst.

2. Herausarbeitung des Risikovorsorgeelements der institutionellen
Mafinahmen anhand einzelner agrarrechtlicher Regelungen

In einem zweiten Schritt wird nun das Element der Risikovorsorge der
institutionellen MafSnahmen anhand einzelner agrarrechtlicher Regelungen
herausgearbeitet. Hierzu werden zundchst Rechtsrahmen und Regelungs-
inhalt dargestellt. Wie bereits beschrieben, bedarf es im Rahmen dieser
Kategorie der Herausarbeitung des jeweilig ,,Offentlichen an der ,Instituti-
on“ selbst und der entsprechenden Risikosteuerung. Der Bezugspunkt zum
systemischen Risikofaktor wird normativ anhand der gesetzgeberischen
Zwecksetzung der jeweiligen Mafinahme aufgezeigt.

a) Fonds auf Gegenseitigkeit und Einkommensstabilisierungsinstrument

aa) Allgemeiner Rechtsrahmen, Regelungsinhalt und das ,Offentliche“ der
Mafinahmen

Art. 36 Abs. 1 lit. b) und lit. ¢) ELER-VO ermdglichte in der Forderperiode
2014-2022 die Einrichtung sog. Fonds auf Gegenseitigkeit. Nach Art. 36
Abs. 3 ELER-VO handelte es sich bei einem Fonds auf Gegenseitigkeit um
ein vom Mitgliedstaat nach nationalem Recht zugelassenes System, mit
dem sich die beigetretenen landwirtschaftlichen Betriebe absichern kon-
nen, indem ihnen fiir wirtschaftliche Einbuflen aufgrund widriger Witte-
rungsverhaltnisse, des Ausbruchs einer Tierseuche oder Pflanzenkrankheit,
eines Schadlingsbefalls, eines Umweltvorfalls oder eines erheblichen Ein-
kommensriickgangs Entschiddigungen gewahrt werden. Zu unterscheiden
war zwischen dem Fonds aus Art. 36 Abs. 1 lit. b) i. V. m. Art. 38 ELER-VO
und demjenigen aus Art.36 Abs.1 lit.c) i. V. m. Art.39 ELER-VO. Erste-
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rer entsprach in fast identischer Weise den oben beschriebenen®® Ernte-,
Tier- und Pflanzenversicherungen des Art. 36 Abs. 1 lit. a) ELER-VO. Letz-
terer, das sog. Einkommensstabilisierungsinstrument, wirkte ahnlich einer
Einkommensversicherung.** Die Moglichkeit der Einfithrung der beiden
Fonds wurde unterstiitzt durch eine finanzwirksame MafSnahme in Gestalt
einer kofinanzierten Beihilfe fiir die Verwaltungskosten im Rahmen der
Fondserrichtung, fiir die Betrdge, die vom Fonds als finanzielle Entschadi-
gung an die landwirtschaftlichen Betriebe ausgezahlt werden, sowie fiir
etwaige Darlehenszinsen. Die ELER-Férderung des Fonds auf Gegensei-
tigkeit gem. Art.36 Abs.1 lit.b) i. V. m. Art.38 ELER-VO wurde in der
Forderperiode 2014-2022 lediglich von Frankreich, Italien und Ruménien
umgesetzt. Das Einkommensstabilisierungsinstrument wurde lediglich in
den Mitgliedstaaten Italien, Ungarn?®> und Spanien in ihren (regionalen)
Entwicklungsprogrammen aufgenommen, allerdings nicht in die Praxis
umgesetzt.400

In der Forderperiode 2023-2027 regelt Art.76 Abs.3 lit. b) GAP-Strate-
gieplan-VO eine Unterstiitzung der Finanzbeitrage fiir Fonds auf Gegen-
seitigkeit. Gewéhrt ein Mitgliedstaat diese Unterstiitzung so hat er gem.
Art. 76 Abs. 4 lit. c) GAP-Strategieplan-VO Vorschriften iiber die Errich-
tung und Verwaltung der Fonds auf Gegenseitigkeit zu regeln. Begrifflich
hélt die Legaldefinition der Fonds auf Gegenseitigkeit in Art.3 Nr.11 GAP-
Strategieplan-VO in weiten Teilen an der in der ELER-VO normierten
Legaldefinition fest. Allerdings wird die Institution begrifflich abstrakter
ausgestaltet, indem nunmehr fiir abstrakte ,wirtschaftliche Einbuf3en® Ent-
schiadigungen gewéhrt werden. Eine Einschrinkung erfolgt tiber Art.76
Abs.2 GAP-Strategieplan-VO hinsichtlich der begleitenden finanzwirksa-
men Mafinahme. Diese kann nur gewahrt werden, wenn sie aktiven Land-
wirt:innen bei der Bewiltigung von auflerhalb ihrer Kontrolle liegenden
Produktions- und Einkommensrisiken im Zusammenhang mit ihrer land-
wirtschaftlichen Tatigkeit helfen und zur Verwirklichung eines oder mehre-

403 Vgl. Teil I § 4 B. 1. 2. a) cc).

404 Vgl. Offermann/Efken/EllSel/et al., Ausgewidhlte Instrumente zum Risikomanage-
ment in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 32.

405 Ungarn verfiigt iiber ein notifizierungspflichtiges Einkommensstabilisierungsinstru-
ment, vgl. Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanage-
ment in der Landwirtschaft fiir AMK September 2018, S. 115.

406 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbrau-
herschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrarpolitik der EU nach
2020, April 2018, S.43 Fn. 34; Bardaji/Garrido, State of play of Risk Management
tools implemented by Member States during the period 2014-2020, Marz 2016, 74.
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rer der spezifischen Ziele geméf3 Art. 6 Abs.1 und 2 GAP-Strategieplan-VO
beitragen.

In Deutschland wurde in keiner der beiden betrachteten Forderperiode
von den unionsrechtlichen Moglichkeiten aufgrund des hohen administra-
tiven Aufwandes*?” kein Gebrauch gemacht. Fiir den Fall der Umsetzung
bietet sich aufgrund der Kontrollpflichten (vgl. Art.38 Abs.2 ELER-VO,
Art. 76 GAP-Strategieplan-VO) die Ausgestaltung des Fonds als juristische
Person des offentlichen Rechts an. Insoweit ist hierin das ,Offentliche“ zu
erblicken.

bb) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Die Forderung der Finanzbeitrdge der Fonds auf Gegenseitigkeit ist im
Rahmen der ELER-VO unter der Uberschrift »Risikomanagement“ nor-
miert. Im Rahmen der GAP-Strategieplan-VO ist Art.76 mit ,Risikoma-
nagementinstrumente betitelt. Die mit den Fonds auf Gegenseitigkeit zu-
sammenhingenden finanzwirksamen Mafinahmen kniipften im Rahmen
der Forderperiode 2014-2022 tatbestandlich an die systemischen Risikofak-
toren ,Wetter und Witterung® sowie ,Krankheiten und Schédlingsbefall®
an. Das Einkommensstabilisierungsinstrument differenzierte tatbestandlich
nicht zwischen den systemischen Risikofaktoren, sodass hier auch die syste-
mischen Risikofaktoren ,,Marktgeschehen und ,rechtliche Rahmenbedin-
gungen® Bezugspunkt bzw. Ursache des Einkommensriickgangs sein konn-
ten. In der Forderperiode 2023-2027 kniipfen die Fonds auf Gegenseitigkeit
an der Bewiltigung von auferhalb ihrer Kontrolle liegenden Produktions-
und Einkommensrisiken im Zusammenhang mit der landwirtschaftlichen
Tatigkeit an. Die Fonds auf Gegenseitigkeit bezwecken durch die Entscha-
digungszahlungen im Falle von wirtschaftlichen Einbufien bzw. erheblichen
Einkommensriickgidngen eine Stabilisierung der Einkommen.*08

407 Vgl. GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 322.
408 Vgl. Erwégungsgrund 30 der ELER-VO. Zur Weiterfithrung des Instruments vgl.
Erwiagungsgrund 82 der GAP-Strategieplan-VO.
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b) Mafinahmen der Tierseuchenbekimpfung sowie Pflanzenschutz- und
Pflanzengesundheitsmafinahmen

aa) Allgemeiner Rechtsrahmen, Regelungsinhalt und das ,,Offentliche“ der
Mafinahmen

Unter Zugrundelegung eines weiten Verstindnisses des ,Institutionenbe-
griffs“ zeichnen sich die nachfolgenden institutionellen Mafinahmen durch
die Schaffung von Rechtsgrundlagen fiir 6ffentlich-rechtliche Mafinahmen
aus, die der Vorbeugung von Tierseuchen und Pflanzenkrankheiten dienen.
Aufgrund der natiirlichen Produktionsmittel der Landwirtschaft besteht ein
ausreichend spezifisch unmittelbarer Zusammenhang der Mafinahmen zur
Landwirtschaft.0?

Hinsichtlich der Bekdmpfung von Tierseuchen regelt das TierGesG in
seinem Abschnitt zwei ,,Mafinahmen zur Vorbeugung von Tierseuchen und
deren Bekdmpfung® Enthalten sind hierin Anzeigepflichten, Mafinahmen
zur Ermittlung einer Tierseuche und weitreichende Verordnungserméchti-
gungen des BMEL. Abschnitt drei regelt dariiber hinaus besondere Schutz-
mafinahmen wie die Ausweisung von Schutzgebieten oder das Tierseuchen-
Monitoring.

Hinsichtlich der Bekdmpfung von Pflanzenkrankheiten und Schadorga-
nismen erméchtigt § 6 PfISchG das BMEL, Verordnungen zu erlassen, die
das Vernichten, Entseuchen oder Entwesen von Befallsgegenstdnden und
das Entseuchen oder Entwesen des Bodens anordnen (Nr.5) oder die
die Nutzung befallener, befallsverddchtiger oder befallsgefdhrdeter Grund-
stiicke beschrianken oder untersagen (Nr.7). Dariiber hinaus regelt § 4
PflGesG eine Verordnungsermichtigung fiir Mafinahmen gegen die Ein-
und Verschleppung und Ansiedlung von Schadorganismen.

409 Vgl. §1 Nr.1 PflSchG, der die Kulturpflanze hervorhebt, sowie Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur Pflanzengesundheit v. 12.2.2021, BT-Drs. 132/21, S.17 nimmt
ebenfalls ausdriicklich Bezug auf die Landwirtschaft: ,Eine Einschleppung oder
Verschleppung dieser gefdhrlichen Schadorganismen stellt ein besonders hohes Ri-
siko fiir die landwirtschaftliche Urproduktion, die Sicherstellung der Ernten und
der Erndhrung, aber auch fiir die Kulturlandschaft, fiir Wilder und fiir Pflanzen in
der freien Natur dar
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bb) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Wie bereits dem vollzitierten Titel des TierGesG sowie der Zwecksetzung
in § 1 TierGesG entnommen werden kann, zielt das Gesetz auf die Vorbeu-
gung vor und Bekdmpfung von Tierseuchen ab.#1® Entsprechendes gilt fiir
den Zweck der Pflanzenschutz- und Pflanzengesundheitsmafinahmen.*!!
Die Vorbeugung und Bekdmpfung von Tierseuchen und Pflanzenkrankhei-
ten sowie Schidlingsbefillen, die gleichzeitig eine weitere Ausbreitung ver-
hindern, steuern den systemischen Risikofaktor ,Krankheiten und Schéd-
lingsbefall® durch die Verhinderung seiner Realisierung.

c) Tierseuchenkassen

aa) Allgemeiner Rechtsrahmen, Regelungsinhalt und das ,,Offentliche“ der
Mafinahme

Die Tierseuchenkassen werden auf Landesebene als Anstalt offentlichen
Rechts errichtet.#2 Somit ist das ,Offentliche* in der Errichtung einer
offentlich-rechtlichen Anstalt zu erblicken. Aufgabe der Tierseuchenkasse
ist es, Tierverluste durch Tierseuchen oder seuchenartige Erkrankungen
zu ersetzen, die Kosten der Bekdmpfung von Tierseuchen oder seuchen-
artigen Erkrankungen zu tragen und hierdurch eintretende Schiaden zu
erstatten sowie die Kosten fiir Einrichtung und Betrieb von Vakzineban-
ken zu tragen, an denen das Land vertraglich beteiligt ist (vgl. §4 Abs.3
AG TierGesG Nds.). Als begleitende finanzwirksame Mafinahme ist die
Entschadigungszahlung gem. §11 Abs.1 AG TierGesG Nds. i. V. m. §15

410 Vgl. auch Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Vorbeugung vor und Bekdmp-
fung von Tierseuchen (Tiergesundheitsgesetz — TierGesG) v. 9.1.2013, BT-Drs.
17/12032, S.30: ,Das Gesetz enthélt neben der Neustrukturierung eine Reihe von
neuen Regelungen, die den vorbeugenden Schutz vor Tierseuchen, deren Bekdmp-
fung sowie die Verbesserung der Uberwachung zum Inhalt haben

411 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Pflanzengesundheit v. 13.4.2021, BT-
Drs. 19/28405, S. 20.

412 Z.B. §4 Abs.1 Nds. AG TierGesG. Im Folgenden dient die Niedersdchsische Tier-
seuchenkasse als Referenzbeispiel.
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TierGesG hervorzuheben.*® Hiernach wird auf Antrag unter anderem fiir
Tiere, die auf behordliche Anordnung getétet worden oder nach Anord-
nung der Totung verendet sind (§15 Nr.1 TierGesG) eine Entschiadigung
in Geld geleistet. Fiir die Gewahrung dieser Entschadigung sind gem. § 20
Abs.1 S.2 TierGesG die Lander zustdndig, mithin die Tierseuchenkassen
(vgl. §4 Abs.3 Nr.1 AG TierGesG Nds.). Einen umfassenden Ausgleich
bietet die Entschddigung aus der Tierseuchenkasse jedoch nicht.** Die
Entschddigung umfasst lediglich solche Schiden, die auf einem konkreten
Seuchenausbruch beruhen und zum Tod des Tieres fithren, sei es durch be-
hordliche Anordnung oder als Folge der Erkrankung (vgl. § 15 TierGesG),
und ist auf den gemeinen Tierwert begrenzt (§16 Abs.1 S.1 TierGesG).
Mittelbare oder Folgeschdden werden von der Tierseuchenkassenentsché-
digung nicht abgedeckt (z. B. Ertragseinbufien, die dadurch entstehen, dass
Produkte aufgrund einer Sperrzone nicht abgesetzt werden diirfen*). Die
als mitgliedstaatliche Beihilfe zu bewertenden Entschddigungszahlungen
sind gem. Art. 26 Agrar-Freistellungs-VO im Sinne von Art. 107 Abs. 3 lit. ¢)
AEUYV als mit dem Binnenmarkt vereinbar zu bewerten.

bb) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Der generelle Bezugspunkt der Tierseuchenkassen ist der systemische Ri-
sikofaktor ,Krankheiten und Schédlingsbefall”. Die im vorangegangenen
Abschnitt beschriebenen Mafinahmen zur Vorbeugung und Bekdmpfung
einer Tierseuche klassifizieren sich im Rahmen der Entschadigungszahlun-
gen als Ursache fiir die begleitende finanzwirksame Mafinahme. Insoweit
sind die genannten Mafinahmen zugleich dem systemischen Risikofaktor
»rechtliche Rahmenbedingungen® zuzuordnen. Durch die Entschadigungs-
zahlungen konnen, wie auch bei den anderen ex-post-bezogenen finanz-
wirksamen MafSnahmen, der Ausfall der tierischen Produktionsmittel und
damit einhergehende Einkommenseinbuflen ausgeglichen und Liquiditat
gesichert werden. Allerdings mit dem Unterschied, dass im Rahmen der
Tierseuchen der Prozess institutionalisiert ist.

413 Vgl. § 54 Abs.1 PfISchG und § 6 PflGesG, die eine dhnliche Regelung fiir Pflanzen
enthalt. Allerdings ist diese Entschadigungszahlung nicht wie bei den Tierseuchen-
kassen institutionalisiert.

414 Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft,
November 2011, S. 23.

415 Ebd.
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§ 4: Bestandsanalyse und Systematisierung
d) Landwirtschaftliche Rentenbank

aa) Allgemeiner Rechtsrahmen, Regelungsinhalt und das ,Offentliche“ der
Mafinahme

Die Geschichte der Landwirtschaftlichen Rentenbank beginnt funktional
bereits vor ihrer eigentlichen Griindung. Ausgangspunkt des Konzepts der
Hilfe zur Selbsthilfe*!® durch die Schaffung eines spezifischen Agrarkredit-
institutes bildet die Errichtung der Deutschen Rentenbank-Kreditanstalt
durch Reichsgesetz*” im Jahr 1925.48 Aufgrund der politischen Lage und
der Einteilung Deutschlands in vier Besatzungszonen kam es nach dem
zweiten Weltkrieg allerdings nicht in Frage, die Funktionsfdhigkeit der auf
dem gesamten Bundesgebiet titigen Deutschen Rentenbank-Kreditanstalt
durch Kapitalausstattung wieder herzustellen, um die Liquiditat des land-
wirtschaftlichen Sektors zu sichern.*’® Dennoch war es politischer Wille
einer ,nach der Wahrungsreform zu erwartende[n,] [der in den zwanziger
Jahren gleichenden,] neue[n] Verschuldung der Landwirtschaft durch die
Errichtung eines Kreditinstitutes entgegen zu wirken,*2? sodass 1949 die
Landwirtschaftliche Rentenbank als Anstalt 6ffentlichen Rechts gegriindet
wurde. Das Grundkapital der Landwirtschaftlichen Rentenbank setzt sich
aus den sog. Rentenbankgrundschulden?! zusammen. Die bereits fiir die
Deutsche Rentenbank 1924 errichteten und unkiindbaren Grundschulden
und die zugehdrigen Zinsanspriiche wurden 1949 gem. der §§2 und 3

416 Als ,Selbsthilfeinstitut® bezeichnet von: Scholz, Kreditinstitute des Bundes, S.46;
Schneider, Inmergriiner Wandel, S 11.

417 Reichsgesetz iiber die Errichtung der Deutschen Rentenbank-Kreditanstalt v.
18.6.1925 (RGBI. I Nr. 33 S. 145).

418 Die Deutsche Rentenbank-Kreditanstalt war Tochter der 1923 gegriindeten Deut-
schen Rentenbank, welche die damalige Hyperinflation bekdmpfen sollte (Schnei-
der, Immergriiner Wandel, S.11). Die damit forcierte Entschuldung verschiedener
Sektoren gelang im Bereich der Landwirtschaft jedoch nicht im dafiir vorgesehenen
Zeitraum, sodass die Errichtung eines spezifischen Agrarkreditinstitutes ,eine Mas-
seninsolvenz der Landwirtschaft verhindern sollte (Schneider, in: Gothe (Hrsg.),
An der Seite der Bauern, S. 99)

419 Scholz, Kreditinstitute des Bundes, S. 43.

420 Scholz, Kreditinstitute des Bundes, S. 43.

421 ,Die Rentenbankgrundschuld ist eine offentlich-rechtliche Grundlast eigener Art.*
Diese Einordnung sui generis begriindet sich in der Ausgestaltung als unkiindbares
und allen anderen Lasten vorrangigem Grundpfandrecht, dessen Zinsen durch
offentlich-rechtlichen Verwaltungsakt dem sog. Verlangungsbescheid eingefordert
wurden (Scholz, Kreditinstitute des Bundes, S. 45).
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des Gesetzes iiber die Rentenbankgrundschuld vom 11.5.1949%?? auf die
Landwirtschaftliche Rentenbank iibertragen. Auf die Dauer von zehn Jah-
ren waren jahrlich Rentenbankgrundschuldzinsen in der Héhe von 0,15 %
des Einheitswertes des jeweiligen belasteten land-, forst- oder gértnerisch
wirtschaftlich genutzten Grundstiickes zu entrichten (§3 Nr.3 des Geset-
zes iiber die Rentenbankgrundschuld). Die Summe der erbrachten Renten-
bankgrundschuldzinsen betrug ca. 230 Millionen DM.*#2* Dieses Grundka-
pital ist heute gesetzlich in Euro in § 2 Abs.1 LR-G auf 135 Millionen Euro
festgesetzt.424

Der Rechtsrahmen der Landwirtschaftlichen Rentenbank wird durch
das LR-G gebildet. Sie verfolgt den staatlichen Auftrag als Férderbank die
Landwirtschaft und den ldndlichen Raum zu fordern (§3 Abs.1 LR-G).
Kernelement der Tatigkeit der Landwirtschaftlichen Rentenbank ist die
Vergabe von Forderkrediten an landwirtschaftliche Betriebe. Ein Forderkre-
dit beschreibt einen ,zweckgebundene[n] Kredit[ | des Staates oder eines
offentlich-rechtlichen Kreditinstitutes, [dessen] Bedingungen fiir den Kre-
ditnehmer giinstiger sind als Kredite, die der Kreditnehmer zu Marktkondi-
tionen erhalten kann, und d[er] iiber ein sog. Kreditprogramm einer Mehr-
zahl von Kreditnehmern angeboten [wird], die bestimmte Voraussetzun-
gen (Vergabekriterien) erfiillen miissen.“?> Die Landwirtschaftliche Ren-
tenbank ist als Refinanzierungsinstitut konzipiert.#2¢ Sie ermdglicht es den
Hausbanken der landwirtschaftlichen Betriebe, sich zu giinstigen Kondi-
tionen zu refinanzieren.*?” Diesen Refinanzierungsvorteil sollen die Haus-
banken an die landwirtschaftlichen Betriebe weitergeben. Entsprechende

422 WiGBL. S.79.

423 Léer, Korperschafts- und anstaltsinterne Rechts- und Zweckmaéfligkeitskontrolle,
S.225.

424 Anders als bei anderen Bundes- und Landesférderbanken ist die Landwirtschaftli-
che Rentenbank in ihrem Grundkapital autark (Lder, Korperschafts- und anstalts-
interne Rechts- und Zweckmifigkeitskontrolle, S.225; vgl. Twiehaus, Die offent-
lich-rechtlichen Kreditinstitute, S.29; Scholz, Kreditinstitute des Bundes, S. 44). Mit
anderen Worten erfolgt keine ,,Eigenkapitalzufuhr seitens des Anstaltstragers” (Lder,
Korperschafts- und anstaltsinterne Rechts- und Zweckmifligkeitskontrolle, S. 227).

425 Harries, Der Forderkredit zwischen privatem und offentlichem Recht, in: Had-
ding/Immenga/Mertens/Pleyer/Schneider (Hrsg.), FS Werner, 201 (201).

426 Scholz, Kreditinstitute des Bundes, S. 49.

427 Insoweit ist es ihr auch moglich regional unterschiedliche Finanzstarken der Kredit-
institute auszugleichen, Landwirtschaftliche Rentenbank, Aufbau und Entwicklung,
S.2.

142

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

§ 4: Bestandsanalyse und Systematisierung

Allgemeine Kreditbedingungen??8 stellen dies durch mit der Kreditzusage
erteilten Sollzinsdtzen*? sicher. Durch die vergiinstigten Programmkredite
konnen landwirtschaftliche Betriebe insbesondere in ihr betriebliches Risi-
komanagement investieren. Neben den vergiinstigten Programmbkrediten
vergibt die Landwirtschaftliche Rentenbank auch Liquiditatssicherungsdar-
lehen, die die Deckung notwendiger Betriebsausgaben sowie Darlehenstil-
gung zum Gegenstand haben.*3

Das ,Offentliche® an der institutionellen Risikovorsorgemafinahme be-
griindet sich in der Rechtsform als bundesunmittelbare Anstalt des offentli-
chen Rechts (§1 Abs.1 LR-G). Mit der Rechtsform gehen Anstaltslast und
Haftungsgarantie des Bundes (§la LR-G) einher. Beide Institute sind als
staatliche Beihilfe im Sinne des europdischen Beihilfenrechts zu bewerten,
sodass auch diese institutionelle MafSnahme finanzwirksame Ziige in sich
tragt. Die Anstaltslast erlegt dem Anstaltstrager (hier dem Bund*¥) die
Pflicht auf, fiir die Funktionsfahigkeit der Anstalt und mithin fiir die ord-
nungsgemifle Aufgabenerfiillung zu sorgen und insbesondere finanzielle
Schieflagen zu beseitigen.**? Die in §la LR-G normierte Haftungsgaran-

428 Allgemeine Kreditbedingungen Endkreditnehmer (AKB-EKN) der Landwirtschaft-
lichen Rentenbank v. 1.7.2021 Vertragsverhaltnis Hausbank — Endkreditnehmer, ab-
rufbar unter: https://www.rentenbank.de/export/sites/rentenbank/dokumente/All
gemeine-Kreditbedingungen-EKN-075_07.21.pdf (zuletzt abgerufen am 22.1.2022);
Allgemeine Kreditbedingungen Kreditinstitute (AKB-KI) der Landwirtschaftlichen
Rentenbank v. 1.8.2018 Vertragsverhaltnis Hausbank — Kreditinstitute (nicht verdf-
fentlicht).

429 Allgemeine Kreditbedingungen Kreditinstitute (AKB-KI) der Landwirtschaftlichen
Rentenbank vom 1.8.2018 Vertragsverhiltnis Hausbank - Kreditinstitute, Nr. 5 (nicht
veroffentlicht).

430 Landwirtschaftliche Rentenbank, Programmbedingungen Liquiditatssicherung
(Nr. 246) v. 2.1.2023, abrufbar unter: https://www.rentenbank.de/export/sites/re
ntenbank/dokumente/Liquiditaetssicherung-Nr.-246.pdf (zuletzt abgerufen am
22.9.2023).

431 Anstaltstriger ist derjenige Hoheitstrager, deren Zweck und Aufgaben die Anstalt
erfiillt und welcher die Anstalt ins Leben gerufen hat (Miiller, in: Wolff/Bachof/
Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, § 86 Rn.17). Das Gesetz iiber die Land-
wirtschaftliche Rentenbank ist ein Bundesgesetz. Mithin hat der Hoheitstrager Bund
die Anstalt ins Leben gerufen. Zudem sind im LR-G die Geschiftsaufgaben (§ 3
LR-G) formuliert, sodass der Zweck und die Aufgaben dem Bund zuzuordnen sind.
Anstaltstrdger ist damit der Bund.

432 Europdische Kommission, Staatliche Beihilfe Nr. E 10/2000 - Deutschland, Anstalts-
last und Gewéhrtragerhaftung, v. 27.3.2002, C(2002) 1286, S. 4.; Miiller, in: Wolft/
Bachof/Stober/Kluth (Hrsg.), Verwaltungsrecht II, §86 Rn.19; Kemmler, Keine
Anstalt ohne Anstaltslast, DVBI. 2003, 100 (100); vgl. hinsichtlich der Bundesbank
BVerfG, Urt. v. 21.6.2016, Az. 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR
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tie*33 des Bundes fiir die Landwirtschaftliche Rentenbank iibertrigt dem
Bund die Haftung fiir die von der Bank aufgenommenen Darlehen und
begebenen Schuldverschreibungen. Durch diese beiden Einstandspflichten
des Bundes ist es der Landwirtschaftlichen Rentenbank mdglich, sich auf
dem Kapitalmarkt giinstig zu refinanzieren, da der Landwirtschaftlichen
Rentenbank de facto vom Bund eine unbegrenzte Bonitdt zugesichert
ist*34, die die relevanten Ratingagenturen veranlasst, ein Triple-A-Rating
zu erteilen.*?> Darlehensgeber:innen, fiir die eine sichere Anlage im Vor-
dergrund steht, refinanzieren die Landwirtschaftliche Rentenbank daher
zu glinstigen Konditionen.#3¢ Dieser Refinanzierungsvorteil wird tiber die
Zinsverbilligung der Kredite an die landwirtschaftlichen Betriebe weiterge-
geben.*¥ Bereits 1995 bedugte die Europdische Kommission das Konstrukt
der Anstaltslast in Deutschland kritisch.#3® 2000 wurden Anstaltslast und

2731/13, 2 BVE 13/13 (= BVerfGE 142, 123 (232 Rn. 217)); Stelkens, Zum Erfordernis
einer Staatshaftung gegeniiber juristischen Personen des offentlichen Rechts, DVBI.
2003, 22 (25); F. Kirchhof, Schuldiibergang und Haftung bei der Privatisierung der
Postunternehmen, NVwZ 1994, 1041 (1042).

433 S. zum Unterschied zur Gewihrtrigerhaftung Martinez/Poppe, LR-G-Kommentar,
§la Rn. 7ft.

434 Volmiiller, Offentlichrechtliche Kreditinstitute und EU-Beihilfenrecht, NJW 1998,
716 (719).

435 Vgl. Kemmler, Die Anstaltslast, S.126; v. Friesen, Umgestaltung des offentlichrechtli-
chen Bankensektors angesichts des Europdischen Beihilfenrechts, EuZW 1999, 581
(581). Ein Rating umschreibt gem. Art.3 Abs.1 lit.a) der VO (EG) Nr.1060/2009
(ABLL 302/1 v. 17.11.2009) Bonitdtsurteil in Bezug auf ein Unternehmen, einen
Schuldtitel oder eine finanzielle Verbindlichkeit, eine Schuldverschreibung, eine
Vorzugsaktie oder ein anderes Finanzinstrument oder den Emittenten derartiger
Schuldtitel, finanzieller Verbindlichkeiten, Schuldverschreibungen, Vorzugsaktien
oder anderer Finanzinstrumente, das anhand eines festgelegten und definierten
Einstufungsverfahrens fiir Ratingkategorien abgegeben wird.

436 Vgl. Koenig, Die Privilegien 6ffentlich-rechtlicher Einstandspflichten zugunsten der
Landesbanken vor den Schranken der EG-Beihilfenaufsicht, EWS 1998, 149 (149,
152); vgl. Kruse, Kommunale Sparkassen im Blickfeld des europiischen Beihilfe-
rechts, NVwZ 2000, 721 (722, 725).

437 Vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission iiber die Anwendung der Artikel 87
und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen
und Biirgschaften (ABL. C 155/10 v. 20.6.2008), S. C 155/12.

438 Rosenfeld, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Teil 9 Rn. 470; Seubert, Die Briisse-
ler ,Verstaindigung® zu Anstaltslast und Gewahrtragerhaftung, S.31; Quardt, Zur
Abschaffung von Anstaltslast und Gewiahrtragerhaftung, EuZW, 2002, 424 (425);
Bunte, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), BankR-HdB, § 142 Rn.24. Bestre-
bungen Deutschlands Bestandschutz fiir die Einstandspflicht bei 6ffentlich-rechtli-
chen Kreditinstituten auf Europdischer Ebene zu erreichen scheiterten (Seubert, Die
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Haftungsgarantie durch die Mitteilung der Européischen Kommission iiber
die Anwendung der Artikel 87 und 884 EG-Vertrag auf staatliche Beihil-
fen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften*4? zudem als
staatliche Beihilfe eingeordnet, sodass Anstaltslast und Haftungsgarantien
allgemein vor der Aufhebung standen.**! Fiir Forderinstitute wurde durch
die sog. Verstandigung 1142 vom 1.3.2002 ein Ausnahmetatbestand geschaf-
fen.*43 Im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstitute, die spezifische
staatliche Forderaufgaben erfiillen, diirfen die Rechtsinstitute Haftungsga-
rantie und Anstaltslast weiter bestehen.** Die privilegierten Forderinstitute

Briisseler ,Verstandigung®“ zu Anstaltslast und Gewahrtrégerhaftung, S. 32; Kemmler,
Die Anstaltslast, S.124).

439 Art. 88 Abs. 1 EG-Vertrag (heute wortgleich: Art. 108 Abs. 1 AEUV).

440

441

442

443
444

Mitteilung der Européischen Kommission tiber die Anwendung der Artikel 87
und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen
und Biirgschaften (ABL C 71/14 v. 11.3.2000).

Nahezu zeitgleich erhob im Jahr 1999 die Bankenvereinigung der Europdischen Uni-
on bei der Kommission Beschwerde gegen die in Deutschland verwandten Institute
der Gewihrtragerhaftung und Anstaltslast (Rosenfeld, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht,
Bd. 5, Teil 9 Rn. 472; Kemmler, Keine Anstalt ohne Anstaltslast, DVBIL. 2003, 100
(101). Gegenstand der Beschwerde war die Einstufung der Anstaltslast und Gewéhr-
tragerhaftung als Beihilfe, Quardt, Zur Abschaffung von Anstaltslast und Gewiahr-
tragerhaftung, EuZW, 424 (425)). Im Rahmen eines sodann eréffneten Verfahrens
erfolgte am 8.5.2001 als sog. zweckdienliche Mafinahme eine nicht offizielle Emp-
fehlung an die Bundesrepublik, die die Abschaffung bzw. eine europarechtskonfor-
me Umgestaltung der beiden in Rede stehenden Rechtsinstitute bis zum 31.3.2002
nahelegte (Rosenfeld, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Teil 9 Rn. 472). Nachfol-
gend wurden zwei Verstandigungen zwischen Kommission und Bundesregierung
geschlossen: Verstandigung I iiber Anstaltslast und Gewdhrtragerhaftung v. 17.7.2001
zwischen der Europdischen Kommission und der Bundesrepublik Deutschland,
wodurch die Gewiéhrtrigerhaftung abgeschafft (Nr.2.1) und die Anstaltslast in der
Weise modifiziert, dass sich die finanzielle Beziehung zwischen Anstaltstriager und
offentlich-rechtlichem Kreditinstitut nicht von einer normalen marktwirtschaftli-
chen Eigentiimerbeziehung unterscheiden darf, jegliche wirtschaftlicher Unterstiit-
zung durch den Anstaltstrager zugunsten des offentlich-rechtlichen Kreditinstituts
ausgeschlossen ist und keine Sonderregelungen fiir den Insolvenzfall des offent-
lich-rechtlichen Kreditinstitutes bestehen (Nr.2.2 a)-c)), und die Verstindigung II
iiber die Ausrichtung selbstindiger Forderinstitute in Deutschland vom 1.3.2002
zwischen EU-Kommissar Mario Monti und Staatssekretir im Bundesministerium
der Finanzen Caio Koch-Weser.

Verstandigung II iiber die Ausrichtung selbstandiger Forderinstitute in Deutschland
vom 1.3.2002 zwischen EU-Kommissar Mario Monti und Staatssekretdr im Bundes-
ministerium der Finanzen Caio Koch-Weser.

Rosenfeld, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Teil 9 Rn. 474.

Europdische Kommission, Staatliche Beihilfe Nr. E 10/2000 - Deutschland, Anstalts-
last und Gewdhrtragerhaftung, v. 27.3.2002, C(2002) 1286, S. 4.
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sind inhaltlich auf die in der Verstindigung II abschlieflend aufgefiihrten
Forderbereiche beschrankt.*4> Zu den ausgewidhlten Forderbereichen ge-
horen die Durchfithrung von offentlichen Férderaufgaben, Beteiligungen
an Projekten im Gemeinschaftsinteresse, die von der Europdischen Inves-
titionsbank oder dhnlichen unionalen Finanzierungsinstitutionen mitfinan-
ziert werden, Gewdhrung von Darlehen und anderen Finanzierungsformen
an Gebietskorperschaften und offentlich-rechtliche Zweckverbiande, Maf3-
nahmen rein sozialer Art und Exportfinanzierungen auflerhalb der Europa-
ischen Union.*4¢ Zwar sind Anstaltslast und Haftungsgarantie des Bundes
als mitgliedstaatliche Beihilfe zu klassifizieren, allerdings sind sie unter den
vereinbarten Voraussetzungen zuldssig. Dariiber hinaus entsprechen die
Programmkredite der Landwirtschaftlichen Rentenbank der Agrar-Freistel-
lungs-VO sowie der De-minimis-Agrar-VO.447 Anstaltslast und Haftungsga-
rantie des Bundes stellen damit eine mittelbar begleitende finanzwirksame
Mafinahme dar.

bb) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Geschiftsaufgabe der Landwirtschaftlichen Rentenbank ist die Forderung
der Landwirtschaft und des lindlichen Raums (§3 Abs.1 S.1 LR-G).
Wie bei der finanzwirksamen Mafinahme der Investitionsbeihilfen tragt
Forderung durch die Vergabe vergiinstigter Kredite in unterschiedlicher
Form zum privatwirtschaftlichen Risikomanagement bei und kann die
unterschiedlichsten systemischen Risikofaktoren steuern. Durch die Bereit-
stellung der Forderkredite fiir die Landwirtschaft und den ldndlichen Raum
wird den landwirtschaftlichen Betrieben die Durchfithrung eines kosten-
intensiven Vorhabens iiberhaupt ermdglicht oder werden zumindest die
Kosten fiir den Kredit gesenkt.#*® Dartiber hinaus kénnen die mit einem
Kredit der Landwirtschaftlichen Rentenbank erworbenen Betriebsmittel
selbst zur Verhinderung der Realisierung eines systemischen Risikofaktors
beitragen. Ebenso vielgestaltig kniipfen die Liquiditdtssicherungsdarlehen

445 Rosenfeld, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 5, Teil 9 Rn. 481f.; Europdische Kom-
mission, Staatliche Beihilfe Nr. E 10/2000 — Deutschland, Anstaltslast und Gewihr-
tragerhaftung, v. 27.3.2002, C(2002) 1286,S. 11.

446 Ebd.

447 Martinez/Poppe, LR-G-Kommentar, § 3 Rn. 13.

448 Vgl. Harries, Der Forderkredit zwischen privatem und offentlichem Recht, in: Had-
ding/Immenga/Mertens/Pleyer/Schneider (Hrsg.), FS Werner, 201 (202).
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an die unterschiedlichsten systemischen Risikofaktoren an und steuern sie
durch Liquiditétssicherung und Einkommensstabilisierung.

e) Marktinformationsberichterstattung

aa) Allgemeiner Rechtsrahmen, Regelungsinhalt und das ,Offentliche“ der
Mafinahme

Die GMO-VO sieht Marktinformationsberichterstattungen in den Art. 126,
151 und 222a bis 223 GMO-VO vor. Mit der delegierten Verordnung (EU)
Nr. 2017/1183*4 und der Durchfiithrungsverordnung (EU) Nr.2017/11854%0
wird ein entsprechendes Informationssystem normiert. Hierin sind umfas-
sende Mitteilungspflichten der Mitgliedstaaten an die Européische Kom-
mission iiber Preise, Produktion und Marktlage geregelt. Eine Ausweitung
auf die Preisweitergabe entlang der Lebensmittelversorgungskette erfuhr
die Marktinformationsberichterstattung 2019 durch die Anderung durch
die Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.2019/1746%\. Die ubermittelten
Daten werden monatlich zusammengetragen und sind auf der Website der
Europaischen Kommission abrufbar. Mit der Normierung der Marktbeob-
achtungsstelle der Européischen Kommission (Art. 222a GMO-VO) wurde
ein weiterer Schritt unternommen, die Markttransparenz zu verbessern.*>?
Insbesondere wurde mit Art. 222b GMO-VO eine ,, Alarmfunktion® fiir dro-
hende Marktstorungen eingefiihrt.*>* Der offentliche Charakter der Markt-
informationsberichterstattung ist in den Mitteilungspflichten zu erblicken.

449 Delegierte VO (EU) Nr.2017/1183 der Kommission v. 20.4.2017 zur Ergédnzung der
VO (EU) Nr.1307/2013 und (EU) Nr.1308/2013 des Europdischen Parlaments und
des Rates in Bezug auf die Ubermittlung von Informationen und Dokumenten an
die Kommission (ABL L 171/100 v. 4.7.2017).

450 DurchfithrungsVO (EU) 2017/1185 der Kommission v. 20.4.2017 mit Durchfiih-
rungsbestimmungen zu den VO (EU) Nr.1307/2013 und (EU) Nr.1308/2013 des
Europaischen Parlaments und des Rates in Bezug auf die Ubermittlung von Infor-
mationen und Dokumenten an die Kommission und zur Anderung und Aufhebung
mehrerer VO der Kommission (ABI. L 171/113 v. 4.7.2017).

451 DurchfithrungsVO (EU) Nr.2019/1746 der Kommission v. 1.10.2019 zur Anderung
der DurchfithrungsVO (EU) Nr.2017/1185 mit Durchfithrungsbestimmungen zu
den VO (EU) Nr.1307/2013 und (EU) Nr.1308/2013 des Europdischen Parlaments
und des Rates in Bezug auf die Ubermittlung von Informationen und Dokumenten
an die Kommission (ABI. L 268/6 v. 22.10.2019).

452 Erwigungsgrund 65 der VO (EU) Nr. 2021/2117.

453 Vgl. Mogele, Bericht aus Briissel: Einigung auf Reform der GAP, RdL 2021, 429 (431).
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bb) Bezugspunkt zum systemischen Risikofaktor und Art der
Risikosteuerung

Tatbestandlich zielen die genannten GMO-VO-Regelungen auf die Verof-
fentlichung von Marktinformationen (Art.126 GMO-VO) und Gewéhr-
leistung von Markttransparenz ab (Teil V Kapitel ITa GMO-VO). Das
Ziel der Schaffung von Markttransparenz wird dariiber hinaus insbeson-
dere in den Erwagungsgriinden der Durchfithrungsverordnung (EU)
Nr. 2019/1746 deutlich. Die Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.2019/1746
bildet das ,dritte Element [...], mit dem mehr Fairness in der Lebensmittel-
versorgungskette erreicht werden soll“#>* Insoweit erreicht die Marktinfor-
mationsberichterstattung durch Markttransparenz eine Verbesserung der
Marktposition der landwirtschaftlichen Betriebe und steuert so den syste-
mischen Risikofaktor ,,Marktgeschehen®

3. Zusammenfassung der Risikovorsorgeelemente der institutionellen
Mafinahmen

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass Rechtsmaterie und Rege-
lungsinhalt der institutionellen Mafinahmen sehr vielgestaltig sein kénnen.
Ebenso vielgestaltig sind die herausgearbeiteten Elemente der Risikovorsor-
ge. Im Rahmen der institutionellen Mafinahmen liegt der Fokus auf der
Liquiditdtssicherung und Einkommensstabilisierung.*>> Vereinzelt haben
die institutionellen Mafinahmen die Unterstiitzung privatwirtschaftlichen
Risikomanagements (Landwirtschaftliche Rentenbank) und die Verbesse-
rung der Marktposition der landwirtschaftlichen Betriebe (Marktinformati-
onsberichterstattung) zum Gegenstand. Die Tierseuchenbekdmpfungs- und
Pflanzenschutz- und Pflanzengesundheitsmafinahmen zielen auf die Ver-
hinderung der Realisierung des systemischen Risikofaktors ,Krankheiten
und Schédlingsbefall” ab.

454 Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 11.9.2019: Fairness in der Lebensmittel-
versorgungskette: Kommission begriifit Unterstiitzung der Mitgliedstaaten fiir mehr
Preistransparenz. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_19_5
550 (zuletzt abgerufen am 22.1.2022).

455 Drei von finf Mafinahmen: Entschddigungszahlungen der Tierseuchenkassen,
Fonds auf Gegenseitigkeit, Landwirtschaftliche Rentenbank.
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C. Systematisierte Grundstruktur der 6ffentlichen Risikovorsorge im
einfachgesetzlichen Agrarrecht

Als Ergebnis der Untersuchung der offentlichen Risikovorsorgemafinah-
men im einfachgesetzlichen Agrarrecht sind drei wesentliche Erkenntnisse
in Bezug auf die systematisierte Grundstruktur der 6ffentlichen Risikovor-
sorge festzuhalten:

Erstens: Die offentlichen Risikovorsorgemafinahmen im einfachgesetzli-
chen Agrarrecht konnen entsprechend des inhaltlichen Wirkmechanismus
der Regelung unterschieden werden in finanzwirksame, agrarmarktorgani-
satorische und institutionelle Mafinahmen (vgl. hierzu Abbildung 1). Die
finanzwirksamen Mafinahmen sind als Beihilfen zu Kklassifizieren, sodass
der allgemeine Rechtsrahmen der finanzwirksamen Mafinahmen durch das
Agrarbeihilfenrecht determiniert wird. Die relevanten Beihilfen der 6ffent-
lichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft lassen sich wiederum untertei-
len in ex-ante-bezogene, ex-post-bezogene und steuerliche finanzwirksame
Mafinahmen. Zu den agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen zédhlen al-
le Regelungen, die sich der Agrarmarktorganisation im Sinne des Art. 40
Abs.1 AEUV widmen. Hierbei kann konkreter zwischen regulierenden, das
Agrarkartellrecht betreffenden und marktstiitzenden agrarmarktorganisato-
rischen Mafinahmen unterschieden werden. Die Kategorie der institutio-
nellen Mafinahmen beschreibt die Errichtung 6ffentlicher risikosteuernder
Institutionen, wobei der Begriff , Institution” sehr weit zu verstehen ist.

Zweitens: Bei der Untersuchung der einfachgesetzlichen 6ffentlichen Ri-
sikovorsorgemafinahmen hinsichtlich ihres Bezugspunkts zu den systemi-
schen Risikofaktoren und ihrer Art der Risikosteuerung konnten fiinf we-
sentliche sog. Risikovorsorgeelemente innerhalb der verschiedenen Maf3-
nahmen identifiziert werden: erstens die unmittelbare Verhinderung der
Realisierung des systemischen Risikofaktors, zweitens die Unterstiitzung
des privatwirtschaftlichen Risikomanagements, drittens die Verbesserung
der Marktposition der landwirtschaftlichen Betriebe, viertens die Marktsta-
bilisierung und fiinftens die Einkommensstabilisierung und Liquiditétssi-
cherung.

Drittens: Mit Blick auf die Zuordnung der systemischen Risikofaktoren
und der Risikovorsorgeelemente zu den einzelnen einfachgesetzlichen Ri-
sikovorsorgemafinahmen im Agrarrecht zeigt sich folgendes Bild (vgl. Ab-
bildung 2): Das Risikovorsorgeelement der unmittelbaren Verhinderung
der Realisierung des systemischen Risikofaktors konnte im Rahmen der
Investitionsbeihilfen, den Tierseuchenbekdmpfungs- und Pflanzenschutz-
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und Pflanzengesundheitsmafinahmen sowie im Rahmen der Férderkredite
der Landwirtschaftlichen Rentenbank identifiziert werden. Das Risikovor-
sorgeelement der Unterstiitzung des privatwirtschaftlichen Risikomanage-
ments konnte im Rahmen der Prdmiensubventionen, der Investitionsbei-
hilfen, Fonds auf Gegenseitigkeit, der Steuervergiinstigung von Ernteversi-
cherungen sowie im Rahmen der Forderkredite der Landwirtschaftlichen
Rentenbank ausfindig gemacht werden. Durch das Risikovorsorgeelement
der Verbesserung der Marktposition der landwirtschaftlichen Betriebe wer-
den faire Wettbewerbsbedingungen geschaffen. Dieses Risikovorsorgeele-
ment zielt insbesondere auf die Begleitung der Landwirtschaft in die markt-
wirtschaftlichen Strukturen ab. Die Verbesserung der Marktposition wird
durch die agrarkartellrechtlichen Freistellungen von Agrarorganisationen
und zugehorige Beihilfen, die Bekdmpfung unlauterer Handelspraktiken,
die Regulierung von Vertragsbeziehungen und die Marktinformationsbe-
richterstattung forciert. Das Risikovorsorgeelement der Marktstabilisierung
zeigte sich in der Beihilfe zur privaten Lagerhaltung, der 6ffentlichen Inter-
vention und den auflergewohnlichen Mafinahmen des Sicherheitsnetzes
der GMO-VO. Das Risikovorsorgeelement der Einkommensstabilisierung
und Liquiditatssicherung setzt nach der Realisierung des systemischen Ri-
sikofaktors an. Das Risikovorsorgeelement der Einkommensstabilisierung
und Liquiditatssicherung konnte bei den ex-post-bezogenen finanzwirksa-
men Mafinahmen, den Steuervergiinstigungen des GrStG und der Katastro-
phenerlasse, der steuerlichen Tarifglittung, den Fonds auf Gegenseitigkeit,
den Entschddigungszahlungen der Tierseuchenkassen und den Liquiditits-
sicherungsdarlehen der Landwirtschaftlichen Rentenbank identifiziert wer-
den.

Die zahlenmiflige Verteilung, die letztlich bei der beispielhaften Auswahl
ohne Anspruch auf Vollstindigkeit lediglich als Indiz gewertet werden darf,
zeigt ein Ubergewicht (12) der éffentlichen Risikovorsorgemafinahmen zur
Begegnung des systemischen Risikofaktors ,Marktgeschehen®. Dies ldsst
sich unter anderem damit begriinden, dass alle weiteren systemischen
Risikofaktoren mittelbar Marktstérungen zur Folge haben kénnen. Am
zweithdufigsten kniipfen die Mafinahmen der &ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft an den systemischen Risikofaktor ,Wetter und Wit-
terung” (7) und ,Krankheiten und Schédlingsbefall“ (6). Weniger oft (3)
beziehen sich die MafSnahmen auf den systemischen Risikofaktor der recht-
lichen Rahmenbedingungen. Hinsichtlich der Risikovorsorgeelemente ist
die Einkommensstabilisierung und Liquiditatssicherung am haufigsten (7)
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vertreten. Es folgen die Verbesserung der Marktposition der landwirtschaft-
lichen Betriebe (5) sowie deren Unterstiitzung im privatwirtschaftlichen
Risikomanagement (4). Schlusslichter bilden die Marktstabilisierung und
die Verhinderung der Realisierung des systemischen Risikofaktors (jeweils
3). Die Schlusslichter lassen sich im Falle der Marktstabilisierung mit ihrer
erhohten Eingriffsintensitdt*>® und im Falle der Verhinderung der Reali-
sierung mit der teilweisen tatsdchlichen Unmdoglichkeit der Verhinderung
begriinden.

Abschlieflend ist festzustellen, dass die vorstehende Bestandsanalyse und
Systematisierung offentlicher Risikovorsorgemafinahmen im einfachgesetz-
lichen Agrarrecht zeigt, dass die offentliche Risikovorsorge ein typischer,
regelmiflig vorzufindender, systematisierbarer und mithin prinzipieller Ge-
genstand des einfachgesetzlichen Agrarrechts ist.

456 Vgl. hierzu Teil IV § 9 B. III. 1. b) sowie Teil IV§ 9 E. I.
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§ 5: Ergebnis der Untersuchung der dffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft aus aufSerrechtlicher und einfachgesetzlicher Perspektive
- zugleich aufSerrechtliche und einfachgesetzliche Grundlagen des
Grundprinzips

Die vorstehende Untersuchung zeigt, dass zum einen in auferrechtlicher
Hinsicht die Landwirtschaft systemischen Risikofaktoren ausgesetzt ist.
Die in § 3 aufgezeigten Charakteristika der landwirtschaftlichen Produkti-
on und des Agrarmarktes begriinden oder verstirken die identifizierten
systemischen Risikofaktoren ,Wetter und Witterung®, ,Krankheiten und
Schédlingsbefall; ,Marktgeschehen® und , rechtliche Rahmenbedingungen®
Die Agrarmarktliberalisierung und der Klimawandel wirken hierbei poten-
zierend auf die systemischen Risikofaktoren. Zum anderen zeigt sich in
der in § 4 vorgenommenen Bestandsanalyse und Systematisierung, dass die
offentliche Risikovorsorge ein typischer, regelmiflig vorzufindender, syste-
matisierbarer und mithin prinzipieller Gegenstand des einfachgesetzlichen
Agrarrechts ist. Die offentlichen Risikovorsorgemafinahmen lassen sich
entsprechend ihres inhaltlichen Wirkmechanismus unterteilen in finanz-
wirksame, agrarmarktorganisatorische und institutionelle Mafinahmen.
Daneben konnten unterschiedliche Arten der Risikosteuerung (Risikovor-
sorgeelemente) ausfindig gemacht werden. Hierzu zéhlen die unmittelbare
Verhinderung der Realisierung des systemischen Risikofaktors, die Unter-
stiitzung des privatwirtschaftlichen Risikomanagements, die Verbesserung
der Marktposition der landwirtschaftlichen Betriebe, die Marktstabilisie-
rung sowie die Einkommensstabilisierung und Liquiditatssicherung.

Insgesamt leitet sich aus der Untersuchung der &ffentlichen Risikovor-
sorge in der Landwirtschaft aus auflerrechtlicher und einfachgesetzlicher
Perspektive bereits in Teilen das Grundprinzip der offentlichen Risikovor-
sorge im Agrarrecht ab.4*’

457 Vertiefend hierzu Teil V § 12.
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offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft

Nachdem im zweiten Teil die auflerrechtlichen und einfachgesetzlichen
Grundlagen fiir das Grundprinzip der 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft herausgearbeitet werden konnten, widmet sich dieser dritte
Teil den verfassungs- und unionsrechtlichen Grundlagen des Grundprin-
zips. Hierzu werden ein verfassungsrechtlicher (§ 6) und ein unionsrechtli-
cher (§7) Auftrag zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
hergeleitet. In diesem Kontext ist das Verfassungsrecht zum einen als
mitgliedstaatliche Ebene Deutschlands und zum anderen als auf dieser
Ebene den Gesetzgeber bindende Rechtsnorm zu verstehen. Wie bereits
in der Darstellung des kompetenzrechtlichen Rahmens*>® der 6ffentlichen
Risikovorsorge erldutert, ist aufgrund des durch das Prinzip der begrenz-
ten Einzelermachtigung (Art.5 Abs.1, 2 EUV) bestimmten Regel-Ausnah-
me-Verhiltnisses die mitgliedstaatliche Verfassungsebene Ausgangspunkt
gesetzgeberischer Bindungen.*® Aufgrund der erfolgten Kompetenziiber-
tragung auf die Europdische Union (vgl. Art.4 Abs.2 d) AEUV) sowie
ihrer umfénglichen - in der Realitét das Agrarrecht dominierenden — Kom-
petenzausiibung sind auflerdem die unionsrechtlichen Auftrédge von Bedeu-
tung. Auf Unionsebene entfaltet fiir den Unionsgesetzgeber ausschliefllich
das Primérrecht bindenden Charakter,*6° sodass auch nur dieses hinsicht-
lich eines Auftrags zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
untersucht wird. Wird im weiteren Verlauf der Bearbeitung vom unions-
rechtlichen Auftrag gesprochen, ist hierunter ein primirrechtlicher Auftrag
zu verstehen. Aufgrund der Sperzifitit und im Hinblick auf das Prinzip
der begrenzten Einzelerméchtigung (Art.5 Abs.1, 2 EUV) ist der unions-
rechtliche Auftrag in §7 gesondert zu untersuchen. In beiden Fillen ist
die offentliche Risikovorsorge maf3geblich in dem unerldsslichen Beitrag

458 Teil 1§2 B.

459 Vgl. zur legislativen Verantwortung der EU fiir gewisse Aufgaben nach Kompetenz-
ubertragung Schmidt, Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 92 Rn. 44
(dort im Zusammenhang mit der staatlichen Verantwortung fiir die Wirtschaft).

460 Vgl. Art. 12 Abs. 2 EUV. Ausfiihrlich zur Normhierarchie Nettesheim, Normenhierar-
chien im EU-Recht, EuR 2006, 737 (737 ft.).
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der Landwirtschaft fiir die Ernahrungssicherstellung*®! begriindet. Dane-
ben sind auf verfassungsrechtlicher Ebene ihr Beitrag zur Gestaltung und
Erhaltung der Kulturlandschaft von Bedeutung sowie auf unionsrechtlicher
Ebene die Ziele der Markt- und Einkommensstabilisierung.

§ 6: Verfassungsrechtlicher Auftrag zur dffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft

Die verfassungsrechtliche Grundlage des Grundprinzips der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist in einem verfassungsrechtlichen
Auftrag zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft zu erblicken.
Ausdriicklich findet sich ein solcher Auftrag nicht im Verfassungsrecht.
Fiir die Herleitung des Auftrags ist zunédchst das Vorsorgeprinzip naher
auszugestalten. Ein Blick auf den allgemeinen Sprachgebrauch und die
Bedeutung des Wortes ,Vorsorge® offenbart, dass der Begriff ein haufiger,
in verschiedensten Bereichen verwendeter ist.#0> Zumeist wird die Vorsorge
verstanden als die ,Schaffung eines Vorrats fiir die Zukunft durch Verzicht
in der Gegenwart“4%3 Sie umfasst insbesondere vorausschauendes Handeln,
das sich als praventive SchutzmafSnahme oder als schonender Umgang mit
Giitern darstellen kann.*¢* Alltdglich begegnet uns vorsorgendes Handeln
als Selbstverstdndlichkeit.#> Dartiber hinaus werden Redewendungen wie
better safe, than sorry“ (,Vorsicht ist besser als Nachsicht.“4%¢) mit Vorsor-
ge in Verbindung gebracht.*” Sprachlich bezieht sich die Vor-Sorge auf
Mafinahmen, die zeitlich vor der eigentlichen Sorge gelegen und auf die
Vermeidung der Entstehung von Sorge gerichtet sind.*® Im juristischen

461 S. zum Begriff ausfiihrlich Teil IIT § 6 B. I 3. ¢) bb) (1) (b) (aa). Die Ernéhrungssi-
cherstellung umschreibt die Gewdhrleistung einer ausreichenden Versorgung mit
Nahrungsmitteln und ist an die Terminologie des materiell-verfassungsrechtlichen
Sicherstellungsauftrags angelehnt. Zum letzteren vgl. Teil III § 6 B. I 3. b) aa).

462 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (162).

463 Ebd.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 176.

464 Statt vieler Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 277.

465 Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 319; Sunstein, Gesetze der Angst, S. 25.

466 Sunstein, Gesetze der Angst, S. 25.

467 Marti, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, S. 21.

468 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (162 f.).
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Kontext kann die Sorge mit Gefahr gleichgesetzt werden,*® sodass im Falle
der offentlichen ,,Vor Sorge Mafinahmen® MafSnahmen gemeint sind, in
denen die offentliche Hand vor dem Entstehen einer Gefahr titig wird.
Worte mit dhnlichem, aber nicht zwingend gleichzusetzendem Inhalt sind
~Vorbeugung® und ,,Priavention“*? Hiervon zu unterscheiden ist der recht-
liche Vorsorgebegriff, der ein Rechtsprinzip umschreibt.#”! Im rechtlichen
Kontext regelt das Vorsorgeprinzip Zeitpunkt sowie Art und Weise éffentli-
chen Handelns in Situationen der Ungewissheit.#”? Seinen Ursprung findet
das Vorsorgeprinzip in seiner umweltrechtlichen Auspriagung.*’?> Dennoch
konnen allgemeine umweltunabhéngige Voraussetzungen fiir die Aktivie-
rung eines allgemeinen Vorsorgeprinzips extrahiert werden. Im Sachkon-
text des Umweltrechts ist das Vorsorgeprinzip in der Rechtswissenschaft
umfassend aufgearbeitet.#* Insoweit dient es im Folgenden in einem ersten
Schritt als konzeptionelles Muster, anhand dessen das rechtsdogmatische
Grundgeriist eines allgemeinen Vorsorgeprinzips erarbeitet wird (A.). In
einem zweiten Schritt wird die Aktivierung des Vorsorgeprinzips im Be-
reich der Landwirtschaft untersucht (B.), wobei es mafigeblich auf die Erar-
beitung eines verfassungsrechtlichen Schutzauftrags fiir die Landwirtschaft
in Form der Gewihrleistung leistungsfihiger Betriebe ankommt (B. L.).
Letztlich entsteht zusammengefasst der verfassungsrechtliche Auftrag zur
offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft (C.).

469 Ebd.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 176.

470 Marques, Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.134, Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 320;
vgl. Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit,
Vielfalt, Solidaritét, 47 (49) zu Art. 130r Abs. 2 EWG (heute Art. 191 Abs. 2 AUEV).

471 Marques, Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.134; Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 320.

472 Vgl. statt vieler Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staats-
aufgaben, 523 (538).

473 Vgl. nur Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 1, 13.

474 Siehe z. B. nur: Marti, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht; Rengeling, Die immis-
sionsschutzrechtliche Vorsorge; ders., Bedeutung und Anwendbarkeit des Vorsorge-
prinzips im europdischen Umweltrecht, DVBL 2000, 1473 (1473ff.); F. Petersen,
Schutz und Vorsorge; Giinther, Umweltvorsorge und Umwelthaftung; Sellner, Zum
Vorsorgegrundsatz im Bundesimmissionsschutzrecht, NJW 1980, 1255 (1255 ff.);
Feldhaus, Der Vorsorgegrundsatz im Bundesimmissionsschutzrecht, DVBI. 1980, 133
(133 ff.); Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprin-
zips, in: Kley (Hrsg.) FS Ritter, 807 (807 ff.).
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A. Das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip im deutschen Recht als
konzeptionelles Muster einer allgemeinen Vorsorgedogmatik

Der verfassungsrechtliche Auftrag zur offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft stlitzt sich mafigeblich auf die Aktivierung des Vorsorge-
prinzips im Bereich der Landwirtschaft (B.). Hierzu miissen allerdings
zunidchst die allgemeinen (umweltunabhingigen) Voraussetzungen des Vor-
sorgeprinzips herausgearbeitet werden. Fiir die Identifizierung dieser allge-
meinen Voraussetzungen dient das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip als
konzeptionelles Muster. Nach der der Begriindung der Wahl des Referenz-
gebietes sowie dessen Begrenzung (I.) ist zundchst das umweltrechtliche
Vorsorgeprinzip ndher zu konkretisieren (II.), um daraus die allgemeinen
Voraussetzungen des Vorsorgeprinzips abzuleiten (IIL.). Diese werden so-
dann im nichsten Abschnitt (B.) subsumiert.

I. Wahl und Begrenzung des Referenzgebietes Umweltrecht

Wie bereits dargelegt, besitzt das Vorsorgeprinzip einen umweltrechtlichen
Ursprung, weshalb die Wahl des Referenzgebietes auf das Umweltrecht
fallt. Die Wahl begriindet sich zum einen historisch (1.) und zum anderen
normativ (2.). Dartiber hinaus ist fiir die vorliegende Untersuchung das
Vorsorgeprinzip nur in seiner Dimension der Risikovorsorge relevant, so-
dass es einer Begrenzung des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips bedarf

(3.).

1. Historische Begriindung der Wahl

Ideengeschichtlich und dem allgemeinen Sprachgebrauch entsprechend
im Sinne der Sicherstellung der Versorgung mit den jeweiligen Giitern
entspringen der Begriff und das Konzept der Vorsorge dem Begriff und
dem Konzept der Daseinsvorsorge.#”> Denn die Versorgungssicherstellung

475 Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.116; vgl. Wahl/Appel, Pravention
und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl
(Hrsg.), Privention und Vorsorge, 1 (20 f.); Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe,
in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (537).
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erfordert eine ,planvolle Gestaltung® der Giiterverteilung.#’¢ Allerdings
ist das originare Konzept der Daseinsvorsorge vielmehr gegenwarts- statt
zukunftsbezogen ,im Sinne einer 6ffentlichen Verantwortung fiir die mate-
riellen Lebensbedingungen® der Biirger:innen.*”” Daneben sind die sich
ebenfalls aus der Daseinsvorsorge ergebenden zukunftsbezogenen Begriffe
und Konzepte der (industrie-) staatlichen Wachstumsvorsorge?’8 und der
6konomischen Systemvorsorge in einen ideengeschichtlichen Zusammen-
hang mit dem Vorsorgeprinzip zu stellen*”®. Seinen politischen und rechtli-
chen Ursprung findet das Vorsorgeprinzip jedoch im Bereich des deutschen
Umweltrechts in den 1960er Jahren.*8% In den Jahren 1970 und 1971 fand es
zwar nicht ausdriicklich, aber durch den Begriff der ,Umweltplanung® als
politische Leitlinie Beriicksichtigung im Umweltprogramm der Bundesre-
gierung?81.482 1974 folgte eine ausdriickliche einfachgesetzliche Erwahnung
im BImSchG*83.484 Die Bezeichnung der Vorsorge wurde sodann ebenfalls
ausdriicklich im Umweltbericht von 197648 verwandt.48¢ Vorsorgende Um-

476 Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523
(537).

477 Ebd.

478 Vgl. hierzu: Ipsen, Aussprache und Schlufiworte zum 2. Beratungsgegenstand: Ge-
setzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24 (1966), 221 (222); Preufs, Risikovorsorge als
Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (537).

479 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (20f.); Preufs, Risikovorsorge
als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (537). Vgl. Hofmann,
Die Aufgaben des modernen Staates und der Umweltschutz, in: Kloepfer (Hrsg.),
Umweltstaat, 1 (18 ff.) ,Von der individuellen Daseins- zur globalen wirtschaftlichen
Systemvorsorge.

480 Vgl. Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S.1, 13; Marti, Das Vorsorgeprinzip
im Umweltrecht, S.23; vgl. Koechlin, Das Vorsorgeprinzip im Umweltschutzgesetz,
S.13ff.

481 Umweltprogramm der Bundesregierung v. 14.10.1971, BT-Drs. 6/2710, passim.

482 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.177f. Fn.116; Rehbinder, Prinzipien des
Umweltrechts in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, in: Franf8en/
Redeker/Schlichter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 269 (269); Di Fabio, Voraussetzung
und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.), FS Ritter,
807 (811).

483 §5 Nr.2 des Gesetzes zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch
Luftverunreinigungen, Gerausche, Erschiitterungen und dhnliche Vorgénge (Bun-
desimmissionsschutzgesetz - BimSchG) v. 15.3.1974 (BGBI. I S. 721).

484 Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in:
Kley (Hrsg.), ES Ritter, 807 (811); Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 18.

485 Umweltbericht der Bundesregierung 1976 v. 14.7.1976, BT-Drs. 7/5684, S. 8.

486 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 178.
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weltpolitik“ verlange den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlage.*¥” In
diesen Anfangen ist das Konzept der Vorsorge ausschliefllich als Ressour-
cenvorsorge zu begreifen. Erst 1986 wird die Vorsorge auch als Risikovor-
sorge in den Leitlinien ,Umweltvorsorge® der Bundesregierung beschrie-
ben (zu der Unterscheidung von Risiko- und Ressourcenvorsorge sogleich
(3.)).488 In den 1990ern wurde das Vorsorgeprinzip im Volkerrecht*$® auf-
gegriffen und mit dem Maastrichter Vertrag 1992 ausdriicklich*® in das
unionale Primidrrecht aufgenommen.*' Mit Blick auf die gesellschaftliche
Entwicklung im Kontext der Entstehung des Vorsorgeprinzips lasst sich
feststellen, dass insbesondere die ,,Risiken der industriellen Zivilisation“492
zur Entstehung beigetragen haben.*** Insoweit liegen damit historisch ge-
wachsene Griinde vor, weshalb das Umweltrecht Referenzgebiet fiir die
Erarbeitung der Voraussetzungen des allgemeinen Vorsorgeprinzips ist.

2. Normative Begriindung der Wahl

In keinem anderen Rechtsbereich ist das Vorsorgeprinzip so rechtssatzfor-
mig ausgepragt wie im Umweltrecht. Ausdriicklich normiert ist das um-

487 Umweltbericht der Bundesregierung 1976 v. 14.7.1976, BT-Drs. 7/5684, S. 8.

488 Leitlinien der Bundesregierung zur Umweltvorsorge durch Vermeidung und stu-
fenweise Verminderung von Schadstoffen (Leitlinien Umweltvorsorge) v. 19.9.1986,
BT-Drs. 10/6028, S.7; vgl. auch: Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.178; Di
Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in:
Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (812).

489 Grundsatz 15 der Rio-Erklirung iiber Umwelt und Entwicklung, verabschiedet
auf der Konferenz der Vereinten Nationen iiber Umwelt und Entwicklung v. 3.
bis 14.6.1992 in Rio de Janeiro.

490 Art.174 Abs.2 S.2 EG-Vertrag, Art.191 Abs. 2 S.2 AEUV; zuvor Grundsatz der Vor-
beugung 1986 durch die Einheitliche Europdische Akte, dieser Grundsatz ist jedoch
lediglich als allgemeiner Praventionsgedanke zu verstehen und entfaltet Handlungs-
legitimation oder Handlungspflicht, vgl. Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht,
S. 83.

491 Ebd.

492 Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in:
Kley (Hrsg.), ES Ritter, 807 (811).

493 Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in:
Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (811) beschreibt bildlich in diesem Zusammenhang, wie
»hicht nur politische, sondern auch kulturelle Blindheit gegeniiber schadlichen Aus-
wirkungen [der industriellen und wissenschaftlichen Entwicklung] [...] verantwort-
lich dafiir [waren], da[ss] neu aufgetretene oder neu gesehene Umweltgefahren in
den westlichen Offentlichkeiten mehr oder minder wie ein Schock erlebt wurden.
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weltrechtliche Vorsorgeprinzip im Wortlaut des Grundgesetzes allerdings
nicht. Lediglich in der in Art.20a GG normierten Staatszielbestimmung
~Umweltschutz” findet das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip zumindest im
mittelbaren und weiteren Sinne verfassungsrechtliche Normierung?#¥4.4%>
Das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip ist im Rahmen von Art.20a GG in
seiner origindren Ausgestaltung als Umwelt- und Ressourcenvorsorge zu
verstehen. Zeitlich vorgelagert, jedoch nicht von Verfassungsrang findet
sich in Art. 34 des Vertrags zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit
Deutschlands (Einigungsvertrag) eine normative Verankerung des umwelt-
rechtlichen Vorsorgeprinzips. Art. 34 Einigungsvertrag trigt dem Gesetzge-
ber die Aufgabe auf, die natiirlichen Lebensgrundlagen des Menschen unter
anderem unter Beachtung des Vorsorgeprinzips zu schiitzen. Da dem Ei-
nigungsvertrag gem. dessen Art. 45 Abs. 2 auch weiterhin Geltung als Bun-
desrecht zukommt, bleibt der darin gefasste Schutzauftrag auf einfachge-
setzlicher Ebene bestehen. Allerdings entfalten Regelungen des Einigungs-
vertrages aufgrund seiner fritheren Vertragsform weiterhin eine hohere Bin-
dungswirkung als andere Bundesgesetze.**® Zudem wird Art. 34 Einigungs-
vertrag eine den Art. 20a GG konkretisierende Bedeutung zugeschrieben.*”
Einfachgesetzliche ausdriickliche Rezeption erfidhrt der umweltrechtliche
Vorsorgegedanke in Deutschland im Atomrecht (§7 Abs.2 Nr.3 AtG),
im Immissionsschutzrecht (§§1 und 5 Abs.1 Nr.2 BImSchG), im Gen-
technikrecht (§§1 Nr.1, 6 Abs. 2, 16b GenTG), im Bodenschutzrecht (§§1
S.2, 7 BBodSchG) und im Kreislaufwirtschaftsrecht (§ 6 Abs. 2 KtWG), um

494 S, hierzu Teil IIL § 6 A. I1. 1. ¢).

495 Vgl. Gdrditz, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, Umweltverfassungs-
recht, Art. 20a GG Rn. 56; Bernsdorff, Positivierung des Umweltschutzes im Grund-
gesetz, NuR 1997, 328 (3321.); BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, Az. 1 BVF 2/05 (= BVerfGE
128,1(37)); Calliess, Rechtstaat und Umweltstaat, S. 181.

496 H. H. Klein, Staatsziele und Verfassungsgesetz, DVBI. 1991, 729 (732).; diesem fol-
gend Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.181; vgl. Kloepfer, Umweltrecht in der
deutschen Einigung, S. 35.

497 Dies wird sowohl systematisch als auch historisch begriindet. Als systematisches
Argument wird die faktische Stellung zwischen Verfassung und einfachem Bun-
desrecht angefiihrt. Historisch begriindet sich die Konkretisierungsannahme auf
Art. 5 Einigungsvertrag, der dem Verfassungsgeber auftrigt, Uberlegungen hinsicht-
lich neuer Staatszielbestimmungen anzustellen, Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG-Kommentar, Juli 2021 (95. Ergidnzungslieferung), Art.20a Rn. 1. Dies
legt den Schluss nahe, Art.20a GG als Nachfolger der Regelungen aus dem Eini-
gungsvertrag anzusehen, vgl. zum Ganzen Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat,
S.181f.
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nur einige zu nennen.**® Daritiber hinaus wird das Vorsorgeprinzip in §1
und § 6 WHG** hineingelesen.>® Es zeigt sich damit ein breites Spektrum
rechtlicher Ausgestaltung, das von Rechtspflichten {iber Genehmigungsvor-
aussetzungen hin zu Eingriffserméchtigungen reicht.>"! Gemein ist diesen
Normen, dass sie ein 6ffentliches Handeln in Situationen der Ungewissheit
umschreiben.>? Mithin bietet das Umweltrecht als Referenzgebiet durch
die ausgeprdgte normative Rezeption geniigend rechtswissenschaftliche
Aufbereitung, um fiir die Herausarbeitung allgemeiner Voraussetzungen zu
dienen.

3. Begrenzung des Referenzgebietes auf Risikovorsorge
Das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip ist ein multifunktionales Gebot.>03

Es besitzt zwei wesentliche Dimensionen: Die Risikovorsorge und die
Ressourcenvorsorge.’* Hierin spiegeln sich zugleich die unterschiedlichen

498 Vgl. Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 17 ff.

499 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, §1 WHG
Rn.15ff; Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp (Hrsg.), WHG AbwAG, §6
WHG Rn. 15.

500 Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, in: Franflen/Redeker/Schlichter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 269 (271).

501 Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 22.

502 Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und frei-
em Warenverkehr, S. 15.

503 Kloepfer, Umweltrecht, §4 Rn.58; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.178;
vgl. Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips,
in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (812); Trute, Vorsorgestrukturen und Luftreinhal-
teplanung im BImSchG, S.31ff. (Funktionen der Vorsorge), S.54 ff. (risikobezoge-
ne Vorsorge), S. 112 ff. (raumbezogene Vorsorge); Rehbinder, in: Hansmann/Sellner
(Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 3. Kapitel Rn. 39; Liibbe-Wolff, Praventiver
Umweltschutz, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat, 47 (53 ff.);
ausfithrlich zu den unterschiedlichen Dimensionen der Vorsorge Wahl/Appel, Pra-
vention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (74 ff.) und Arndt, Das Vorsorgeprinzip
im EU-Recht, S.27ff. Sendler, Wer gefihrdet wen, UPR 1983, 33 (43) fithrt neben
Risiko- und Ressourcenékonomie eine Planungs- und Verteilungsfunktion an.

504 Vgl. Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.278 m. w. N.; Di Fa-
bio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley
(Hrsg.), FS Ritter, 807 (812); Calliess, Gewahrleistung von Freiheit und Sicherheit
im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096
(1099); Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S.309f;
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Zweckbestimmungen der Vorsorge wider.’%> Gemein ist beiden Auspra-
gungen die Zukunftsbezogenheit.>%¢ Jedoch erfahrt das umweltrechtliche
Vorsorgeprinzip je nach Zweckbestimmung eine entsprechende rechtliche
Struktur.>?” Das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip ist trotz dessen als holis-
tisches Prinzip®%® zu verstehen, in dem keine Dimension als vorrangig zu
betrachten ist.>® Der Ressourcenvorsorge liegt ,der Gedanke der Haushal-
tung, Bewirtschaftung, Vorratshaltung oder Systemvorsorge>'© zugrunde®>!!
Diese Auspragung des Vorsorgegedankens ist eng verkniipft mit dem Kon-
zept der Nachhaltigkeit.’!? Insbesondere fiir die Ressourcenvorsorge gilt die
Freiraumtheorie®, die die Nutzung einer Ressource nur in einem fiir zu-

505

506

507

508

509

510

511
512

513

Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn. 33 ff. zur Risikovorsorge und zur Ressourcenvorsorge
Rn. 54 ff.

Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.135f.; Stoll, Sicherheit als Aufgabe,
S.322; vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 178.

Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (81).

Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S.322; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von
der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (81).

Vgl. Sendler, Wer gefahrdet wen, UPR 1983, 33 (43): ,Ich bin mir nicht ganz
sicher, ob die scharfe Entgegensetzung der Meinungen wirklich gerechtfertigt ist,
oder ob es nicht vielmehr nur Akzentsetzungen oder Nuancierungen sind, die die
Meinungen trennen. Vgl. auch beide Dimensionen in § 5 BImSchG hineinlesend:
BVerwG, Urt. v. 18.5.1982, Az. 7 C 42/80 (= BVerwGE 65, 313 (320); Marburger,
Atomrechtliche Schadensvorsorge, S. 66; Sendler, Wer gefahrdet wen, UPR 1983, 33
(43); vgl. auch Entwurf des Allgemeinen Teils eines Umweltgesetzbuches Kloepfer/
Rehbinder/Schmidt-Affmann, UGB-AT (Forschungsbericht), S. 143.

Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (81 m. w. N.); Trute,
Vorsorgestrukturen und Luftreinhalteplanung im BImSchG, S. 30 Fn. 3 m. w. N.).
Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523
(542).

Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 323.

Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.278f.; Calliess, Rechtsstaat
und Umweltstaat, S.177; vgl. auch Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz, in: Bi-
zer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritdt, 47 (58) ,zwingende Folge des
Prinzips der Nachhaltigkeit*.

Nach der sog. Freiraumtheorie (ausfiihrlich: Trute, Vorsorgestrukturen und Luft-
reinhalteplanung im BImSchG, S.112ff. S. driiber hinaus Stoll, Sicherheit als Aufga-
be, S.323; Transfeld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse
des Rechts, S.23; Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits-
und Umweltschutz, NVwZ 1986, 161 (163). Kritisch: s. z. B. nur Arndt, Das Vor-
sorgeprinzip im EU-Recht, S.37) dient die Vorsorge der Erhaltung von Ressour-
cen und Freirdumen fiir die (zukiinftige) Nutzung anderer (Breuer, Strukturen
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kiinftige Nutzungen hinnehmbaren Mafle erlaubt.’* Die Zielorientierung
ist hierbei negativ formuliert: Ein bestimmter Zustand der Uberbelastung
bzw. der Nichtnutzbarkeit soll vermieden werden.’> Wesentliche Ausge-
staltung findet die Ressourcenvorsorge durch planerische und gestaltende
Elemente in Form von Zielvorgaben fiir entsprechende Freirdaume.>'¢ Hier
zeigt sich insbesondere die Néhe zum Vorganger des Vorsorgegedankens,
dem Planungsrecht.’” Die Risikovorsorge ist hingegen auf den rechtlichen
Umgang mit Ungewissheiten und Unsicherheiten gerichtet.® Sie zielt auf
die Verhiitung von Schidden (bzw. im rechtstechnischen Sinne Verhiitung
von Gefahren) ab, die in einer Situation der Unsicherheit oder Ungewiss-
heit (Risikosituation) entstehen konnen.”" Als Antwort auf den in solchen
Situationen fehlenden Kausalitdtsnachweis konzipiert, soll die Risikovor-
sorge Offentliches Handeln vor dem Uberschreiten der Gefahrenschwelle —

und Tendenzen des Umweltschutzrechtes, Der Staat 20 (1981), 393 (412); Preufs,
Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (538);
Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn.56). Ein bestimmtes Medium darf danach nicht
voll ausgeschopft werden, die maximal mdgliche Belastung richtet sich nach der
Freiraumerhaltung zukiinftiger Nutzer:innen (Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S.323).
Die Freiraumtheorie geht zuriick auf die Gesetzesbegriindung zum BImSchG (Ge-
setzentwurf der Bundesregierung zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen
durch Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterungen und dhnliche Vorgiange —
Bundes-Immissionsschutzgesetz —, v. 14.2.1973, BT-Drs. 7/179, S.32) aus dem Jahr
1974 (Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 177, Fn. 110). Vgl. vertiefend Feldhaus,
Der Vorsorgegrundsatz im Bundesimmissionsschutzrecht, DVBL. 1980, 133 (135).

514 Fleury, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, S.8 m. w. N.; Stoll, Sicherheit als
Aufgabe, S.323; vgl. Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.279f. m.
w. N.; Wahl/Appel, Privention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (78).

515 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.177; vgl. zur ,Nichtausschépfung 6kologi-
scher Belastungsgrenzen® Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz, in: Bizer/Koch
(Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat, 47 (57 ff.).

516 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (80); Arndt, Das Vorsorge-
prinzip im EU-Recht, S. 29.

517 Fleury, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, S. 8 m. w. N.; vgl. zum Planungsrecht
als Vorganger: Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur
rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (60); Arndt,
Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 37.

518 Calliess, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher
Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBL. 2003, 1096 (1099).

519 Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S.323; Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodog-
matik, S. 280 m. w. N.; vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsauf-
gabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1
(79); Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 28 m. w. N.
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insbesondere in Situationen der Ungewissheit — ermdglichen.>?* Insofern
umschreibt sie eine Vorverlagerung der Gefahrenabwehr.>?! Daher verhalt
sich die Risikovorsorge zu Risiken dhnlich wie die Abwehr zu Gefahren.>??
Fir die hiesige Untersuchung des Sachbereichs Landwirtschaft trifft das
Konzept der Risikovorsorge zu. Die Landwirtschaft selbst ist keine Ressour-
ce in diesem Sinne, die durch schonenden Gebrauch in der Gegenwart
fiir zukiinftige Nutzungen freigehalten werden soll. Vielmehr sollen poten-
zielle Schiden in den vielfdltigen Situationen der Ungewissheit an den
landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen vermieden werden. Dass dies
in Teilen auch den Zweck verfolgt, landwirtschaftliche Produktionsstruktu-
ren in Deutschland und der Europdischen Union zu erméglichen und zu
erhalten, spielt eine untergeordnete Rolle. Daher beziehen sich die folgen-
den Darstellungen allein auf die Risikovorsorge.

II. Das konzeptionelle Muster des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips

Zunichst sind fiir die Ableitung allgemeiner Voraussetzungen des Vorsor-
geprinzips die Wesensziige des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips als
konzeptionelles Muster niaher zu umschreiben. Hierbei ist die Erkenntnis
zugrunde zu legen, dass Sicherheit das allgemeine Ziel der Vorsorge dar-
stellt,>?3 das nicht durch Gefahrenabwehr, sondern durch Risikovorsorge
erreicht wird. Diese Erkenntnis ist sowohl im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Grundlagen (1.) als auch der Aufgabenwahrnehmung des um-
weltrechtlichen Vorsorgeprinzips (2.) zu beriicksichtigen. Letztlich ist auf-
zuzeigen, welche Rechtswirkungen das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip
entfaltet (3.).

1. Die verfassungsrechtlichen Grundlagen des umweltrechtlichen
Vorsorgeprinzips

Der erste Wesenszug zeigt sich in den verfassungsrechtlichen Grundlagen,
die jhren Ausgangspunkt — entsprechend der Erkenntnis, dass Sicherheit
das Ziel der Vorsorge ist — im Staatszweck und der daraus abzuleitenden

520 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 280 f., 301.

521 Statt vieler Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 322.

522 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.285; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, S. 169.

523 Vgl. Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 71.
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Staatsaufgabe ,,Sicherheit” finden (a)). Der Sicherheitsbegrift unterliegt je-
doch einem steten Wandel, sodass er sich im Rahmen des umweltrechtli-
chen Vorsorgeprinzips als 6kologische Sicherheit darstellt (b)). Das Grund-
gesetz greift diese Weiterentwicklung in Form der Normierung des Staats-
ziels ,Umweltschutz” in Art. 20a GG auf (c)). Hieraus lasst sich letztlich ab-
leiten, dass ein verfassungsrechtlicher Schutzauftrag die verfassungsrechtli-
che Grundlage jeder 6ffentlichen Vorsorgehandlung darstellt (d)).>*

a) Staatszweck und Staatsaufgabe ,,Sicherheit®

Zunichst gilt es, die Kategorien Staatszweck und Staatsaufgabe zu determi-
nieren, wobei sogleich die Einbindung der Auspriagung ,Sicherheit® erfolgt.

Staatszwecke dienen der Existenzrechtfertigung des Staates insgesamt
und begriinden sich in der Staatsphilosophie und Staatstheorie.””> Thnen
folgt keine unmittelbare Handlungserméchtigung des Staates, auf dem
Gebiet der Staatszwecke titig zu werden.>”® Der Staatszweck ,Sicherheit*
ist dabei der urspriinglichste>?” aller Staatszwecke®?8.52° Er stellt ,eine der
dltesten Konkretionen des Gemeinwohls“>30 dar, auf das sich alles staatliche
Handeln begriinden muss®. In staatslegitimierender Hinsicht ist der hier-
aus herzuleitende Schutzauftrag des Staates gegeniiber seinen Biirger:innen

524 Vgl. zum verfassungsrechtlichen Schutzauftrag als allgemeine Voraussetzung fiir die
Aktivierung des Vorsorgeprinzips Teil IIT § 6 A. III. 1.

525 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 6 f.; vgl. Link, Staatszwecke
im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (17).

526 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn. 7.

527 Daneben stehen Gerechtigkeit und Wohlfahrt im Zentrum der frithen Staats-
zwecklehren, vgl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei Sommermann, Staatszie-
le und Staatszielbestimmungen, S.14ff.; Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat,
VVDSIRL 48 (1990), 7 (42ff.) bezieht statt der Gerechtigkeit die Freiheitsgewéhr-
leistung in das urspriingliche Staatszweck-Trias mit ein.

528 Calliess bezeichnet ihn als ,Fundamentalstaatszweck®, Calliess, Sicherheit im frei-
heitlichen Rechtsstaat, ZRP 2002, 1 (3).

529 Vgl. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S.21; Isensee,
Das Grundrecht auf Sicherheit, S.3; ders., Die alte Frage nach der Rechtfertigung
des Staates, JZ 1999, 265 (271); Liibbe, Die schwindende Legitimitit staatlichen
Unterlassens, in: BMI (Hrsg.), Bewdhrung und Herausforderung, 211 (217), vgl.
Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 199, 203.

530 Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (27 m. w. N.); Som-
mermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S. 203.

531 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S.199; Link, Staatszwecke
im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (19).
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,Kompensation fiir die Ubertragung des Gewaltmonopols auf die Staats-
organe.”? Das Bundesverfassungsgericht betont dariiber hinaus, dass die
staatliche Sicherheitsgewdhrleistung ein Verfassungswert ist, der ,mit ande-
ren im gleichen Rang steh[t] und unverzichtbar [ist], weil die Institution
Staat von ih[m] die eigentliche und letzte Rechtfertigung herleitet>3 Aus
diesem abstrakten, vorverfassungsrechtlichen®* Staatszweck heraus ist zu-
gleich die diesen konkretisierende Staatsaufgabe® ,Sicherheit” im Verfas-
sungsrecht erwachsen.>*® Durch die ,verfassungsrechtliche Positivierung“>’
wirkt der Staatszweck ,,Sicherheit” direkt gegeniiber den Staatsgewalten.>38
Wie Staatszielbestimmungen statuieren Staatsaufgaben eine Zielverant-
wortung der Staatsgewalten.>* Allerdings obliegt den Staatsgewalten ein
weiter Gestaltungsspielraum fiir die Wahrnehmung®#? der Staatsaufgabe.>*!

532 Calliess, Sicherheit im freiheitlichen Rechtsstaat, ZRP 2002, 1 (3); Calliess, Gewahr-
leistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfas-
sungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1098 m. w. N.); Link, Staatszwecke im Verfas-
sungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (27); Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE
21 (2013), 3 (4). Vgl. auch die Staatstheorie bei Hobbes, Leviathan, S. 85 ff. Hobbes
versteht den Staatszweck “Sicherheit” insbesondere als das staatliche Gewahrleisten
von physischer Sicherheit, die durch andere Biirger:innen bedroht ist, vgl. Isensee,
Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 3 ff.

533 BVerfG, Beschl. v. 1.8.1978, Az. 2 BvR 1013, 1019, 1034/77 (= BVerfGE 49, 24 (56 {.)).

534 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 9.

535 Oder auch ,Verfassungsaufgabe®, vgl. Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 9, der ,den Staat als Produkt der Verfassung®
versteht und weshalb sich Staatsaufgaben nur auf der Verfassung selbst begriinden
kénnen. Andere sprechen auch von ,,Gewahrleistungspflicht®, vgl. Trenkler, Risiko-
verwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.71. Zur Abgrenzung von Aufgabe
und Kompetenz s. Krautzberger, Die Erfiillung offentlicher Ausgaben, S. 44 ff.

536 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 184; Bull, Die Staats-
aufgaben nach dem Grundgesetz, S.347f.; Schulze-Fielitz, Staatsaufgabenentwick-
lung und Verfassung, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben, 11 (15f.); Cal-
liess, Sicherheit im freiheitlichen Rechtsstaat, ZRP 2002, 1 (4); Trenkler, Risikover-
waltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.71f. Vgl. allgemein zur Notwendigkeit
Staatswecke zu konkretisieren Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48
(1990), 7 (18).

537 Vgl. die Eingriffsmaéglichkeiten zur Abwehr dringender Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit, Art.13 GG oder auch die ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zur Verteidigung und des Schutzes der Zivilbevélkerung, Art.73 Abs.1
Nr.1 GG. Vgl. auch Schuppli, Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse, S. 58 ff.,
der die Innere Sicherheit als unerldssliche Grundrechtsvoraussetzung ansieht und
dariiber eine Staatsaufgabe begriindet.

538 Vgl. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (48).

539 Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 72.

540 Vgl. hierzu Teil IIT § 6 B. 3. b) aa).
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Grundsitzlich dient der Staatsaufgabenbegriff der Abgrenzung zwischen
den Tatigkeitsbereichen des Staates und der Gesellschaft.>*?> Die Abgren-
zung betrifft mithin eine Art ,Kompetenzverhaltnis“ zwischen Staat und
Gesellschaft>*® und ist seit jeher Gegenstand rechtswissenschaftlicher Un-
tersuchungen®4. Im Zentrum steht hierbei der Aufgabenbegriff, %> der
~eine normativ gefafite Verhaltensbeschreibung [meint], die darauf angelegt
ist, zu unterscheiden und zuzuordnen:>*¢ Das Betitigungsfeld des Staates
wird insoweit durch die sog. Staatsaufgaben bestimmt. Bei der Zuweisung
von Staatsaufgaben verfiigt der Staat iiber eine ,potentielle Allzustdndig-
keit“47 oder auch ,Aufgabenkompetenz“>48,54% die jedoch ihre Grenze in
der Verfassung findet>>°. Der Staat ist vielmehr ,Produkt der Verfassung®

541 Vgl. aus der Rspr. nur BVerfG, Beschl. v. 13.1.1982, Az. 1 BvR 848, 1047/77, 916,
1307/78, 350/79, 475, 902, 965, 1177, 1238, 1461/80 (= BVerfGE 59, 231 (263)). Trenk-
ler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.72; Sommermann, Staats-
ziele und Staatszielbestimmungen, S.377f.; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (70).

542 Vgl. hierzu Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufga-
ben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 220 (235 ff.); Isensee, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR 1V, § 73 Rn. 2; Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 8 ,,Aufgaben nehmen auf das Verhéltnis von
Staat und nichtstaatlichen Bereichen, insbesondere der Gesellschaft, Bezug, indem
durch die Begriindung und Zuweisung von Staatsaufgaben dessen Handlungsraum
ausgemessen wird.*

543 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 15.

544 Die Grundziige dieser Entwicklung beginnend bei der Unterscheidung von Staat
und Gesellschaft tiber die Staatsaufgabenlehre und die Daseinsvorsorge nachzeich-
nend Ruge, Die Gewahrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory
State, S. 137 ff.

545 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.30 Rn. 8 ,Aufga-
ben nehmen auf das Verhiltnis von Staat und nichtstaatlichen Bereichen, insbeson-
dere der Gesellschaft, Bezug, indem durch die Begriindung und Zuweisung von
Staatsaufgaben dessen Handlungsraum ausgemessen wird.”

546 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 7.

547 Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, S. 54, 189.

548 Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe, S. 49.

549 Vgl. aus der Rspr. nur BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az. 2 BvG 1, 2/60 (= BVerfGE 12,
205 (243)). Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 55; Korioth, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 9.

550 Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.30 Rn.9. In der
Vorstellung des Staates als vorverfassungsrechtliche Gréfle” wandelt sich der Staat
durch die Allzustindigkeit zum totalen. Vgl. dhnlich bereits Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, S.760ff. und Hdberle, Verfassungsstaatliche Staatsaufgabenlehre, AGR
111 (1986), 595 (601). Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 55 ff.
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und Staatsaufgaben sind mithin ,Verfassungsaufgaben®>! Die Staatsaufga-
benzuweisung muss zwar nicht im Grundgesetz selbst erfolgen,>>? jedoch
»die verfassungsrechtlichen Bindungen beachten53 Allerdings ist nur das
Grundgesetz in der Lage, dem Gesetzgeber Aufgaben zuzuweisen (vgl.
Art. 20 Abs. 3 GG), sodass im vorliegenden Kontext nur solche Staatsaufga-
ben relevant sind, die eine Verankerung im Grundgesetz besitzen. Dem Ar-
gument, dass es in einem demokratischen Staat wie Deutschland aufgrund
der Volkssouverinitét keine feststehenden Staatsaufgaben geben kann, da
das Volk stets die Staatsaufgaben selbst bestimmt, ist entgegen zu halten,
dass Deutschland ebenso Verfassungsstaat ist, sodass einige Staatsaufgaben
unabhéngig von periodischen Wahlen niedergelegt sind, einige sogar fiir
die Ewigkeit (des Grundgesetzes).>>* Dies wird durch den zu verzeichnen-
den Zuwachs®> an Staatsaufgaben bestatigt.*® Nicht nur in quantitativer
Hinsicht ist eine Ausdehnung zu verzeichnen, sondern auch hinsichtlich
der qualitativen Intensitdt der Staatsaufgaben,®’ sodass sich der gesamte
Staatsaufgabenkomplex als dynamisch darstellt>>s.

spricht daher von ,virtueller Allzustandigkeit; vgl. auch Butzer, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 7.

551 Hiiberle, Verfassungsstaatliche Staatsaufgabenlehre, AGR 111 (1986), 595 (600 f.); Ko-
rioth, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.30 Rn.9; vgl. auch
zum Staat als Verfassungsvoraussetzung Mollers, Staat als Argument, S. 256 ff.

552 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.1.1976, Az. 1 BVL 4, 5/72 (= BVerfGE 41, 205 (218)).

553 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 45; Korioth, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 11. Vgl. auch Hdberle, Ver-
fassungsstaatliche Staatsaufgabenlehre, AGR 111 (1986), 595 (601).

554 Vgl. Kock, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, AGR 121 (1996), 1 (13); vgl. auch Korioth,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 9.

555 Dass die Schaffung neuer Staatsaufgaben moglich ist, legt bereits Art.87 Abs.3

S.2 GG dar. Vgl. auch G. Calliess, Prozedurales Recht, S.55. Fiir den Zuwachs
vorsorgender offentlicher Aufgaben: Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S.209;
Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 93 ff.
Bereits 1998 erkennt Mdstl, dass die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten durch
»typische Problemlagen der heutigen Gesellschaft“ zunehmen. Diese Annahme lie-
Be sich auf zwei Griinde zuriickfihren. Zum einen verpflichten Prigungen der
Staatlichkeit wie ,Sozialstaat® und ,Umweltstaat” die offentliche Hand zu Risiko-
vorsorgemafinahmen. Zum anderen erwachsen aus der vermehrt vorgenommenen
Privatisierung gewisse Gewahrleistungsaufgaben, die Schutzpflichtgedanken in sich
tragen konnen. Méstl, Probleme der verfassungsprozessualen Geltendmachung ge-
setzgeberischer Schutzpflicht, DOV, 1989, 1029 (1030).

556 Vgl. Schuppert, Die Erfillung offentlicher Aufgaben durch verselbstdndigte Verwal-
tungseinheiten, S. 213 ff.

557 Schuppert, Die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch verselbstdndigte Verwaltungs-
einheiten, S. 251

169

14.01.2026, 28:50:28.



https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IIT - Der verfassungs- und unionsrechtliche Auftrag

b) Sicherheitsbegriff im Wandel der Zeit

Die geschilderte Dynamik umfasst dariiber hinaus das Kernelement des
Staatszwecks und der Staatsaufgabe ,Sicherheit®, den Sicherheitsbegriff, so-
dass es diesbeziiglich einer ndheren Untersuchung bedarf. Die basale Aus-
sage der den Staatszweck konkretisierenden Staatsaufgabe ,Sicherheit® ist,
dass diese fiir die Bevolkerung garantiert werden soll.* Der Rechtsstaat
wird im Lichte der Staatsaufgabe ,Sicherheit als Garant des Friedens>¢?
verstanden und ist durch die Gewihrleistung von Sicherheit gepragt.>®!
In welcher Hinsicht jedoch Sicherheit zu gewdhrleisten ist, richtet sich
dabei nach den sich stets wandelnden ,gesellschaftlichen Entwicklungen
und Befindlichkeiten“%2.563 So bezeichnet Isensee den Sicherheitsbegriff zu
Recht als ,Blankettbegrift®, der ,offen fiir unterschiedliche Schutzobjekte®
ist.5¢4 Entstehungsgeschichtlich ist der Sicherheitsbegriff zunéchst als eine
subjektive Wahrnehmung der ,,Abwesenheit von Schmerz und Unwohlsein®
definiert>® und demnach nur im Zusammenhang in der Abgrenzung zu
einem ungewollten Zustand zu verstehen%°. Sicherheit stellt hierbei dem-
nach den angestrebten Sollzustand fiir die unterschiedlichen Schutzobjekte

558 Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.72. Vgl. auch zu ver-
waltungs- und politikwissenschaftlichen Befunden zum Wandel und Wachstum von
Staatsaufgaben Schuppert, Staatswissenschaft, S. 282 ff.

559 BVerfG, Beschl. v. 1.8.1978, Az. 2 BvR 1013, 1019, 1034/77 (= BVerfGE 49, 24 (56 f.);
BVerwG, Urt. v. 7.10.1975, Az. 1 C 46.69 (= BVerwGE 49, 202 (209)); Kick, Risi-
kovorsorge als Staatsaufgabe, AGR 121 (1996), 1 (13); Trenkler, Risikoverwaltung
im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.71; Sommermann, Staatsziele und Staatszielbe-
stimmungen, S.203 m. w. N.; Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm
(Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (523).

560 Ebenso als ,Garant von Sicherheit und Freiheit“ bezeichnet, vgl. Calliess, Gewéhr-
leistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfas-
sungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1100).

561 Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.110; vgl. Calliess, Rechtsstaat und
Umweltrecht, S.153; Beutin, Die Rationalitdt der Risikoentscheidung, S. 89.

562 Calliess, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher
Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1096).

563 Ebd.; Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S.17. Calliess, Rechtsstaat und Vorsor-
gestaat, JRE 21 (2013), 3 (7).

564 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 22.

565 Heun, Staatliche Risikosteuerung und Verfassung, RW 2011, 376 (376); vgl. Isen-
see, Das Grundrecht auf Sicherheit, S.4f. der dort das Sicherheitsverstindnis von
Hobbes analysiert.

566 Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt -
Gesundheitsforschung — Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (544).
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dar>®” Ausgangspunkt der Staatsaufgabe ,Sicherheit” ist die Reduktion auf
die blofle Gefahrenabwehr hinsichtlich elementarer Rechtsgiiter.8 Dies
umschreibt das Aufgabenverstandnis des spéttisch bezeichneten ,libera-
len Nachtwichterstaates369.570 Uber dieses Minimalverstindnis des Sicher-
heitsbegriffs — hauptséchlich verstanden als physische Sicherheit>”! - hinaus
wuchs die Staatsaufgabe ,Sicherheit” im Laufe der Zeit und insbesondere
durch die wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Folgen der Industriestaat-
lichkeit um die Gewiéhrleistung der ,sozialen Sicherheit” an.”> Damit ein-
hergehend wandelte sich zudem die Art der Staatsaufgabenwahrnehmung:
Zu der Gefahrenabwehr traten Leistung und Fiirsorge durch den Staat.’”?
Mit dem technischen Fortschritt und dem wachsenden Wohlstand entwi-
ckelte sich der Sicherheitsbegriff mit Blick auf die daraus resultierende
Bedrohung fiir die natiirliche Lebensgrundlage sodann weiter hin zu einer
okologischen Sicherheit.* Der 6kologischen Sicherheit wird ,eine relative

567 Vgl. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 11, 22.

568 Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013), 3 (7).

569 Diese Bezeichnung geht auf Lasalle zuriick: vgl. Di Fabio, Risikoentscheidungen im
Rechtsstaat, S.31; Priimm, Aufgaben und Strukturen der offentlichen Verwaltung
seit Friedrich II. von Preuf3en, vr 2012, 46 (48).

570 Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013), 3 (7); G. Calliess, Prozedurales
Recht, S. 52.

571 Vgl. Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, 265
(271). Daneben kam dem Nachtwichterstaat die Aufgabe zu, Eigentum und Rechts-
staatlichkeit zu gewahrleisten. Die physische Sicherheit geht auf Hobbes (Hobbes,
Leviathan, S. 85ff)) zuriick, die Erweiterung des Sicherheitsbegriffes um die Sicher-
heit des Eigentums auf Locke. Letzterer pragte zudem auch das Verstindnis, dass
nicht nur Schutz vor Eingriffen Privater gewahrt werden miisse, sondern auch vor
Eingriffen des Staates. Insoweit bezog er auch als erster die Rechtsstaatlichkeit mit
in den Sicherheitsbegriff mit ein. Vgl. ausfithrlich die Entwicklung nachzeichnend
Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 3 ff.

572 Isensee, Die alte Frage nach der Rechtfertigung des Staates, JZ 1999, 265 (271);
Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013), 3 (7); ders., Sicherheit im
freiheitlichen Rechtsstaat, ZRP 2002, 1 (1); G. Calliess, Prozedurales Recht, S.54f.;
Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S.204; Pielow, Offentliche
Daseinsvorsorge zwischen ,,Markt und ,Staat’, JuS 2006, 692 (692); Isensee, Das
Grundrecht auf Sicherheit, S.17. Treffend beschreibt Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAStR 1V, § 73 Rn. 80: ,,Aus der Freiheit des Biirgers in der Marktgesell-
schaft erwachsen Risiken fiir seine wirtschaftliche Existenz, mit ihnen soziale
Schutzbediirfnisse.

573 Pielow, Offentliche Daseinsvorsorge zwischen ,Markt® und ,Staat®, JuS 2006, 692
(692).

574 Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013), 3 (7); Sommermann, Staats-
ziele und Staatszielbestimmungen, S.204f; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
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Néhe zur physischen Sicherheit zugeschrieben, die sich darauf begriin-
det, dass Umweltrisiken sich mittelbar auch auf die Schutzgiiter Gesund-
heit und Leben der Menschen auswirken kénnen.””> Um die 6kologische
Sicherheit zu gewdhrleisten, tritt ein weiterer Typus der Staatsaufgaben-
wahrnehmung hinzu, namlich die 6ffentliche Vorsorge.””® An dieses neue
Verstindnis des Sicherheitsbegriffs und der Staatsaufgabenwahrnehmung
im Rahmen der Staatsaufgabe ,Sicherheit® kniipft rechtsdogmatisch die Be-
griindung des Vorsorgeprinzips in seiner umweltrechtlichen Ausgestaltung
an.577

c) Verfassungsrechtliche Normierung der Gewéhrleistung okologischer
Sicherheit: Staatsziel ,Umweltschutz“ (Art. 20a GG)

Folge dieser Weiterentwicklung des Sicherheitsbegriffs war die verfassungs-
rechtliche Normierung des Staatsziels®”® ,Umweltschutz® im Jahre 1994°7°.

HAStR 1V, § 73 Rn. 81; vgl. Murswiek, Umweltschutz als Staatszweck, S.311f. (insb.
39). Ausfithrlich zum parallel verlaufenden Entwicklungsprozess des liberalen
Rechtsstaates hin zum Vorsorge- Umweltstaat Calliess, Rechtsstaat und Umwelt-
staat, S. 53 ff. Vertiefend zur Ausweitung des Sicherheitsbegriffs auf die 6kologische
Sicherheit ebenfalls Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 96 ff. Vgl. auch Murs-
wiek, Staatsziel Umweltschutz (Art. 20a GG), NVwZ 1996, 222 (223), der den Um-
weltschutz und damit die 6kologische Sicherheit unabhéngig von Art.20a GG als
wichtige Staatsaufgabe und fundamentalen Staatszweck begreift.

575 Calliess, Sicherheit im freiheitlichen Rechtsstaat, ZRP 2002, 1 (7); ders., Rechtsstaat
und Umweltstaat, S. 97; Michel, Staatszwecke, Staatsziele und Grundrechtsinterpre-
tation, S.342: ,Der Schutz der natiirlichen Umwelt gegeniiber negativen Auswir-
kungen seiner Zivilisation ist zugleich Schutz des Menschen selbst.; Murswiek,
Umweltschutz als Staatszweck, S. 32; vgl. auch Sommermann, Staatsziele und Staats-
zielbestimmungen, S.205 und Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR 1V, § 73
Rn. 81.

576 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 97. Vgl. zum gleichlaufenden Entwick-
lungsprozess des Staates Wilke, Die Steuerungsfunktion des Staates aus systemtheo-
retischer Sicht, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 685 (702f.): Der ,Mangel an
Macht“ brachte den Rechtstaat hervor, der ,Mangel an Geld“ den Sozialstaat® und
der ,Mangel an Wissen“ den priventiven Staat.

577 Vgl. Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S.205; s. vertiefend zur
Umweltvorsorge Salzwedel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 97 Rn. 15 ff.

578 Statt vieler Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a
Rn. 32.

579 Aufgenommen in das Grundgesetz durch das Gesetz zur Anderung des Grundgeset-
zes (Artikel 3, 20a, 28, 29, 72, 74, 75, 76, 77, 80, 87, 93, 118a und 125a) v. 27.10.1994
(BGBL.18S.3146).
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Staatsziele sind verfassungsrechtliche Selbstverpflichtungen des Staates.>8°
Aus ihnen erwichst eine Beriicksichtigungspflicht bei der Vornahme of-
fentlicher Handlungen.>® Sie besitzen jedoch keinen self-executing, d. h.
unmittelbar imperativen, Charakter gegeniiber Privaten.>®? Ihre Adressatin-
nen sind die drei Staatsgewalten,>®* die verpflichtet sind, das Ziel anzustre-
ben®4. ,Art. 20a GG ist tétigkeitsbezogen formuliert, sodass den Staatsor-
ganen die ,Tdtigkeit des Schiitzens®, mithin ein umweltstaatlicher Schutz-
auftrag, auferlegt ist.®> Die in Art.20a GG normierte ,Verantwortung fiir
die kiinftigen Generationen® impliziert einen derart effektiven Schutz der
natlirlichen Lebensgrundlagen durch die offentliche Hand, dass die Ge-
fahrenabwehr nicht ausreichend erscheint, um alleinige Handlungsoption
der offentlichen Hand zu sein.>® Vielmehr verlangt das Staatsziel ,Umwelt-
schutz® in gewissen Situationen bereits praventives 6ffentliches Handeln.>%”
Insoweit ist hierin das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip angelegt. Aus die-
ser Staatszielbestimmung lassen sich trotz positiver Rechtsgeltung keine
subjektiv-rechtlichen Wirkungen ableiten.®®® Der in 20a GG normierte

580 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn. 7.

581 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn.8; Epiney, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.20a Rn. 43; Murswiek, in: Sachs
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 13. S. zur normativen Geltung Sommermann,
Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S.326ff. Zur Abgrenzung von Staatsziel,
Strukturprinzip und Grundrecht s. Merten, Uber Staatsziele, DOV 1993, 368 (369 f.).

582 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn.9; Epiney, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 37.

583 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR 1V, § 73 Rn.10; Epiney, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 43.

584 Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 17; Link, Staatszwecke
im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (18 f.).

585 Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 18; vgl. Calliess, Rechts-
staat und Umweltstaat, S.576. Vgl. vertiefend Bronneke, Umweltverfassungsrecht,
S.233ft.

586 Statt vieler Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a
Rn. 69.

587 BVerfG, Urt. v. 24.11.2010, Az. 1 BvF 2/05 (= BVerfGE 128, 1 (37)). Gdrditz, in:
Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, Art. 20a GG Rn. 56; Transfeld, Das Vor-
sorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse des Rechts, S. 43; Murswiek, in:
Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 36; Kloepfer, Umweltschutz als Verfas-
sungsrecht, DVBI. 1996, 73 (76 f.).

588 Sachverstindigenkommission ,Staatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftrige®, Be-
richt an die Bundesminister:innen v. 6.9.1983, Rn. 5, 57 ff., 164. Dazu Jahn, Empfeh-
lungen der Gemeinsamen Verfassungskommission zur Anderung und Ergénzung
des Grundgesetztes, DVBI. 1994, 177 (184 f.) und Vogel, Die Reform des Grundgeset-
zes nach der Deutschen Einheit, DVBI. 1994, 497 (498 f.). Vgl. diesen folgend Berlit,
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Schutzauftrag richtet sich allein an den Staat und seine drei Gewalten>%
und ist rein objektiv-rechtlicher Natur>®.

d) Verfassungsrechtlicher Schutzauftrag als verfassungsrechtliche
Grundlage des Vorsorgeprinzips

Die verfassungsrechtliche Grundlage des umweltrechtlichen Vorsorgeprin-
zips ist demnach der aus der Interpretation der Staatsaufgabe ,,Sicherheit®
als 6kologische Sicherheit abzuleitende verfassungsrechtliche Schutzauftrag
fur die Umwelt, der seine Normierung in Art.20a GG findet. Losgeldst

589
590

174

Die Reform des Grundgesetztes nach der staatlichen Einigung Deutschlands, JoR 44
(1996), 17 (63); Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Juli 2021
(95. Ergdnzungslieferung), Art. 20a Rn. 33.

Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 214.

Von dem soeben beschriebenen nicht einklagbaren verfassungsrechtlichen Schutz-
auftrag zugunsten der Umwelt ist die Diskussion um ein subjektiv-rechtliches
Grundrecht auf Umweltschutz zu unterscheiden. Ein solches begriinden die Befiir-
worter:innen (u. a. Rauschning, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980),
167 (179)). Ausfiihrlich: Kloepfer, Zum Grundrecht auf Umweltschutz. Zuletzt des-
sen Dringlichkeit betonend: Klinger, Ein Grundrecht auf Umweltschutz. Jetzt.,
ZUR 2021, 257 (257 ff.). Zur Forderung zumindest eines prozeduralen Grundrechts
auf Umweltschutz Calliess, Klimapolitik und Grundrechtsschutz, ZUR 2021, 323
(323 ff.). Ekardt, Umweltverfassung und ,,Schutzpflichten; NVwZ 2013, 1105 (1106 f.)
betont, dass jegliche grundrechtliche Freiheitsentfaltung zunéchst auf die ,elementa-
ren physischen Freiheitsvoraussetzungen wie einer angemessenen ,,Ressourcenba-
sis und eines entsprechenden Klimas“ und mithin auf eine gesunde und intakte
Umwelt angewiesen ist. Insbesondere die Auswirkungen auf die durch Art.2 Abs. 2
S.1 GG grundrechtlich geschiitzten Giiter Leben und Gesundheit entfalten daher
einen Anspruch auf das sog. ,0kologische Existenzminimum® (vgl. statt vieler
Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.2 Abs.2 Satz1
Rn. 95). Aufgrund der anerkannten objektiv-rechtlichen Schutzfunktion (vgl. hierzu
BVerfG, Urt. 25.2.1975, Az. 1 BVF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 — Schwangerschaftsabbruch
I (= BVerfGE 39, 1ff.) der Grundrechte, ist die Annahme einer grundrechtlichen
Umweltschutzpflicht mithin nur folgerichtig. Andere stehen dem Grundrecht auf
Umweltschutz ablehnend gegeniiber: Die Staatszielbestimmung in Art.20a GG sei
bei Annahme eines umweltschiitzenden Inhaltes insbesondere der Grundrechte in
Art.2 Abs. 2 S.1 GG obsolet (Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Art.2 Abs. 2 Satz1 Rn. 95 m. w. N.; BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BVR
2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 - Klimabeschluss, Rn. 99, 114, 147
lehnt ein Grundrecht auf ein 6kologisches Existenzminimum ab, da ,bereits andere
Grundrechte zur Wahrung grundrechtswesentlicher 6kologischer Mindeststandards
und insoweit zum Schutz vor Umweltschdden mit katastrophalen oder gar apoka-
lyptischen Ausmaflen™ verpflichten (mit Verweis auf BVerfG, Beschl. v. 18.2.2010,
Az. 2 BYR 2502/08 (= NVwZ 2010, 702 (704 Rn. 13)).
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vom umweltrechtlichen Kontext erfordert die Aktivierung des Vorsorge-
prinzips folglich als allgemeine Voraussetzung einen verfassungsrechtlichen
Schutzauftrag.>!

2. Die Aufgabenwahrnehmung des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips

Als zweiter Wesenszug des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips ist dessen
Aufgabenwahrnehmung in den Blick zu nehmen, wobei in diesem Zusam-
menhang ebenfalls die Erkenntnis zugrunde zu legen ist, dass Sicherheit
das allgemeine Ziel der Vorsorge darstellt. Diese Zielverfolgung sowie der
verfassungsrechtliche Schutzauftrag zugunsten der Umwelt, auf den sich
das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip stiitzt, sind dem Kern nach dem
klassischen Rechtsgiiterschutz zuzuordnen. Effektiver Rechtsgiiterschutz im
Allgemeinen ist den drei Gewalten des Staates zum einen aufgrund der aus
den Staatszwecklehren®? entwickelten Staatsaufgabenlehren®? und zum
anderen aufgrund der der objektiv-rechtlichen Dimension der Grundrechte
entspringenden grundrechtlichen Schutzpflichten zugewiesen.>* Wie sich
aus dem vorangegangenen Abschnitt ergibt, verfolgt Rechtsgiiterschutz
die Erreichung von Sicherheit. Sicherheit ist hierbei stets als Antonym
zu einem ungewollten Zustand>® zu verstehen. Im Rahmen des umwelt-
rechtlichen Vorsorgeprinzips geht es vornehmlich um die Auspragung des
Begriffs als okologische Sicherheit. Die Erreichung dieses Sicherheitszustan-
des, so wie es durch das Gebot des Rechtgiiterschutzes auferlegt ist, wird
herkommlich durch offentliche Mafinahmen des Gefahrenabwehrrechts er-

591 Vgl. auch Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 3 Rn. 20, der als allgemeine Voraussetzung
ein ,schutzfihiges Rechtsgut® fordert und darunter alle iiber die expliziten Schutz-
auftrdge hinaus alle durch die besonderen Freiheitsgrundrechte garantierten Rechts-
gliter versteht (Fn. 106).

592 Vgl. Klein, Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates, NJW 1989, 1633 (1636);
vgl. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (27) in Be-
zug auf den Sicherheitszweck des Staates; Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat,
VVDStRL 48 (1990), 56 (83 ff.); Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566
(567).

593 Vgl. Rauschning, Staatsaufgabe Umweltschutz, VVDStRL 38 (1980), 167 (170 ff.).

594 Kock, Grundzige des Risikomanagements im Umweltrecht, in: Bora (Hrsg.), Recht-
liches Risikomanagement, 129 (134).

595 Vgl. Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheits-
blatt — Gesundheitsforschung - Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (544).
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reicht,¢ dessen Wurzeln im Preuflischen Allgemeinen Landrecht von 1874
liegen.>” Insoweit bedarf es eines Blickes auf die herkémmliche Dogmatik
der Gefahrenabwehr und ihrer Entwicklung, denn das (umweltrechtliche)
Vorsorgeprinzip bestimmt sich mafigeblich durch seine Abgrenzung zur
Gefahrenabwehr*®, wobei es insbesondere auf die Definition des Gefahr-
begriffs ankommt.>® Durch technische Entwicklung®%, wissenschaftsfort-
schrittsbedingten Wissenszuwachs®"! und einer zunehmend risikoorientier-
ten Gesellschaft®® stellte sich zunehmend die Frage, ob der herkommliche
Gefahrenbegriff noch ausreicht, um alle Sachverhaltskonstellationen zu er-
fassen, gegen die Vorsorge gewiinscht ist.°%* Das Gefahrenabwehrrecht stellt
den Ausgangspunkt der nachfolgenden Uberlegungen dar und ist auch das
Objekt der zu beschreibenden Entwicklung. Im Folgenden wird daher zu-
néchst die Unzuldnglichkeit der herkommlichen Gefahrenabwehrdogmatik
dargestellt (a)), um darauffolgend die Entwicklung der gesellschaftlichen
Anforderungen (b)) und deren Umsetzung durch die die Gefahrenabwehr
erganzende offentliche Risikovorsorge (c)) zu erldutern. Schliellich ist die
offentliche Risikovorsorge als Handlungsmodus des vorsorgenden Rechts-
gliterschutzes zu identifizieren (d)).

596 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 65; Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufga-
be, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (527).

597 Vgl. Beutin, Die Rationalitit der Risikoentscheidung, S. 89.

598 Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S.16, begriindet die ,fiir das deutsche
Recht charakteristische Dichotomie von Gefahrenabwehr und Risikovorsorge [...]
auf den Traditionszusammenhang des Umweltrechts mit dem Polizeirecht; vgl.
hierzu auch Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, 1. Kapitel Rn.7f. Dariiber
hinaus entstammt das fiir die Entwicklung des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips
maf3gebliche Immissionsschutzrecht urspriinglich auch dem Gefahrenabwehrrecht,
statt vieler Arndt, a.a.O.

599 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (163).

600 Vgl. statt vieler bereits Breuer, Gefahrenabwehr und Risikovorsorge im Atomrecht,
DVBL. 1978, 829 (833).

601 Scherzberg, Risikomanagement vor der WTO, ZUR 2005, 1 (2): Wissenschaft forde-
re zunehmend auch Wissen um Nichtwissen.

602 Vgl. hierzu Beck, Risikogesellschaft, passim.

603 Vgl. Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (163); vgl. Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungs-
feld von Gesundheitsschutz und freiem Warenverkehr, S.7f.; vgl. Beutin, Die Ratio-
nalitt der Risikoentscheidung, S. 88f., 97 f.; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (29).
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a) Unzuldnglichkeiten der herkémmlichen Gefahrenabwehrdogmatik

Offentliche Mafinahmen zur Herstellung des Sollzustandes ,Sicherheit*
bzw. zum Schutze verfassungsrechtlicher Giiter finden ihren Ursprung im
preuflischen ,,Polizeyrecht04 Unter der ius politae wurden jedoch — anders
als beim heutigen Polizeirechtsbegriff — alle jeglichem Staatszwecke, ins-
besondere wohlfahrtsstaatlichem Zwecke®?, dienenden (eingreifenden) 6f-
fentliche Mafinahmen verstanden.®°® Die Eingrenzung der weitreichenden
Eingriffsermachtigung aus dem Polizeyrecht und damit die Begriindung
des heutigen Begriffsverstindnisses des hier relevanten Gefahrenbegriffes
erfolgten durch das sog. ,Kreuzberg-Urteil“®?” des Preuflischen Oberver-
waltungsgerichtes im Jahre 1882.598 Seitdem wird die fiir das staatliche
eingreifende Handeln von Polizei- und Ordnungsbehérden tatbestandlich
vorausgesetzte ,Gefahr als ein ,Zustand [bezeichnet], der bei ungehin-
dertem Ablauf des Geschehens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu
einem Schaden an“®*® den nun auf die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung
begrenzten geschiitzten Rechtsgiitern fiihrt.®'® Das Schutzgut der ,6ffentli-
chen Sicherheit” findet seine objektive Ausgestaltung in seiner Definition
als Zusammensetzung aus objektiver Rechtsordnung, subjektiven Rechten
einzelner und den staatlichen Institutionen und Veranstaltungen.®!! Die 6f-
fentliche Ordnung umfasst daneben ,die Gesamtheit der ungeschriebenen
Regeln [...], deren Befolgung nach den jeweils herrschenden sozialen und
ethischen Anschauungen als unerldflliche Voraussetzung eines geordneten
menschlichen Zusammenlebens innerhalb eines bestimmten Gebiets ange-

604 Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (567); vgl. Wahl/Appel, Praven-
tion und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl
(Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (84).

605 Calliess, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher
Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1098).

606 Ebd.; ausfithrlich zur Begriffsentwicklung von ,,Polizei“ v. Unruh, in: Jeserich/Pohl/
Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte Bd. 1, § 7 S. 389 ff.

607 PrOVG Urt. v. 14.6.1882, Az. Rep. II B. 23/82 (= PrOVGE 9, 353).

608 Vgl. statt vieler Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (567 £.).

609 Statt vieler Debus, Strategien zum Umgang mit sagenhaften Risikotypen, Schar-
rer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 11 (15).

610 Ebd.; BVerwG, Urt. v. 26.2.1974, Az. 1 C 31.72 (= BVerwGE 45, 51 (57)); Kingreen/Po-
scher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 8 Rn.2; Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko,
JURA 1996, 566 (568); vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.155; Wahl/Ap-
pel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung,
in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (84 f. m. w. N.).

611 Statt vieler Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, § 7 Rn. 2.
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sehen wird.“?2 Die erforderliche Ermittlung der Eintrittswahrscheinlichkeit
stellt ein ,mixtum compositum® dar.®® Zum einen bedarf es eines Erfah-
rungswertes,® der auf konkreten Tatsachen fuf3t.®"> Es ist damit kein objek-
tiver Kausalzusammenhang gefordert, sondern eine auf subjektiven Erfah-
rungswerten beruhende Prognose dariiber, dass eine gegenwirtige Situati-
on zu einem Schadenseintritt fithren wird.®!® Diese Prognoseentscheidung
ist ex-ante rein subjektiv, ihre rechtliche Bewertung hingegen erfolgt ex-post
auf objektivierter Grundlage.®” Zum anderen bedarf es einer normativen
Abwiégung: Das Hinreichen der Eintrittswahrscheinlichkeit richtet sich da-
bei proportional nach der Schadenshohe.®® Es gilt die ,Je-Desto-Formel®:
je grofier der drohende Schaden, desto niedriger kann die Eintrittswahr-
scheinlichkeit ausfallen, um o6ffentliches Handeln zu rechtfertigen bzw. zu
erfordern.®”® Auch das Bundesverfassungsgericht macht das ,schutzpflicht-
aktivierende Gefdhrdungsniveau“®?? von Art und Mafl der Gefahrdung so-
wie der Bedeutung und Schutzbediirftigkeit des zu schiitzenden Rechtsguts

612 BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985, Az. 1 BvR 233, 341/81 (= BVerfGE 69, 315 (352)).

613 Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (568).

614 Ebd.; Calliess, Gewdhrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedli-
cher Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBL. 2003, 1096 (1098).

615 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 289.

616 Vgl. Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S.382;
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.155; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (85 m. w. N.); Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm
(Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (527 m. w. N.); Calliess, Gewahrleistung von Freiheit
und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnisse,
DVBL. 2003, 1096 (1098 m. w. N.). Vgl. zur ,Unschirfe von ,induktiver Wahrschein-
lichkeit™ Darnstddt, Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge, S. 59 ff.

617 Beutin, Die Rationalitit der Risikoentscheidung, S. 93.

618 Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (568); Beutin, Die Rationalitét
der Risikoentscheidung, S. 90; Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 115.

619 Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar I (= BVerfGE 49, 89
(138)); BVerwG, Urt. v. 26.2.1974, Az. I C 31.72 (= BVerwGE 45, 51 (61)); Preufs,
Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (531);
Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn.115; Di Fabio, Risikoentscheidungen im
Rechtsstaat, S.67f.; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe
zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (86);
Debus, Strategien zum Umgang mit sagenhaften Risikotypen, Scharrer/Dalibor/Ro-
di et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 11 (15); Calliess, Gewiahrleistung von Freiheit und
Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI.
2003, 1096 (1098).

620 Kock, Grundziige des Risikomanagements im Umweltrecht, in: Bora (Hrsg.), Recht-
liches Risikomanagement, 129 (135).
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abhingig.®?! Im Ergebnis kann die Ermittlung der Gefahr auf ein ,,Produkt
aus Schddigungspotenzial und Eintrittswahrscheinlichkeit” heruntergebro-
chen werden.62?

Sind folglich die Faktoren Schidigungspotenzial und Eintrittswahr-
scheinlichkeit bekannt, ist die Gefahrenabwehrdogmatik ein geeignetes
Instrument, um den Rechtsgiiterschutz zu gewahrleisten. Ist ein Sachverhalt
aufgrund von Ungewissheiten®?* nicht aufklarbar, verfiigt das Gefahrenab-
wehrrecht iiber das - nicht unumstrittene®?* — Instrument der Gefahren-
verdachtserforschung, um auf ebendiese Ungewissheiten zu reagieren.?
Hierin zeigt sich ein erstes ,Bestreben und die an den Staat herangetragene
Forderung’, auch in Situationen der Ungewissheit 6ffentliche Mafinahmen
ergreifen zu konnen.2¢ Offentliche in die Rechtsgiiter Dritter eingreifende
Mafinahmen werden im Rahmen der Gefahrenverdachtsforschung insoweit
zugelassen, als dass sie der genaueren Erforschung des Sachverhalts dienen
und somit den Wahrscheinlichkeitsaspekt der Gefahrenschwelle ausfindig
machen.®”” Das Konzept des Gefahrenverdachts greift jedoch nur in Fillen,
in denen die Situation mithilfe zu erforschender Kenntnisse eindeutig als
Gefahr oder keine Gefahr klassifiziert werden kann (,,Eine Sachverhaltsva-
riante stellt eine Gefahr dar, eine andere keine Gefahr®).6%8 Beruht ein
Sachverhalt dagegen ginzlich auf ungewissen Komponenten, solchen, bei

621 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 — Kalkar I (= BVerfGE 49, 89 (142)).

622 Beutin, Die Rationalitat der Risikoentscheidung, S. 90.

623 Anders als der agrar6konomische Begriff der Ungewissheit, soll in dieser Bearbei-
tung auch die Unwissenheit von der Ungewissheit erfasst sein, vgl. zur Unterschei-
dung von Ungewissheit und Unwissenheit MufShoff/Hirschauer, Modernes Agrar-
management, S. 335.

624 Vgl. Darnstadt, Karlsruher Gefahr, DVBI. 2011, 263 (265); Darnstidt, Gefahrenab-
wehr und Gefahrenvorsorge, S.94ff; Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA
1996, 566 (569); Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Kapitel Rn.125; La-
deur, Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 69 ff.; Rehbinder, Prinzipien des
Umweltrechts in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, in: Franf8en/
Redeker/Schlichter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 269 (275f.); Reich, Gefahr - Risi-
ko - Restrisiko, S.144ff.; Trute, Vorsorgestrukturen und Luftreinhalteplanung im
BImSchG, S. 17 ff.

625 Vgl. Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484 (495); Di Fabio,
Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (569).

626 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (92).

627 Transfeld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse des Rechts,
S.20; Beutin, Die Rationalitdt der Risikoentscheidung, S. 94 m. w. N.

628 Transfeld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse des Rechts,
S.20. Vgl. Darnstddt, Karlsruher Gefahr, DVBI. 2011, 263 (266); Fleury, Das Vorsor-
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denen das verfiigbare Wissen an seine Grenzen stofit, kann die bendtig-
te hinreichende Wahrscheinlichkeit jedoch nicht ermittelt werden, sodass
die Gefahrenabwehrdogmatik sich als ungeeignet darstellt.®? Dartiber hi-
naus ist der reaktive Ansatz der Gefahrenabwehrdogmatik ungeeignet,530
zukunftsbezogen zu steuern. Um Situationen der Ungewissheit zu begeg-
nen, bedarf es jedoch eines anderen Konzeptes des dffentlichen Handelns.
Insoweit offnet sich das Feld der neu hinzugetretenen Rechtsbegriffe des
Risikos®! und der dem umweltrechtlichen Vorsorgeprinzip entstammenden
Risikovorsorge.3

b) Anforderungen der Risikogesellschaft an den Rechtsstaat

Nachdem gezeigt wurde, wie herkémmlich Rechtsgiiter durch Gefahren-
abwehrrecht geschiitzt werden und an welche Grenzen diese Dogmatik
stofit, ist zundchst danach zu fragen, ob ein gesellschaftlicher Bedarf einer
Entwicklung des Rechtsgiiterschutzes iiberhaupt besteht. Insbesondere geht
es darum, in welchem Umfang Sicherheit auch die Abwesenheit von Risi-
ken umfassen muss, um der Staatsaufgabe ,Sicherheit“ - die origindr den
Rechtsgiiterschutz auftragt — gerecht zu werden.53

geprinzip im Umweltrecht, S.56 ff. sieht selbst die Vorsorgemafinahme auf Gefah-
rerforschung begrenzt.

629 Vgl. Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und
freiem Warenverkehr, S.13; vgl. Beutin, Die Rationalitdt der Risikoentscheidung,
S.94, 97: Auch der Gefahrenverdacht ist fiir die Bearbeitung von Ungewissheit
ungeeignet. Vgl. auch: Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe
zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (86);
Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 4; Marti, Das Vorsor-
geprinzip im Umweltrecht, S. 26, sieht in der Unzulanglichkeit den Hauptgrund ,fiir
das Vorsorgeprinzip"

630 Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 4 f.

631 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 167 f.

632 Vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (94); vgl. Calliess,
Gewibhrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstandnisse, DVBL. 2003, 1096 (1099).

633 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.154; vgl. J. Ipsen, Die Bewiltigung der
wissenschaftlichen und technischen Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht,
VVDStRL 48 (1990), 177 (186 ff.); Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in:
Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (523 ff.); Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem,
VerwArch 84 (1993), 484 (490 ff.); Kdck, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, AGR 121
(1996), 1 (13f.); Gusy, Rechtsgiiterschutz als Staatsaufgabe, DOV 1996, 573 (578);
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Zur Beantwortung dieser Frage bedarf es eines Blickes auf die im
21. Jahrhundert vorzufindende sog. Risikogesellschaft®3*. Dem Rechtsstaat
kommt die ,unendliche Aufgabe“®*® zu, sich den sich stets veraindernden
gesellschaftlichen Anspriichen und Bediirfnissen an den Rechtsstaat anzu-
passen.®3® Hierbei ist ein Anstieg der Anspriiche und Bediirfnisse, die an
den Staat adressiert werden, zu verzeichnen.®’” Dies gilt auch fiir das Si-
cherheitsbediirfnis der Biirger:innen,%® wie es bereits im Abschnitt zum
Staatszweck und zur Staatsaufgabe ,Sicherheit“®3 skizziert wurde. Die Risi-
kogesellschaft zeichnet sich zum einen durch die Selbsterzeugung von Risi-
ken durch Wissenschaft und Technik aus,®40 die auf rechtsstaatlicher Ebene
zur ,Beauftragung® der offentlichen Hand fiihrt, ,der gesellschaftlichen Ri-
sikoproduktion Grenzen zu setzen“l. Zum anderen beschreibt der Begriff
der Risikogesellschaft eine — scharfziingig formuliert — ,,Befindlichkeit mo-
derner Gesellschaften%4? Neutraler betrachtet stellt die Risikogesellschaft
eine informierte und miindige Gesellschaft dar,%*3 deren gesteigertes Risi-

vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (13 ff.). Bejahend Trenk-
ler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 4.

634 Grundlegendes Werk hierzu: Beck, Risikogesellschaft, 1. Aufl. 1986.

635 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 53.

636 Ebd.; Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S. 110.

637 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (14 f.); Trenkler, Risikover-
waltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 3.

638 Ausfithrlich G. Calliess, Prozedurales Recht, S. 56 ff.; s. auch Trenkler, Risikoverwal-
tung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 3 f.

639 Teil III§611. 1. a) und b)

640 Beck, Risikogesellschaft, S.25; Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat,
S.53f,; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.158; Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (14).

641 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 65; Calliess, Gewdhrleistung von Freiheit
und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstandnisse,
DVBIL. 2003, 1096 (1097); Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 2.

642 Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S.53. Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Privention und Vorsorge, 1 (107 m. w. N.) stellen heraus, dass die Gesellschaft
objektiv zwar sicherer, denn je lebe, sich zugleich subjektiv immer unsicherer fiihle.

643 Vgl. Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheits-
blatt - Gesundheitsforschung — Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (543), der vom
Selbstverstandnis der Gesellschaft als Wissensgesellschaft spricht.
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kobewusstsein®#4, also zum einen die Kenntnis des Nichtwissens®*> und
zum anderen das Wissen um das potenzielle enorme Schadensausmaf364,
sich mit einer geminderten Risikoakzeptanz®4” paart. Letztere ist auf einen
methodisch bedingten Vertrauensverlust der Gesellschaft in die 6ffentli-
chen Akteur:innen der Risikoentscheidungen®® zuriickzufiithren. Die ,trial
and error“-Methode®®, wie sie dem Recht grundsitzlich inhdrent ist®%,

644

645

646

647

648

649
650
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Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Priavention und Vorsorge, 1 (107).

Vgl. Berg, Beweismaf3 und Beweislast im 6ffentlichen Umweltrecht, S.30; vgl. Cal-
liess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 160.

Vgl. Jung, Der Risikobegrift in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheits-
blatt - Gesundheitsforschung - Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (5421.).

Die Risikoakzeptanz ist ,ein komplexes sozial-psychologisches Phdnomen®. Sie ist
mithin nicht rational messbar, sondern maf3geblich abhingig von der Risikoaver-
sion der jeweiligen Person und von einer Vielzahl subjektiver Faktoren wie (ver-
meintliche) Beherrschbarkeit, Nachvollziehbarkeit des jeweiligen Vorganges oder
auch die Freiwilligkeit, ein bestimmtes Risiko einzugehen. Zudem tragen gesamtge-
sellschaftliche Entwicklungen zur subjektiven Risikoakzeptanz des Einzelnen bei.
So wird die industrielle Entwicklung in Gesellschaften mit einem hohen Wohl-
standsniveau durchaus risikobehafteter angesehen, als in Gesellschaften, in denen
der Wohlstand zunéchst durch industrielle Entwicklung generiert werden muss.
S. hierzu Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.160; vgl. Wahl/Appel, Praventi-
on und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl
(Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (108); vgl. Berg, Beweismafs und Beweislast im
offentlichen Umweltrecht, S. 32.

Risikoentscheidungen sind Entscheidungen hinsichtlich des 6ffentlichen Handelns
in Ungewissheit, vgl. nur Beutin, Die Rationalitit der Risikoentscheidung, S.99,
oder Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (94).

Vgl. auch Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013), 3 (3).

Fleury, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, S.28; vgl. Wahl/Appel, Pravention
und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl
(Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (31). Vgl. Ossenbiihl, Die Bewertung technischer
Risiken bei der Rechtssetzung, DOV 1982, 833 (838 £.), der das formelle ,Gesetz zur
Regelung von Risikofragen” generell nur bedingt geeignet halt. Vgl. weiter zur Frage,
ob das Verwaltungsrecht iiberhaupt ,ein hinreichendes Instrumentarium [bietet],
um Widerstdnden gegen die zuldssige wissenschaftliche und technische Entwick-
lung wirksam entgegenzutreten’; Ronellenfitsch, Die Bewiltigung der wissenschaftli-
chen und technischen Entwicklung durch das Verwaltungsrecht, DVBI. 1989, 851
(8521t.). Vgl. Degenhart, Die Bewaltigung der wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht, NJW 1989, 2435 (2436) zur ,zeitlich
verzogerte[n] Reaktion [der Geltungskraft der Rechtsordnung] auf neue Entwick-
lungen®. Vgl. auch Pitschas, Die Bewaltigung der wissenschaftlichen und technischen
Entwicklungen durch das Verwaltungsrecht, DOV 1989, 785 (787): ,Der Gesetzge-
ber befindet sich in dem bekannten Wettlauf zwischen anhaltend vorauseilendem
technischem Fortschritt und einer nachhinkenden Technikrechtsentwicklung.
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in der entstandene Schdden erst im Nachgang behoben werden,%! ist
nur dort vertretbar, wo Korrekturen moglich oder Schidden hinnehmbar
sind®2. Somit fordern gesteigertes Risikobewusstsein und geminderte Ri-
sikoakzeptanz der Risikogesellschaft einen Wandel der Rechtsgiiterschutz-
dogmatik.%>> Wesentliches Ziel des Rechtsstaates ist es, die an ihn heran-
getragenen Anforderungen demokratisch legitimiert zu rationalisieren®,
damit sie rechtlich handhabbar werden.%%

¢) Umsetzung der Anforderungen der Risikogesellschaft durch 6ffentliche
Risikovorsorge

Die Rationalisierung der Anforderungen der Risikogesellschaft erfordert
eine legislatorisch definierte Grenze, von der an Risikovorsorge getroffen
werden darf und ggf. auch muss®°.5 Diese Grenze muss sich anders
als bei der herkémmlichen Gefahrenabwehr nicht nach der hinreichen-
den Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts richten, sondern vielmehr
geringere Anforderungen an den Kausalzusammenhang stellen, um dem

651 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 159.

652 Vgl. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, S. 297 f.; Fleury, Das Vorsorgeprinzip im Um-
weltrecht, S. 27.

653 Vgl. Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips,
in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (811); Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.159;
Calliess, Vorsorgeprinzip und Beweislastverteilung im Verwaltungsrecht, DVBL
2001, 1725 (1725); Transfeld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen
Analyse des Rechts, S. 21.

654 ,Das Recht ist auch ein Instrument zur Rationalisierung sozialer Vorgange*, Calliess,
Rechtsstaat und Umweltstaat, S.162 mit Verweis auf Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (108, 116). Ausfiihrlich zum Erfordernis der Rationalisie-
rung Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits- Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (165 ft.) sowie Teil IV§ 9 A.

655 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.162; vgl. zum Erfordernis rechtlicher Rege-
lungen Zippelius, Allgemeine Staatslehre, S. 298 ff.

656 S. zur niheren Bestimmung der Voraussetzungen des Untermaf3verbotes Teil IV § 9
B.IILLb).

657 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.162; vgl. auch Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (107); Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in:
Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (539).
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Moment der Ungewissheit Rechnung zu tragen.®*® Anders als bei dem
Tatbestandsmerkmal der Gefahr bedarf es keiner konkreten Rechtsguts-
verletzung, die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit bevorsteht.®> Es ist
vielmehr unerheblich, ob die Rechtsgutsverletzung ,morgen, in hundert
Jahren oder gar nicht“®? eintritt.5¢! Bezugspunkt der Risikovorsorge ist die
Entstehung einer Gefahr bzw. die Fehleinschitzung einer Gefahr, nicht die
Entstehung eines Schadens.®%? Die zunehmenden Risiken unterschiedlichs-
ter Art entziehen sich mehr und mehr den herkémmlichen Kontroll- und
Sicherungsinstitutionen des Rechtsstaates — insbesondere der Gefahrenab-
wehrdogmatik®®® — bei gleichzeitig gewachsenem Bediirfnis nach préven-
tivem Offentlichen Handeln.®®* Die grundlegende Funktion der Risikovor-
sorge ist es daher, 6ffentliches Handeln auch in Situationen der Ungewiss-
heit zu erméglichen®® und zu entscheiden, welche Risiken hinzunehmen
und welche zu vermeiden oder zu steuern sind®®6. Das Recht ist nicht
in der Lage, Ungewissheiten aufzukldren.®’ Zielvorgabe ist es vielmehr,
»Zu bestimmen, wer in der Situation der Ungewissheit zu handeln befugt

658 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.168; vgl. auch Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (88).

659 Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S. 131.

660 Lepsius, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht, VVDStRL 63 (2004), 264 (268).

661 Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S. 131.

662 Breuer, Gefahrenabwehr und Risikovorsorge im Atomrecht, DVBL 1978, 829
(836 £.); Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484 (498); Kick,
Risikovorsorge als Staatsaufgabe, AGR 121 (1996), 1 (19); Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, S.169; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe
zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (76);
Calliess, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher
Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBL. 2003, 1096 (1099).

663 Vgl. Beutin, Die Rationalitit der Risikoentscheidung, S. 98.

664 Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S. 114.

665 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.301; vgl. Beutin, Die Ratio-
nalitat der Risikoentscheidung, S.105; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von
der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (76, 88 f.).

666 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 171; Beutin, Die Rationalitat der Risikoent-
scheidung, S.99; vgl. auch: Schwabenbauer, Legislative Reaktion auf Risiken, in:
Scharrer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 157 (160 m. w. N.); vgl.
BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar I (= BVerfGE 49, 89 (1421.));
Aussagen des BVerfG und der Literatur zusammenfassend Lawrence, Grundrechts-
schutz, technischer Wandel und Generationenverantwortung, S. 78 ff.

667 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (116).
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ist und wer die Verantwortung fiir das fehleranfillige Handeln tragt®668
Dies gilt insbesondere dann, wenn Ungewissheit {iber den Eintritt gra-
vierender oder irreversibler Rechtsgutsverletzungen droht,®° mithin eine
besondere Schadensdimension existiert. Risikovorsorge bedeutet insoweit
zunidchst auch eine ,Vorverlagerung der Gefahrenabwehr“®’?, indem sie
offentliche Mafinahmen legitimiert, die auf die ,Erzielung zusétzlicher Si-
cherheit unterhalb der Gefahrenschwelle® gerichtet sind®”!. Sie ist mithin
das offentliche ,Instrument einer rationalen Bewiltigung von Risiken“72
Hinsichtlich der Instrumentarien der Risikovorsorge zeigt sich ebenfalls
ein Unterschied zum herkdmmlichen o6ffentlichen Handeln zum Zwecke
der Gefahrenabwehr. Gefahrsituationen sind weniger ungewiss, Kausalzu-
sammenhange konnen mit dem verfiigbaren Wissen identifiziert werden.®”3
Aufgrund dessen kann sowohl der Gesetzgeber als auch die ausfithrende
Verwaltung gezielte MafSnahmen vornehmen, um die jeweilige Gefahr ab-
zuwehren.®’* Bei der Risikovorsorge ist dies anders. Die Grenzziehung
fur offentliches vorsorgendes Handeln, also konkret die Entscheidung, ab
welchem Zeitpunkt Risiken durch entsprechende o6ffentliche Mafinahmen
zu vermeiden sind, unterliegt einer Wertungsnotwendigkeit®”> durch sub-

668 Ebd.

669 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 - Klimabeschluss, Rn. 229.

670 Vgl. statt vieler Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 322.

671 Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und frei-
em Warenverkehr, S.15f.; Breuer, Gefahrenabwehr und Risikovorsorge im Atom-
recht, DVBL. 1978, 829 (836); vgl. Lawrence, Grundrechtsschutz, technischer Wan-
del und Generationenverantwortung, S.53 m. w. N.; vgl. auch Bender, Gefahren-
abwehr und Risikovorsorge als Gegenstand nukleartechnischen Sicherheitsrechts,
NJW 1979, 1425 (1429), der Risikovorsorge als ,Vorsorge gegentiber Risiken mit
nicht erkannter (oder gar prinzipiell nicht erkennbarer) Gefahrenqualitit® be-
schreibt; vgl. auch Calliess, Gewdhrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte
unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnisse, DVBI. 2003, 1096 (1099).

672 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 214, 169.

673 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.292.

674 Ebd.

675 Ausfiihrlich zur Wertungsabhingigkeit und Gestaltungstendenz des Risikobegriffs:
Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S.108 ff.; ebenso Wahl/Appel, Pra-
vention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (101); VofSkuhle, Das Kompensationsprin-
zip, S.383 m. w. N.
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jektive Gewichtung und Abwigung.®”® Diese Risikoentscheidung obliegt
dem Gesetzgeber, denn nur dieser ist demokratisch legitimiert und in der
Lage, gemeinwohlorientierte Interessenabwigungen zu treffen.®”” Aufgrund
des anders definierten Objektes der Vermeidung (Gefahrentstehung statt
Schadensentstehung)®”8 sind auch die 6ffentlichen Mafinahmen an diesen
Umstand anzupassen, insbesondere durch die zeitliche und tatbestandli-
che Vorverlagerung offentlicher Risikovorsorgemafinahmen.®”® Zwar stellt
die Risikovorsorge eine Vorverlagerung der Gefahrenabwehr dar,%° kann
aber nicht hierauf reduziert werden®!. Hinzu treten insbesondere steuern-
de Instrumentarien sowie Beobachtungs-, Uberpriifungs- und Nachbesse-
rungspflichten.®®? Dies beruht auf den unterschiedlichen Wirkrichtungen
der beiden Konzepte. Wihrend die Gefahrenabwehr auf den Status Quo
bezogen und ,auf Bewahrung oder Wiederherstellung eines storungsfrei-
en Zustandes“%8® gerichtet ist (nachsorgendes offentliches Handeln),3* ver-
folgt die Risikovorsorge zukunftsbezogen einen Anderungsprozess (vorsor-
gendes offentliches Handeln).%% Dennoch kann es aufgrund des Verhalt-

676 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.171; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (101).

677 Schwabenbauer, Legislative Reaktion auf Risiken, in: Scharrer/Dalibor/Rodi et al.
(Hrsg.), Risiko im Recht, 157 (160); vgl. zu der ebenfalls eine Abwégung der Di-
mensionen (6kologisch, sozial, 6konomisch) erfordernde Nachhaltigkeit Lepsius,
Nachhaltigkeit und Parlament, in: Kahl (Hrsg.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff,
326 (328 £).

678 Vgl. Calliess, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedli-
cher Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBL. 2003, 1096 (1099).

679 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 169.

680 Statt vieler Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 322.

681 Vgl. Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 293; Beutin, Die Rationa-
litat der Risikoentscheidung, S. 99 m. w. N.

682 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.66; Trenkler, Risikoverwaltung im
Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.5; BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981, Az. 1 BvR 612/72 -
Fluglarm (= BVerfGE 56, 54 (78 f. m. w. N. der Rspr.)).

683 Grimm, Zukunft der Verfassung, S.418. Vgl. ebenso Preufs, Risikovorsorge als
Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523 (523); vgl. Isensee, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191, Rn. 236; Hansmersmann, Risikovorsorge im
Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und freiem Warenverkehr, S. 10.

684 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (29).

685 Vgl. Grimm, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Zukunft der Verfassung,
in: Grimm, Staatsaufgaben, 613 (625) spricht von der Umstellung ,von Zustands-
wahrung auf Zukunftsplanung®; Grimm, Zukunft der Verfassung, S.418; Trenkler,
Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.4; Calliess, Gewéhrleistung
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nismafiigkeitsgrundsatzes und des Grundsatzes der ,je-desto-Formel“¢8
vorkommen, dass auch in Risikovorsorgesituationen (Situationen der Un-
gewissheit) offentliche Mafinahmen getroffen werden, die denjenigen der
Gefahrenabwehr in Intensitit und Form nichts nachstehen.®®” Die Risiko-
vorsorgedogmatik verlangt nunmehr von der Rechtswissenschaft, dass die-
se ungewisse Sachverhalte analysiert und beurteilt,®%® statt wie zuvor Ver-
haltensregeln zu determinieren und zu interpretieren®’. Im Hinblick auf
die einzelfallabhingige Bestimmung des Gefahrdungspotenzials bedarf es
einer geeigneten Wissensinfrastruktur der offentlichen Hand, die gewdhr-
leistet, dass die verantwortlichen offentlichen Stellen auf einer fundierten
Wissensbasis entscheiden konnen,®° denn die Vorsorge als Prinzip erfor-
dert Rationalitdt und mithin ,rationales Abwagen“®.692 Letztlich muss auf
eine vom wissenschaftlichen Sachverstand vorgenommene Ermittlung des
Gefahrdungspotenzials zuriickgegriffen werden.®®> Hier wird das Fehlen
empirischer Forschung in der Rechtswissenschaft deutlich.®94

An die Umsetzung der risikogesellschaftlichen Anforderung kniipft
schliellich die Frage, inwieweit die Gefahrenabwehrdogmatik durch die
Risikovorsorge erganzt oder gar ersetzt wird. Nicht selten wird bereits

von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsver-
staindnisse, DVBI. 2003, 1096 (1097 m. w. N.).

686 Vgl. Teil IIT§ 6 A. IIL. 1.

687 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.293; Wahl/Appel, Praventi-
on und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl
(Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (97). Beide fithren dort das Kernenergierecht
als Beispiel an.

688 Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S. 120.

689 Vgl. Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 1.

690 Schwabenbauer, Legislative Reaktion auf Risiken, in: Scharrer/Dalibor/Rodi et al.
(Hrsg.), Risiko im Recht, 157 (162 m. w. N.); vgl. Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Privention und Vorsorge, 1 (94f.).

691 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (166).

692 Vgl. zu den Anforderungen der prozeduralen Rationalitdt Teil IV § 9 A.

693 Vgl. Wahl/Appel, Privention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (94f.).

694 Luhmann, Okologische Kommunikation, S.137f. beschreibt dies folgendermafen:
»Der Jurist stellt sich freilich gar nicht erst die Frage, wie die Leute zu Risikoein-
schiatzungen kommen. Die empirische Risikoforschung ist ihm ebenso irrelevant,
wie die rationalen Entscheidungsmodelle es sind. Er mufl nach selbstgefundenen
Maximen selbst entscheiden.
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von einer neuen ,Staatsaufgabe der Vorsorge® gesprochen.®®> Wahl und
Appel bezeichnen sie als ,Staatsaufgabe Pravention“®®, andere sprechen
von der ,Staatsaufgabe Risikovorsorge“®®’. Hinzu treten Bezeichnungen
wie ,Praventionsstaat“®®s, ,Risikovorsorgestaat“®®®, ,vorsorgender Rechts-
staat“7%% oder ,Vorsorgestaat“’?!, die als Pendant zur beschriebenen Risi-
kogesellschaft gesehen werden’?2. Daneben ist zudem von einem ,Para-
digmenwechsel im offentlichen Recht® die Rede.”®® Im Hinblick auf den
sozialen und liberalen Rechtsstaat’%* kann allerdings nicht von einer génzli-
chen Abkehr von der Gefahrenabwehr ausgegangen werden.”% Gegen eine
ginzliche Ablose der herkémmlichen Gefahrenabwehrdogmatik spricht
insbesondere, dass die Frage nach der polizeirechtlichen Zurechenbarkeit
im Rahmen von Risikovorsorgesituationen nicht eindeutig beantwortet
werden kann und somit die Risikovorsorge in einem Spannungsverhalt-
nis zu rechtsstaatlichen Grundsitzen steht.”¢ Es kann insoweit nicht von
einer Ersetzung der Gefahrenabwehr gesprochen werden. Allerdings reicht
die herkommliche Gefahrenabwehrdogmatik nicht mehr aus, um ,weder
rechtzeitig noch erschopfend” dem gewachsenen Vorsorgebediirfnis nach-

695 Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 320, 325.

696 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Prévention und Vorsorge, 1 (19 f.).

697 Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.114; s. die Titel der Beitrdge von
Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523
(523) und Kdck, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, AGR 121 (1996), 1 (1).

698 Denninger, Der Praventions-Staat, KJ 1988, 1 (1ff., insb. 10 ff.).

699 Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 56 (89).

700 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 65 ff.

701 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 68, 73.

702 Calliess, Gewahrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher
Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1097).

703 Vgl. Marques, Der Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.109 f.; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, S. 53 f.; ebenso eine grundlegende Anderung annehmend: Wahl/Appel,
Préavention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (29 £,, 32).

704 Vgl. Dietlein, Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S.109 ff.; im Ergebnis
auch R. Schmidt, Der Staat der Umweltvorsorge, DOV 1994, 749 (752 ff.); vgl. Scholz,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Juli 2021 (95. Erganzungsliefe-
rung), Art. 20a Rn. 10.

705 BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II (= BVerfGE
88, 203 (2541t.)); vgl. Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar,
Juli 2021 (95. Ergédnzungslieferung) Art. 20a Rn. 10.

706 Vgl. hierzu ausfithrlich: Calliess, Gewéhrleistung von Freiheit und Sicherheit im
Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnisse, DVBI. 2003, 1096
(1099£.).
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zukommen.”?” Die Effektivitat des Rechtsgiiterschutzes gebietet es unter
Umstidnden bereits bei entfernteren Risiken, 6ffentliche Schutzmafinahmen
zu treffen.”%® Insoweit haben die genannten neuen Begrifflichkeiten ihre Be-
rechtigung, sind jedoch nicht als Ersetzung der Gefahrenabwehrdogmatik,
sondern als Ergdnzung’? zu dieser zu verstehen. Daher ist mit der Auswei-
tung offentlicher Mafinahmen hin zu 6ffentlichen Risikovorsorgemafinah-
men nicht die Ausweitung klassischer Eingriffsbefugnisse gleichzusetzen.”!?
Es liegt darin vielmehr ein neues erginzendes Prinzip’!! des Rechtsgiiter-
schutzes.”"? Die urspriingliche Gefahrenabwehrdogmatik erfahrt eine Er-
ganzung um die Risikovorsorgedogmatik. Die offentliche Risikovorsorge
ist mithin ein allgemeiner Handlungsmodus fiir die Gewéhrleistung von
Sicherheit.”® Dies bestitigt der Klimabeschluss des Bundesverfassungsge-
richts vom 24.3.2021 durch die intertemporale Dimension der Grundrechte,
der letztlich nur durch o6ffentliche Risikovorsorge nachgekommen werden
kann.”!

707 Vgl. nur: Wahl/Appel, Priavention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtli-
chen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (30).

708 Kock, Grundziige des Risikomanagements im Umweltrecht, in: Bora (Hrsg.), Recht-
liches Risikomanagement, 129 (135).

709 Vgl. Calliess, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedli-
cher Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1099).

710 Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 207.

711 Noch kritisch zur Einordnung des Vorsorgeprinzip als Rechtsprinzip Di Fabio, Vor-
aussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.),
FS Ritter, 807 (819) jedoch mit positiver Tendenz. Die kritische Einschétzung Di
Fabios stammt aus dem Jahr 1997. Die beklagte Konturenarmut sowie die diinne
Rechtsprechungslage (vgl. hingegen nur BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR
2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 - Klimabeschluss) und rechtswis-
senschaftliche Systematisierung (vgl. nur Appel, Staatliche Zukunfts- und Entwick-
lungsvorsorge; Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, S. 153 ff.) sind inzwischen behoben.

712 Vgl. Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S.319ff., der die Vorsorge als eines der Prinzipi-
en der Gewdhrleistung von Sicherheit einordnet. Ebenso Appel/Mielke, Strategien
der Risikoregulierung, S.154. Vgl. zur Ausweitung der Risikovorsorge auf die Wirt-
schaftsiiberwachung Stober, Zur Entwicklung des Wirtschaftsverwaltungsrechts,
DZWir 1996, 133 (140) sowie grundlegend Trenkler, Risikoverwaltung im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht.

713 Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S.326. So auch bereits BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2
BvL 8/77 — Kalkar I (= BVerfGE 49, 89 (141)).

714 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4 sowie Rn.122, 183. Dazu: Beckmann,
Das Bundesverfassungsgericht, der Klimawandel und der ,intertemporale Freiheits-
schutz, UPR 2021, 241 (241ff.); Berkemann, ,Freiheitschancen iiber die Generatio-

189

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IIT - Der verfassungs- und unionsrechtliche Auftrag

d) Offentliche Risikovorsorge als Handlungsmodus des vorsorgenden
Rechtsgiiterschutzes

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Defizite der Gefahrenabwehr-
dogmatik durch Schaffung einer erganzenden Risikovorsorgedogmatik aus-
geglichen werden. Aufgrund der mangelhaften Steuerungsmoglichkeit in
Industrie, Technik, Wirtschaft und Umwelt’"> wird zunehmend die Erwar-
tung an die 6ffentliche Hand herangetragen, offentliche Risikovorsorge zu
betreiben.”’® Der Rechtsstaat ist grundsitzlich offen fiir einen gesellschaft-
lich initiierten Entwicklungsprozess des Rechtsgiiterschutzes. Das Ziel des
Rechtsgiiterschutzes, Sicherheit, lasst sich inzwischen nicht mehr auf die
physische dufiere und innere Sicherheit reduzieren. Im Rahmen der Gefah-
renabwehrdogmatik beschreibt Sicherheit den Zustand der , Abwesenheit
von Gefahren®’" Hingegen ist Sicherheit im Verhaltnis zum Antonym ,Ri-
siko“ vielmehr als ,,Zukunftssicherheit® zu verstehen.”’8 Daher ist die ein-
gangs aufgeworfene Frage zur Reichweite der Sicherheitsdefinition wie folgt
zu beantworten: Sicherheit umfasst damit auch die Abwesenheit von nicht
hinnehmbaren und nicht nach praktischer Vernunft ausgeschlossenen Risi-
ken.”” Die Risikovorsorge ist dabei der einschldgige Handlungsmodus der

nen“ (Art.20a GG), DOV 2021, 701 (701ff.); Calliess, Das ,Klimaurteil“ des Bun-
desverfassungsgerichts, ZUR 2021, 355 (355 ff.); FafSbender, Der Klima-Beschluss
des BVerfG - Inhalte, Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2085 ff.); Rut-
tloff/Freihoff, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch besser ,intertemporale
Systemgerechtigkeit“?, NVwZ 2021, 917 (917 ff.). Einen ersten Transfer unternimmt
Janda, Sozialstaat for Future: Der Klima-Beschluss des BVerfG und seine Bedeutung
fiir die Sozialgesetzgebung, ZRP, 2021, 149 (149 ff.).

715 Vgl. hierzu Fleury, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, S. 29.

716 Calliess, Vorsorgeprinzip und Beweislastverteilung im Verwaltungsrecht, DVBI.
2001, 1725 (1725).

717 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 153; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (84); Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.),
Staatsaufgaben, 523 (527); Calliess, Gewéhrleistung von Freiheit und Sicherheit im
Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnisse, DVBL. 2003, 1096
(1098); Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 26; Trenkler, Risikoverwaltung im
Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 4.

718 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 65; Calliess, Gewdhrleistung von Frei-
heit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverstindnis-
se, DVBL. 2003, 1096 (1097); Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48
(1990), 56 (89); vgl. Grimm, Zukunft der Verfassung, S. 417 f.

719 Zum gleichen Ergebnis kommt Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, S. 4.
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offentlichen Hand im Rahmen des aktivierten Vorsorgeprinzips. Losgelost
vom umweltrechtlichen Kontext bedarf die Aktivierung des Vorsorgeprin-
zips als allgemeine Voraussetzung ein ungewisses Ereignis mit besonderer
Schadensdimension, das ein vorsorgendes offentliches Handeln erfordert.

3. Die Rechtswirkungen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips

Schliefllich ist darauf einzugehen, welche Rechtswirkungen an die Aktivie-
rung des Vorsorgeprinzips im Umweltrecht kniipfen. Die Rechtswirkungen
lassen sich im Wesentlichen unterteilen in eine Auftragsmodifizierungsdi-
mension und eine Rechtfertigungsdimension.”2?

Die Auftragsmodifizierungsdimension zeichnet sich dadurch aus, dass
die Wahrnehmung des zugrunde liegenden verfassungsrechtlichen Auftrags
(hier: Umweltschutz bzw. die Gewdhrleistung 6kologischer Sicherheit)
in der Weise modifiziert wird, als dass der Rechtsgiiterschutz durch 6f-
fentliche Risikovorsorge erfolgt. Insbesondere gehen die Zuweisung einer
Ermachtigungs-"?' und einer Verpflichtungsfunktion’?? an das Vorsorge-
prinzip fehl. Nicht das Vorsorgeprinzip erméchtigt oder verpflichtet den
Gesetzgeber, sondern allein der zugrunde liegende verfassungsrechtliche

720 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.244, der allerdings von ,Wirkdimensio-
nen“ und , Auftragsdimension® spricht. Die Bezeichnung , Auftragsdimension® geht
jedoch fehl, da der origindre Auftrag sich auf einen verfassungsrechtlichen Schutz-
auftrag bezieht und das Vorsorgeprinzip lediglich die Aufgabenwahrnehmung des
Rechtsgiiterschutzes modifiziert.

721 Die Ermichtigungsfunktion zeichnet sich durch einen ,Uberhang des [handeln]
Diirfens des Staates statt durch einen ,Uberhang des [handeln] Miissens des Staa-
tes“ aus, sodass die Handlungserméchtigung nicht als Handlungspflicht verstanden
werden diirfe, vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.244; Wahl/Appel, Pra-
vention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wahl (Hrsg.), Priavention und Vorsorge, 1 (68). Hieraus folge auch das Nichtbeste-
hen der individuellen Einklagbarkeit von offentlichen Risikovorsorgemafinahmen
und der begrenzten Justiziabilitit des Handlungsgebotes, vgl. Calliess, Rechtsstaat
und Umweltstaat, S.244; Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz, in: Bizer/Koch
(Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat, 47 (661f.); Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (68). Dariiber hinaus bedarf der Gesetzgeber keiner
Handlungsermachtigung, solange nicht in Rechte Dritter eingegriffen wird. So auch
Liibbe-Wolff, Praventiver Umweltschutz, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt,
Solidaritat, 47 (66).

722 Murswiek, Ausgewidhlte Probleme des Allgemeinen Umweltrechts, DV 38 (2005),
243 (250); Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 24.
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Auftrag.”?* Bei der Wahrnehmung dieses Auftrags wird jedoch der rechts-
staatliche Abwagungsprozess’?4, der iiber die Verpflichtung und Grenzen
des gesetzgeberischen Handelns entscheidet, durch das Vorliegen der akti-
vierenden Voraussetzungen (ungewisses Gefahrdungspotenzials mit beson-
derer Schadensdimension) modifiziert, sodass im Ergebnis eine Vorverla-
gerung des Rechtsgliterschutzes stattfindet.”?

Gleiches gilt fiir die Rechtfertigungsdimension. Trifft die &ffentliche
Hand eine 6ffentliche Risikovorsorgemafinahme, so kann der rechtsstaat-
liche Abwiagungsprozess durch das Vorsorgeprinzip zur verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung des Eingriffs’?¢ in die Rechte Dritter fithren.””

IT1. Allgemeine Voraussetzungen fiir Aktivierung des Vorsorgeprinzips

Aus der vorstehenden Konkretisierung des umweltrechtlichen Vorsorge-
prinzips als konzeptionelles Muster lassen sich folgende Schliisse fiir die
Ableitung allgemeiner Voraussetzungen fiir die Aktivierung des Vorsor-
geprinzips ziehen: Das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip unterstiitzt die
Wahrnehmung des verfassungsrechtlichen Schutzauftrags zugunsten der
Umwelt, indem es in Situationen der Ungewissheit mit besonderer Scha-
densdimension den rechtsstaatlichen Abwégungsprozess im Rahmen der
Auftragswahrnehmung modifiziert. Diese Voraussetzungen und Grundla-
gen sind nicht spezifisch umweltrechtlicher Natur, sodass folgende allge-

723 Nur diese beinhalten auch ein Optimierungs- und Minimierungsgebot (Gebot,
Umweltbelastungen so gering wie moglich zu halten, umgekehrt den Schutz so
umfassend wie moglich zu gewdhrleisten). Dies falschlich dem Vorsorgeprinzip
zuschreibend Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S.36f.; Di Fabio, Voraus-
setzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.),
FS Ritter, 807 (818). Vergleichbare Diskussion bei den grundrechtlichen Schutz-
pflichten im Hinblick auf ein ,Optimierungsgebot, s. Krings, Grund und Grenzen
grundrechtlicher Schutzpflichten, S.259ff.; Szczekalla, Die sog. grundrechtlichen
Schutzpflichten, S. 207 f.; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 75 f.

724 Vertiefend hierzu Teil IV § 9 B. II. 3. a).

725 In adhnlicher Weise stellt auch Mielke, Risiken der Vorsorge, S. 72 ff., insbes. 74 auf
die Erfiillung der Schutzpflicht und das Untermafiverbot ab.

726 Der Eingriff in die Rechte Dritter ist zundchst die Voraussetzung fiir die Rechtferti-
gungsdimension, vgl. Mielke, Risiken der Vorsorge, S. 70.

727 Filschlich dem Vorsorgeprinzip die Rechtfertigungsdimension direkt zuordnend:
Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S.24; Calliess, Rechtsstaat und Umwelt-
staat, S.244; Murswiek, Ausgewihlte Probleme des Allgemeinen Umweltrechts, DV
38 (2005), 243 (250); Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S.324. Liibbe-Wolff, Praventiver
Umweltschutz, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritét, 47 (66); Mie-
Ike, Risiken der Vorsorge, S. 70 ff.
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meine Voraussetzungen fiir die Aktivierung des Vorsorgeprinzips zu extra-
hieren sind: Erstens muss ein verfassungsrechtlicher Schutzauftrag beste-
hen. Zweitens muss das geschiitzte Rechtsgut einem Gefdhrdungspotenzial
mit besonderer Schadensdimension ausgesetzt sein. Die zweite Vorausset-
zung kann unter dem rechtlichen Risikobegriff zusammengefasst werden.
Nachfolgend werden die einzelnen Voraussetzungen naher konkretisiert.

1. Verfassungsrechtlicher Schutzauftrag

Rekurrierend auf den Abschnitt zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen
des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips’?® ergibt sich, dass Ausgangspunkt
und Grundvoraussetzung der Aktivierung des Vorsorgeprinzips stets ein
verfassungsrechtlicher Schutzauftrag ist, dessen verfassungsgemafle Wahr-
nehmung in Form des Rechtsgiiterschutzes gefordert ist.”? Denn wie
dargestellt,”3° modifiziert das Vorsorgeprinzip den rechtsstaatlichen Abwa-
gungsprozess des Rechtsgiiterschutzes. Insoweit ist Vorsorge ,,nur ziel- und
zweckgebunden denkbar“’3! In der vorliegenden Untersuchung ist insbe-
sondere der Schutzauftrag zugunsten von Gemeinschaftsgiitern relevant.

2. Ungewisses Gefahrdungspotenzial mit besonderer Schadensdimension —
zugleich abstrakter Vorsorgeanlass und rechtlicher Risikobegriff

Zweite Voraussetzung fiir die Aktivierung des Vorsorgeprinzips ist, dass das
geschiitzte Rechtsgut einem Gefdhrdungspotenzial ausgesetzt sein muss,
das aufgrund von tatsdchlichen Ungewissheiten nicht unter den Gefahren-
begriff subsumiert werden kann’3? und bei dem eine besondere Schadens-
dimension bestehen muss. Dieses ungewisse Gefihrdungspotenzial mit

728 Teil III§6 11 1.

729 Ahnlich Mielke, Risiken der Vorsorge, S. 72 ff.,, der hinsichtlich der Rechtspflicht zur
Vorsorge auf die grundrechtlichen Schutzpflichten abstellt.

730 Vgl Teil IIT§ 6 A. IL. 3.

731 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (164). Vgl. in Bezug auf das BImSchG Darnstidt, Gefahren-
abwehr und Gefahrenvorsorge, S. 123 ff.

732 Vgl. Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (165) stellt auf die ,Ungewissheit der Vorsorgesituation®
ab. Vgl. Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, § 3 Rn. 20, der dieses ungewisse Gefahrdungs-
potenzial Schutzpflichten-, Gefahren- oder Risikolage nennt.
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besonderer Schadensdimension stellt den sog. Vorsorgeanlass dar. Der Vor-
sorgeanlass bestimmt den Zeitpunkt respektive vielmehr eine Sachlage,
bei deren Vorliegen die 6ffentliche Hand dazu angehalten ist, vorsorgende
Mafinahmen zu treffen.”?* Da die vorliegende Untersuchung sich auf ver-
fassungsrechtliche Schutzauftrige bezieht, die sich in erster Linie an den
Gesetzgeber richten, und sich damit auf abstrakt-genereller Ebene bewegt,
ist auch der Vorsorgeanlass zunéchst abstrakt zu verstehen.”?* Sowohl der
Grundsatz ,in dubio pro libertate® als auch der Grundsatz ,in dubio pro
securitate“’3> erweisen sich zur Determinierung des (abstrakten) Vorsor-
geanlasses als untauglich.”3¢ Aufschluss bietet der rechtliche Risikobegriff.
Das rechtliche Risiko ist mithin als Voraussetzung des Vorsorgeprinzips
anzusehen.”?” An die Klassifizierung als rechtliches Risiko sind folglich stets
die Rechtswirkungen des Vorsorgeprinzips gebunden. Andernfalls liefe die
Begriffsdefinition ins Leere.

Der Wortursprung des deutschen Wortes ,Risiko* liegt in dem italie-
nischen Wort risico (heute: rischio),”*® welches wiederum auf dem grie-
chischen Wort resecare oder auch resecum bzw. dem griechischen rico
beruht.”* Die Worte stehen fiir einen ,vom Festland abgeschnittenen
Felsturm, der zur Gefahr fiir Handelsschiffe wird“740 Daher ist die Verwen-
dung des Wortes unmittelbar mit dem Seeversicherungs- und dem Kauf-
mannswesen verbunden.”#! Im deutschen Sprachgebrauch ist der Begriff

733 Rehbinder, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 3. Kapitel
Rn. 66; vgl. auch Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur
rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (121ff.); vgl.
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 207.

734 Zur Ausgestaltung des Vorsorgeanlasses durch den Gesetzgeber, vgl. Teil IV§ 9 A. 1.
L.

735 Hohm, Arzneimittelsicherheit und Nachmarktkontrolle, S.104; Di Fabio, Risikoent-
scheidungen im Rechtsstaat, S. 51.

736 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 294.

737 Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 302.

738 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Digitales Worter-
buch der deutschen Sprache, Stichwort ,Risiko’, abrufbar unter: https://www.d
wds.de/wb/Risiko (zuletzt abgerufen am 4.11.2023); Jung, Der Risikobegriff in
Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt — Gesundheitsforschung -
Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (543).

739 Ebd.

740 Ebd.; vgl. Held, Integration von Risiko- und Umweltmanagement, S. 83 m. w. N.

741 Vgl. Bonfs, Vom Risiko, S. 49 f.; Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesell-
schaft, Bundesgesundheitsblatt - Gesundheitsforschung - Gesundheitsschutz 46
(2003), 542 (543).
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ebenfalls zundchst rein 6konomisch geprigt.”? Der Begriff des Risikos wird
in vielen Wissenschaften rezipiert.”** Eine tibergeordnete Begriffssystematik
lasst sich hierbei nicht erkennen. Die Begriffsdefinition ist vielmehr vom
jeweiligen Anwendungsbereich abhingig. Mit den Diskussionen um die
rechtliche Handhabe von Atomkraft und die umwelt- und technikrechtliche
Sicherheitsdogmatik verlor der Risikobegrift sein auflergesetzliches und
nicht juristisches Dasein.”** Inzwischen ist der Risikobegriff ein vollwerti-
ger, wenn auch junger’ Begriff des Offentlichen Rechts.”6 Dies wird zum
einen durch wissenschaftliche Auseinandersetzungen” mit dem Risikobe-
griff - im Folgenden stets als rechtlicher Risikobegriff zu verstehen — und
zum anderen durch die Aufnahme des Risikobegriffs in diverse Rechtsnor-
men”? belegt. Die traditionelle Gefahrenabwehrdogmatik wird durch die
Aufnahme des Risikobegriffs und dem Konstrukt der Risikovorsorge ergin-
zend gepragt.* Einzug in die hochstrichterliche Rechtsprechung nahm
der Risikobegriff mit der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidung
»Kalkar I“°0 und mit der bundesverwaltungsgerichtlichen Entscheidung
SWyhl“7L Trotz vielfacher Verwendung des Risikobegriffs in der Rechtswis-

742 Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt —
Gesundheitsforschung — Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (543).

743 Vgl. Renn, Risiko, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon: Recht — Wirtschaft
- Gesellschaft, Bd. 4.

744 Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.18; Brenner/Nehrig,
Das Risiko im dffentlichen Recht, DOV 2003, 1024 (1024); vgl. auch auf das Gen-
technikrecht abstellend Wahl, Risikobewertung und Risikobewiltigung im Lebens-
mittelrecht, ZLR 1998, 275 (278 1.).

745 Debus, Strategien zum Umgang mit sagenhaften Risikotypen, Scharrer/Dalibor/Ro-
di et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 11 (15f.).

746 Kahl, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht, DVBL 2003, 1105 (1107) m. w. N.;
Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.18 m. w. N.; Brenner/
Nehrig, Das Risiko im offentlichen Recht, DOV 2003, 1024 (1025); Marques, Rechts-
staat der Risikovorsorge, S.131; Schwabenbauer, Legislative Reaktion auf Risiken,
in: Scharrer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 157 (158); Arndt, Das
Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 30 f. m. w. N.

747 Vgl. z. B. nur Klafki, Risiko und Recht (2017).

748 Z.B.§ 4 Abs.27 AMG, § 3 Nr. 6b GenTG; §§ 17 Abs. 2 ChemG.

749 Vgl. Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.22f; s. bereits
Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ, 1986, 164 (164 ft.).

750 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar I (= BVerfGE 49, 89 (1371£))).

751 BVerwG, Urt. v. 19.12.1985, Az. BVerwG 7 C 65.82 - Whyl (= BVerwGE, 72, 300
(3151.)).
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senschaft ist der ,Definitionsprozess® noch nicht vollendet.”®> Vielmehr
ist es weiterhin Aufgabe der drei Gewalten und der Rechtswissenschaft,
den Begriff auszuformen, wobei hierbei unterschiedliche Definitionsansit-
ze existieren.”>> Bestehende Nutzungs- und Verstandnisschwierigkeiten des
Risikobegriffs begriinden sich zum einen darin, dass sein Ursprung nicht
in der Rechtswissenschaft liegt, und zum anderen darin, dass es derzeit an
einer abgeschlossenen Risikovorsorgedogmatik mangelt.”>* Fiir eine rechtli-
che Begriffsdefinition kénnen verschiedene Ansitze herangezogen werden:
Zum einen kann sich an der Wahrscheinlichkeit (Dreistufenmodell) und
zum anderen an dem Aspekt der Moglichkeit (Zweistufenmodell) orien-
tiert werden. Daneben besteht eine Vielzahl an Definitionsansétzen in der
rechtswissenschaftlichen Literatur. Die nachfolgenden Unterabschnitte stel-
len zunichst den Status Quo des Risikobegriffs im deutschen Recht anhand
des Dreistufenmodells (a)) und Zweistufenmodells (b)) dar, konkretisieren
die besondere Schadensdimension (c)) und enden mit der Festlegung des
das Vorsorgeprinzip aktivierenden rechtlichen Risikobegriffs fiir die hiesige
Untersuchung (d)).

a) Dreistufenmodell
Herkommlich”>> wird der rechtliche Risikobegriff unter Zuhilfenahme des

sog. Dreistufenmodells definiert, welches das Risiko als ,Gefahr abgestufter
Wabhrscheinlichkeit’>¢ begreift.”>” Die Abgrenzung zwischen Gefahr und

752 Beutin, Die Rationalitdt der Risikoentscheidung, S.100; Jung, Der Risikobegriff in
Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt - Gesundheitsforschung —
Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (545).

753 Beutin, Die Rationalitét der Risikoentscheidung, S. 102.

754 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.58; Marques, Rechtsstaat der
Risikovorsorge, S. 130 f.

755 Entwickelt wurde das Dreistufenmodell ,,aus der Diskussion iiber die Risikovorsor-
ge im Immissionsschutz- und Atomrecht [...] in den 1980er Jahren, Arndt, Das
Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 31.

756 Transfeld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse des Rechts,
S. 48.

757 Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und frei-
em Warenverkehr, S.7; Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip, S.383; vgl. auch
Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, in: Franflen/Redeker/Schlichter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 269 (272
m. w. N.); Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtli-
chen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (91, 97); Debus,
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Risiko erfolgt demnach anhand des Wahrscheinlichkeitsgrades.”>® Wahr-
scheinlichkeit wird hierbei als berechenbare Gréfle verstanden, wohinge-
gen die Moglichkeit (Ansatzpunkt des Zweistufenmodells) lediglich auf-
zeigt, ob der Eintritt iiberhaupt erfolgen kann’° bzw. nicht von vornherein
ausgeschlossen ist. Die Einordnung als Risiko nach dem Dreistufenmodell
erfolgt dann, wenn das Produkt aus Eintrittswahrscheinlichkeit und Scha-
denshohe gering ist.7®0 Allerdings ldsst sich aufgrund von tatsichlichen
Ungewissheiten nicht immer eine Eintrittswahrscheinlichkeit berechnen.”®!
Vor allem fiir diese Falle erfolgt die Einordnung als Risiko.”®? Die Unge-
wissheit ist damit das Kernelement des Risikos.”®> Hier sind demnach
streng genommen die Grenzen des Dreistufenmodells erreicht.”6* Uber
die Unberechenbarkeit der konkreten Eintrittswahrscheinlichkeit hilft in
diesen Fillen ein Wertungsurteil hinweg, das an die Stelle der konkreten

Strategien zum Umgang mit sagenhaften Risikotypen, Scharrer/Dalibor/Rodi et al.
(Hrsg.), Risiko im Recht, 11 (15 m. w. N.); Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht,
S.3L

758 Heun, Staatliche Risikosteuerung und Verfassung, RW 2011, 376 (378); Beutin, Die
Rationalitdt der Risikoentscheidung, S.103 m. w. N.

759 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 163.

760 Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt —
Gesundheitsforschung — Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (545).

761 Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und frei-
em Warenverkehr, S.10; Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-,
Arbeits- und Umweltschutz, NVwZ 1986, 161 (163).

762 Ebd.

763 Vgl. Appel, Methodik des Umgangs mit Ungewissheit, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Afimann (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschatft, 327 (328); Arndt,
Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 33 ,,Hauptanwendungsfall; Beutin, Die Ratio-
nalitdt der Risikoentscheidung, S. 105; Dederer, Gentechnikrecht im Wettbewerb der
Systeme, S.72ff.; Karthaus, Risikomanagement durch ordnungsrechtliche Steue-
rung, S.73; Lepsius, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht, VVDStRL 63 (2004),
264 (2671.); vgl. Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484
(498); Schmidt-Afsmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 3.
Kapitel Rn. 93 f.; Voffkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 382 m. w. N.; Wahl/Appel,
Préavention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wahl (Hrsg.), Priavention und Vorsorge, 1 (86).

764 Vgl. Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S.31, der deshalb auch im Rahmen
des Dreistufen-Modells von ,,Moglichkeit® spricht. Vgl. Voffkuhle, Das Kompensati-
onsprinzip, S.382f. m. w. N. Voffkuhle spricht beim Risiko von einem Aliud statt
von einem objektiv weniger wahrscheinlichen Schadensereignis als der Gefahr.
Vgl. auch Beutin, Die Rationalitdt der Risikoentscheidung, S.105, der insoweit die
Anbindung des Risikodogmatik an die der Gefahrenabwehr anzweifelt; vgl. weiter:
Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484 (493ff.); Ladeur,
Das Umweltrecht der Wissensgesellschaft, S. 72.
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Berechnung der Wahrscheinlichkeit tritt.”®> Insoweit verschwimmen die
Grenzen zwischen dem Drei- und Zweistufenmodell, da auch Letzteres
die Unterscheidung zwischen Gefahrenabwehr und Risikovorsorge anhand
einer auf normativen Wertungen beruhenden Gefahrdungsschwelle vor-
nimmt.”®® Das Dreistufenmodell unterscheidet (vermeintlich’?) anhand
des Wahrscheinlichkeitsgrades zwischen den Stufen Gefahr, Risiko und
Restrisiko.”®® Es besagt, dass Gefahren abzuwehren, Risiken zu minimie-
ren und Restrisiken hinzunehmen sind.”®® Das Risiko im weiteren Sinne
stellt hierbei den Oberbegriff der Kategorien dar.’”’® Die Gefahr ist als
Unterfall, als ein verdichtetes Risiko zu verstehen.””! Zustinde unterhalb
der normierten Gefahrenschwelle werden als ,Risiken im engeren Sinne“
verstanden.”’2 Das Restrisiko beschreibt einen Zustand oder ein Verhal-
ten, bei dem das Recht kein Gebot fiir Sicherheitsmafinahmen auferlegt;
mithin werden sie als rechtlich zuldssig bewertet.””* Sie sind damit dem

765 Statt vieler Beutin, Die Rationalitat der Risikoentscheidung, S.105f.

766 S. hierzub).

767 Einschub der Verfasserin.

768 Vgl. Breuer, Anlagensicherheit und Storfille, NVwZ 1990, 211 (213); Lawrence,
Grundrechtsschutz, technischer Wandel und Generationenverantwortung, S.52;
vgl. Lepsius, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht, VVDStRL 63 (2004), 264
(268); Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S.31; Jung, Der Risikobegriff in
Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt — Gesundheitsforschung -
Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (545); Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts in
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, in: Franfen/Redeker/Schlich-
ter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 269 (272 m. w. N.).

769 Heun, Staatliche Risikosteuerung und Verfassung, RW 2011, 376 (378 f.); vgl. Trans-
feld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse des Rechts, S. 48 f.;
Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt
- Gesundheitsforschung - Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (545f.), Marques,
Rechtsstaat der Risikovorsorge, S.133; Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechts-
staat, S.105.

770 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (96 £.).

771 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 172; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (90, 97); Debus, Strategien zum Umgang mit sagenhaften Risikoty-
pen, Scharrer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 11 (16 m. w. N.).

772 Debus, Strategien zum Umgang mit sagenhaften Risikotypen, Scharrer/Dalibor/Ro-
di et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 11 (16).

773 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 164; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (89); Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.),
Staatsaufgaben, 523 (530).
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allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnen und aufgrund dessen sozialaddquat
hinzunehmen.”# Dem Bereich des Restrisikos werden Risiken zugeordnet,
die jenseits des menschlichen Erkenntnisvermégens liegen - solche, die
sundenkbar“’7> sind — und Risiken, deren Eintrittswahrscheinlichkeit und/
oder Schadensausmafd so gering sind, dass sie nach praktischer Vernunft’”¢
ausgeschlossen werden kénnen.””7 Zwar besteht ein gewisses Ubergewicht
bei der Begriffsbestimmung nach dem Dreistufenmodell bei den naturwis-
senschaftlichen Erkenntnissen, dennoch sind diese nicht allein determinie-
rend.”’® Daneben besteht zusatzlich der rechtliche Aspekt der ,normativ-
dezisionistischen® Entscheidung, ein bestimmtes Risiko mit Blick auf die
Staatsaufgabe ,Sicherheit® (in der Auspragung des Rechtsgiiterschutzes)
einzugehen oder nicht.””

774 Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und frei-
em Warenverkehr, S.11; Debus, Strategien zum Umgang mit sagenhaften Risikoty-
pen, Scharrer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 11 (16).

775 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (163 £.), jedoch nicht in das Dreistufenmodell einordnend:
Wo eine Gefahr undenkbar ist, kann eine Vorsorge als Rechtsprinzip nicht anset-
zen. Eine Vorsorge ins Blaue hinein wire nicht nur irrational, sondern auch recht-
lich weder legitimierbar noch dekretierbar An anderer Stelle das Erfordernis der
Vermeidung von ,Vorsorge ins Blaue® vertiefend, a. a. O. S. 166.

776 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar I (= BVerfGE 49, 89 (143).

777 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.164 f.; Jung, Der Risikobegriff in Wissen-
schaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt - Gesundheitsforschung - Ge-
sundheitsschutz 46 (2003), 542 (546); Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts in
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, in: Franflen/Redeker/Schlich-
ter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 269 (273 m. w. N.); Wahl/Appel, Pravention und
Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1(89f.).

778 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 165.

779 Ebd. S. bereits Breuer, Probabilistische Risikoanalysen und Gentechnikrecht, NuR
1994, 157 (160 £.); Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur
rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (90); vgl.
Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523
(530).
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b) Zweistufenmodell

Eine dhnliche Einordnung,’? jedoch unter Verwendung anderer Termini
und anderer Ansatzpunkte, trifft das Zweistufenmodell. Anders als das
Dreistufenmodell unterscheidet das Zweistufenmodell anhand des Kriteri-
ums der Moglichkeit lediglich zwischen dem méglichen Schadenseintritt,
dem Risiko und dem unmdéglichen Schadenseintritt. Die Gefahr stellt hier-
bei ein gesteigertes Risiko dar, gegen das unmittelbares Handeln ,bei Uber-
schreitung einer vom Recht vorgegebenen Gefdhrdungsschwelle® geboten
ist.”! Anwendung findet das Zweistufenmodell vor allem im Bereich der
Gentechnik und der Atomkraft.’8? Die Zweistufigkeit kann sowohl in der
Einteilung Risiko (méglicher Schadenseintritt) und Nicht-Risiko (unmdgli-
cher Schadenseintritt) gesehen werden als auch in der Einteilung méglicher
Schadenseintritt ohne Uberschreitung normativ bestimmter Gefihrdungs-
schwellen einerseits und mdglicher Schadenseintritt mit Uberschreitung
normativ bestimmter Gefahrdungsschwellen andererseits’33. Des Weiteren
kann eine zweistufige Einteilung zwischen den Handlungsmodi der Risi-
kovorsorge (worunter verdichtet auch die Gefahrenabwehr zu zahlen ist)
und dem Untitigbleiben der 6ffentlichen Hand bei hinzunehmenden, dem
offentlichen Zugriff entzogenem Nicht-Risiko (im Rahmen des Dreistufen-
modells als Restrisiko bezeichnet) getroffen werden.”* Andere wiederum
treffen ebenfalls eine zweistufige Abgrenzung zwischen Gefahr und Restri-
siko.”8

Im Ergebnis unterscheiden sich die beiden Modelle inhaltlich nicht, so-
dass es auf eine Abgrenzung nicht ankommt. Hinsichtlich der 6ffentlichen

780 Zur Anwendung des Drei- oder Zweistufenmodells in der Praxis: Wahl/Appel, Pra-
vention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wabhl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (100 ff.).

781 Statt vieler Beutin, Die Rationalitét der Risikoentscheidung, S.104.

782 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Privention und Vorsorge, 1 (101).

783 Beutin, Die Rationalitit der Risikoentscheidung, S.104.

784 Vgl. in Bezug auf das Atomrecht BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar
I (= BVerfGE 49, 89 (138f., 143) und BVerwG, Urt. v. 19.12.1985, Az. BVerwG 7
C 65.82 - Whyl (= BVerwGE, 72, 300 (315)). Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umwelt-
staat, S.175.

785 Vgl. Bender, Gefahrenabwehr und Risikovorsorge als Gegenstand nukleartechni-
schen Sicherheitsrechts, NJW 1979, 1425 (1428 ft.); Calliess, Rechtsstaat und Umwelt-
staat, S.174 f. Vgl. zum ,Begriffswirrwarr der Abgrenzung Wagner, Die Risiken von
Wissenschaft und Technik als Rechtsproblem, NJW 1980, 665 (688).
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Handlungsmodi bleibt es bei der Dichotomie zwischen Gefahrenabwehr
und Risikovorsorge86.787

786 Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 16.

787 Vgl. weitere Ansitze einer Begriffsdefinitionen in der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur: Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993), 484 (498), sieht im
Risiko ,kein minus, sondern ein aliud zur polizeirechtlichen Gefahr Risiko stellt
ihm zufolge ,die Gefahr einer Fehleinschitzung der Gefahr® dar. Jung, Der Risiko-
begriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt — Gesundheitsfor-
schung — Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (544) sieht das Kernelement des Risi-
kos in der Entscheidung. Risiko sei immer die Folge einer eigenen Entscheidung.
Erfolge die Entscheidung von jemand anderem oder werde der Schaden durch
andere externe Faktoren verursacht, spricht Jung von Gefahr. Risiko sei damit im
Zusammenhang mit den Entscheider:innen und die Gefahr im Zusammenhang mit
den Schadensbetroffenen zu sehen. Diese Abgrenzung ist nicht mit dem juristischen
Kontext des Risiko- und Gefahrenbegriffes vereinbar, erméglicht hingegen jedoch
die Zuweisung von Schadensverantwortlichen. Zu einem dhnlichen Ergebnis kom-
men die Vertreter:innen der Entscheidungstheorie: Auch hiernach kann ein Risiko
nur dort bestehen, wo Entscheidungsmoglichkeiten erdffnet seien. Risiko verstehe
sich hiernach als ein méglicher zukiinftiger Schadenseintritt als Folge einer falschen
Entscheidung (vgl. Scherzberg, Risikomanagement vor der WTO, ZUR 2005, 1 (2).
Ebenso Bechmann, Risiko als Schliisselkategorie der Gesellschaftstheorie, KritV 74
(1991), 212 (214); Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.17).
Gegen ein solches Verstandnis spricht jedoch, dass auch Folgen einer Naturkatastro-
phe einen zukiinftigen Schaden darstellen kénnen, dessen Wahrscheinlichkeit sich
noch nicht so verdichtet hat, als dass von einer Gefahr gesprochen werden kann.
Ebenso Klassifiziert Di Fabio, Entscheidungsprobleme der Risikoverwaltung, NuR
1991, 353 (354) das Risiko als eine ,Zwangslage, trotz Erkenntnisunsicherheiten eine
Entscheidung - Handeln oder Unterlassen - treffen zu missen® Calliess, Rechts-
staat und Umweltstaat, S.163, beschreibt den (umwelt-)rechtlichen Risikobegriff
»in Anlehnung an den tradierten Gefahrbegriff als Sachlage [...], in der bei ungehin-
dertem Ablauf eines Geschehens ein Zustand oder ein Verhalten moglicherweise
zu einer Umweltbeeintrachtigung fiithrt® Die begrenzte Wortwahl auf Umweltbeein-
trachtigungen ist auf den Kontext des Umweltstaates und des auf das Umweltrecht
bezogenen Vorsorgeprinzips zuriickzufithren. Calliess legt den Schwerpunkt der
Unterscheidung auf die Ersetzung der ,hinreichenden Wahrscheinlichkeit durch
die reine ,Maoglichkeit eines Schadenseintritts. Abgesehen davon begreift auch
er das Risiko dhnlich der Gefahr als ein ,Produkt aus Eintrittswahrscheinlichkeit
und Beeintrichtigung® Risiko stelle damit ein ,abstraktes Besorgnispotenzial“ dar,
das auch dann greife, wenn Teilkomponenten unbekannt seien. Allgemeiner und
umfassender beschreibt Calliess an anderer Stelle (a. a. O. S.166) den rechtlichen
Risikobegriff weiter zum einen als ,eine Sachlage [...], in der die zur Annahme einer
Gefahr normativ festgelegte Grofle — also die ,hinreichende Wahrscheinlichkeit®
nach der elastischen ,,Je-desto-Formel“ - nicht erreicht wird, und zum anderen als
Situationen der Erkenntnisunsicherheit und -ungewissheit, ,,in denen dennoch iiber
staatliches Titigwerden entschieden werden muss. Im bis dato gescheiterten §2
Abs. 6 des Sachverstindigen-Entwurf Umweltgesetzbuch-Allgemeiner Teil war fol-
gende Risikodefinition vorgesehen: ,Umweltrisiko im Sinne dieses Gesetzes ist die
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¢) Besondere Schadensdimension

Beiden Modellen ist gemein, dass an die Stelle einer Wahrscheinlichkeits-
berechnung eine normativ-dezisionistische Wertungsentscheidung tritt, ab
wann trotz Ungewissheit Offentliche Risikovorsorge geboten ist. Noch
starker als bei der normativ-wertenden Abwégung im Rahmen der Wahr-
scheinlichkeitsprognose der Gefahr (Je-desto-Formel), zeigt sich die Wer-
tungsfrage im Rahmen des Risikobegriffs.”8® Maf3geblich fiir die Klassifizie-
rung als Risiko und der Unterscheidung zwischen Gefahr, Risiko und ggf.
sogar dem Restrisiko ist das subjektive Empfinden der jeweiligen Entschei-
dungsperson (im vorliegenden Fall der Gesetzgeber), welches sich auf Le-
benserfahrungen, Wissen, Unwissen und Uberzeugungen stiitzt.”® Geleitet
durch das gesellschaftliche Risikobewusstsein entscheidet der Gesetzgeber,
wie bestimmte Risiken rechtlich und in der praktischen Umsetzung zu
behandeln sind.”® Die zu treffende Wertungsentscheidung richtet sich zum
einen nach den Moglichkeiten der individuellen Beherrschbarkeit’”! und
zum anderen insbesondere nach einer besonderen Schadensdimension.”?
Kriterien dieser besonderen Schadensdimension sind ein gravierendes
Schadensausmaf3, wobei auch das Zusammenwirken mit anderen Risiko-
faktoren und eine zeitliche und raumliche Distanz zu beriicksichtigen sind
(»Summations-, Langzeit- und Distanzschdden®),”* der Rang eines Rechts-

Moglichkeit des Eintritts einer Umweltbeeintrachtigung, soweit sie nicht aufgrund
praktischer Vernunft ausgeschlossen erscheint.“ (Kloepfer/Rehbinder/Schmidt-Afs-
mann, UGB-AT (Forschungsbericht), S.38). Durch die Negativ-Formulierung der
Nichtausschliefibarkeit des Schadens erfasst ein derartiger rechtlicher Risikobegrift
auch Fille der Ungewissheit und Unwissenheit, die nicht vom mathematischen,
quantitativen Risikobegriff erfasst werden (Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft
und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt — Gesundheitsforschung — Gesundheits-
schutz 46 (2003), 542 (545)). Im Vergleich zu der in §2 Abs. 6 UGB-AT-Entwurf
geregelten Umweltgefahr (,dasjenige Umweltrisiko, welches unter Beriicksichtigung
des Grades der Eintrittswahrscheinlichkeit und des moglichen Schadensumfanges
nicht mehr hinnehmbar ist’ ergibt sich, dass hier das Risiko als Oberbegriff ein-
geordnet wird und die Gefahr damit ein Unterfall des Risikos darstellt (Kloepfer/
Rehbinder/Schmidt-Afsmann, UGB-AT (Forschungsbericht), S. 38, 119).

788 Vgl. ausfiihrlich zum Abwigungsgebot im staatlichen Umgang mit Risiken Klafki,
Risiko und Recht, S. 25 ff.

789 Marti, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, S. 15.

790 Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 22.

791 Vgl. hierzu Teil IV § 9 I1I. 1. b) und 2.

792 Vgl. Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 56 (89).

793 Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, § 3 Rn. 22; vgl. Appel/Mielke, Strategien der Risikoregu-
lierung, S. 69 ff., zur Folgenorientierung beim Risked-Based-Approach.
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guts, eine (ggf. auch hier ungewisse) Irreversibilitit sowie eine gesteigerte
Dynamik.”* Dariiber hinaus kann die Wertungsentscheidung durch Uber-
legungen zu den Kosten und Nutzen einer frithzeitigen 6ffentlichen Risi-
kovorsorgemafinahme in der Weise beeinflusst werden, dass zukiinftiger
shart eingreifender Handlungsdruck® zur Vornahme der Gefahrenabwehr
vermieden wird.”®> Hinsichtlich dieser zeitlichen Dimension der Schiaden
(durch spitere Freiheitseingriffe) ist auf den Klimabeschluss des Bundes-
verfassungsgerichts vom 24.3.2021 zu verweisen, in dem die intertemporale
Freiheitssicherung entwickelt wird.”*¢

d) Der das Vorsorgeprinzip aktivierende rechtliche Risikobegriff der
hiesigen Untersuchung

Der Begriffsdefinition liegt zugrunde, dass der Risikobegriff die juristische
Handhabe von Situationen der Ungewissheit beschreibt.””” Daher ist die

794 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20,
1 BvR 288/20 - Klimabeschluss, Rn. 229; vgl. Fleury, Das Vorsorgeprinzip im Um-
weltrecht, S. 53 ff. Dieser ordnet Schdden solcher Art trotz ungewisser Komponen-
ten dennoch der ,Gefahr im sicherheitsrechtlichen Sinn“ (S.54) zu. Wahl/Appel,
Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in:
Wabhl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (36).

795 Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips,
in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (824, 833). Vgl. zur Kosten-Nutzen-Analyse auch
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.220; Appel/Mielke, Strategien der Risiko-
regulierung, S.71f; Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem, VerwArch 84 (1993),
484 (507); Kloepfer, Chance und Risiko als rechtliche Dimensionen, in: Breu-
er/Kloepfer/Marburger et al. (Hrsg.), Jahrbuch des Umwelt- und Technikrechts Bd.
5 (1988), 31 (41f.); vgl. ausfiihrlich zu Kosten-Nutzen-Abwégungen im Umgang mit
Risiken Klafki, Risiko und Recht, S. 29 ff.

796 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4 sowie Rn.122, 183. Dazu: Beckmann,
Das Bundesverfassungsgericht, der Klimawandel und der ,intertemporale Freiheits-
schutz®, UPR 2021, 241 (2411f.); Berkemann, ,Freiheitschancen tiber die Generatio-
nen“ (Art.20a GG), DOV 2021, 701 (701ff.); Calliess, Das ,Klimaurteil“ des Bun-
desverfassungsgerichts, ZUR 2021, 355 (355ff.); Fafbender, Der Klima-Beschluss
des BVerfG - Inhalte, Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2085ff.); Rut-
tloff/Freihoff, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch besser ,intertemporale
Systemgerechtigkeit“?, NVwZ 2021, 917 (917 ff.). Einen ersten Transfer unternimmt
Janda, Sozialstaat for Future: Der Klima-Beschluss des BVerfG und seine Bedeutung
fiir die Sozialgesetzgebung, ZRP, 2021, 149 (149 ft.).

797 Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (570); Berg, Risikomanagement
im Rechtsstaat am Beispiel der Novel-Food-Verordnung, ZLR 1998, 375 (377);
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Ungewissheit tragendes Element der Bestimmung von Begriffsmerkmalen.
Um die Nahe zur herkommlichen Rechtsgiiterschutzdogmatik zu bewah-
ren, erfolgt bei der Bestimmung von Begriffsmerkmalen des Risikos eine
Orientierung am Gefahrenbegriff.”® Aus den vorstehenden Beschreibun-
gen des Drei- und Zweistufenmodells ergeben sich folgende weitere pragen-
de Begriffsmerkmale des Risikos:

1. Es benétigt eine Sachlage, bei der aufgrund tatsdchlicher Ungewissheit
zum jetzigen Zeitpunkt nicht prognostiziert werden kann, dass bei unge-
hindertem Fortlauf der Dinge die normativ bestimmte Gefahrenschwelle
tiberschritten wird (Risikofaktor).

2. Die potenziellen Schadensverldufe diirfen hierbei nicht jenseits des
menschlichen Erkenntnisvermdgens liegen oder nach praktischer Ver-
nunft ausgeschlossen sein.

3. Die normativ-dezisionistische Wertungsentscheidung hinsichtlich der
besonderen Schadensdimension kommt zu dem Ergebnis, dass offentli-
che Risikovorsorge gewollt ist.

IV. Zwischenergebnis: Die allgemeine Grundstruktur des Vorsorgeprinzips

Durch die Heranziehung des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips als kon-
zeptionelles Muster konnten die umweltunabhéingige Grundstruktur und
insbesondere die Voraussetzungen fiir die Aktivierung des allgemeinen
Vorsorgeprinzips herausgearbeitet werden.”®® Die Ergebnisse der vorange-
gangenen Untersuchung konnen wie folgt zusammengefasst werden: Das

Transfeld, Das Vorsorgeprinzip im Lichte der Okonomischen Analyse des Rechts,
S. 47.

798 Vgl. Vorgehensweise von Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 166.

799 Zwar wird teilweise vertreten, dass das Vorsorgeprinzip den ,spezifischen Eigenhei-
ten der Umwelt“ und der Zukunftsorientierung des Umweltrechts Rechnung tragt,
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.176; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge:
von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention
und Vorsorge, 1 (72). Allerdings zeigt die hiesige Untersuchung etwas anderes. Da-
riiber hinaus ist das Vorsorgeprinzip deutungsoffen, Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht
und Risikodogmatik, S.283. Vgl. zum Ganzen: Wahl/Appel, Pravention und Vorsor-
ge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Praventi-
on und Vorsorge, 1 (82ff.). Die ,,funktionale Offenheit“ des Vorsorgeprinzips macht
es ,vielseitig einsetzbar, Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.284;
Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausge-
staltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (83).
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Vorsorgeprinzip beschreibt zunédchst einmal den Umgang des Rechts mit
Ungewissheit. Kern des Vorsorgeprinzips ist die Erweiterung des Rechts-
giiterschutzes um den Begriff des Risikos und den Modus der Aufgaben-
wahrnehmung in Form der 6ffentlichen Risikovorsorge. Ausgangspunkt ist
stets ein verfassungsrechtlicher Schutzauftrag, bei dessen Wahrnehmung
in Form des Rechtsgiiterschutzes der rechtsstaatliche Abwagungsprozess,
der iiber die Verpflichtung und Grenzen des gesetzgeberischen Handelns
entscheidet, durch das Vorliegen der aktivierenden Voraussetzung des Vor-
sorgeprinzips modifiziert wird, sodass im Ergebnis eine Vorverlagerung des
Rechtsgiiterschutzes stattfindet. Die aktivierende Voraussetzung ist ein un-
gewisses Gefahrdungspotenzial mit besonderer Schadensdimension. Dies
umschreibt der rechtliche Risikobegriff. Es benoétigt fiir die Bejahung des
Risikobegriffs sowie fiir die Aktivierung des Vorsorgeprinzips eine Sachla-
ge, bei der aufgrund tatsdchlicher Ungewissheit zum jetzigen Zeitpunkt
nicht prognostiziert werden kann, dass bei ungehindertem Fortlauf der
Dinge die normativ bestimmte Gefahrenschwelle iiberschritten wird (Risi-
kofaktor). Die potenziellen Schadensverldufe diirfen hierbei nicht jenseits
des menschlichen Erkenntnisvermdgens liegen oder nach praktischer Ver-
nunft ausgeschlossen sein. Letztlich muss eine normativ-dezisionistische
Wertungsentscheidung, die sich vor allem an einem gravierenden Scha-
densausmafl, dem Rang eines Rechtsguts und Irreversibilitdt orientiert, zu
dem Ergebnis kommen, dass offentliche Risikovorsorge gewollt ist. Das
Vorsorgeprinzip ist damit ein besonderes Ergebnis einer Wertungsentschei-
dung.8% So verstanden kann das Vorsorgeprinzip universal (unabhéngig
von einem bestimmten Sachbereich) aktiviert werden, soweit dessen her-
ausgearbeiteten Voraussetzungen erfiillt sind.

B. Die Aktivierung des Vorsorgeprinzips im Bereich der Landwirtschaft

Die vorstehend herausgearbeiteten allgemeinen Voraussetzungen fiir die
Aktivierung des Vorsorgeprinzips werden nun auf ihr Vorliegen im Bereich
der Landwirtschaft iiberpriift. Mit einer Aktivierung des Vorsorgeprinzips
im Bereich der Landwirtschaft ist der Weg fiir den Erlass offentlicher Risi-
kovorsorgemafinahmen geebnet. Es miissen dafiir, wie soeben gezeigt (Ab-

800 Ahnlich Di Fabio, Risikosteuerung im &ffentlichen Recht, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-AfSmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen, 143 (144 f).
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schnitt A.), ein verfassungsrechtlicher Schutzauftrag zugunsten der Land-
wirtschaft (I.) und ein ungewisses Gefahrdungspotenzial mit besonderer
Schadensdimension im Rahmen der Landwirtschaft (I1.) vorliegen.

I. Verfassungsrechtlicher Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft

Ausgangspunkt fiir die Aktivierung des Vorsorgeprinzips im Rahmen des
Rechtsgiiterschutzes ist das Vorliegen eines verfassungsrechtlichen Schutz-
auftrags. Mit rechtsvergleichendem Blick auf den europidischen Rechtsraum
sind verfassungsrechtliche Schutzauftrige fiir die Landwirtschaft kein No-
vum. So regelt Art.104 Abs.1 der schweizerischen Bundesverfassung®®l,
dass der Bund dafiir sorgt, dass die Landwirtschaft durch eine nachhaltige
und auf den Markt ausgerichtete Produktion einen wesentlichen Beitrag
zur sicheren Versorgung der Bevolkerung, Erhaltung der natiirlichen Le-
bensgrundlagen, Pflege der Kulturlandschaft und zur dezentralen Besiede-
lung des Landes leistet. Dariiber hinaus férdert der Bund erginzend zur zu-
mutbaren Selbsthilfe der Landwirtschaft und nétigenfalls abweichend vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit die bodenbewirtschaftenden béauerlichen
Betriebe (Abs. 2), richtet seine MafSnahmen so aus, dass die Landwirtschaft
ihre multifunktionalen Aufgaben erfiillt (Abs. 3 S. 1), und schaftt Vorausset-
zungen fir die Sicherung der Grundlagen der landwirtschaftlichen Produk-
tion (Art.104a der schweizerischen Bundesverfassung). Ebenso regelt § 5
des osterreichischen Bundesverfassungsgesetzes tiber Nachhaltigkeit39? das
Bekenntnis zur Sicherung der Versorgung der Bevolkerung mit hochqua-
litativen Lebensmitteln tierischen und pflanzlichen Ursprungs auch aus
heimischer Produktion als Staatszielbestimmung.8> Umfassende Regelun-
gen zur Agrarpolitik, die zugleich staatliche Unterstiitzung und staatlichen
Schutz enthalten, sind in den Art. 93 ff. der portugiesischen Verfassung804

801 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft v. 18.4.1999.

802 Bundesverfassungsgesetz: Nachhaltigkeit, Tierschutz, umfassender Umweltschutz,
Sicherstellung der Wasser- und Lebensmittelversorgung und Forschung v. 11.7.2013,
BGBIL. fiir die Republik Osterreich Teil I Nr. 111/2013.

803 Vgl. hierzu Holzer, Agrarrecht, S. 114 ff. sowie ders., Osterreich: Land- und Forstwirt-
schaft im Verfassungsrecht, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht,
69 (84ff).

804 Verfassung der Portugiesischen Republik v. 2.4.1976. Vgl. z. B. Art. 93 Abs. 1: Ziel
der Agrarpolitik ist es, die ,Produktion und Produktivitit in der Landwirtschaft
zu erhohen, indem sie mit denjenigen Infrastrukturen, den menschlichen und fi-
nanziellen Mitteln in angemessener Weise ausgestattet wird, die geeignet sind, die
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normiert. In Slowenien besitzen die landwirtschaftlichen Grundstiicke
besonderen Schutz durch Gesetz (Art.71 Abs.2 der slowenischen Verfas-
sung89%).806 In Deutschland finden sich ausdriickliche verfassungsrechtliche
Schutzauftrige zugunsten der Landwirtschaft in einigen Landesverfassun-
gen (L). Anders als bei dem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag fiir die
Umwelt im Grundgesetz (Art. 20a GG) kann sich die Landwirtschaft nicht
auf einen ausdriicklich grundgesetzlich normierten Schutzauftrag berufen
(2.). Insbesondere wurde eine Regelung, wie sie Art. 164 WRV87 beinhalte-
te, nicht in das Grundgesetz ibernommen.?% Einen ersten Aufschlag wagt
der Deutsche Bauernverband e. V. im Rahmen seines Zukunftskonzeptes, in
dem eine Ergénzung des Art.20a GG um den Passus ,die Grundlagen der
menschlichen Erndhrung” vorgeschlagen wird.3%° Allerdings bedeutet dies
nicht, dass das Grundgesetz gar keinen verfassungsrechtlichen Schutzauf-
trag zugunsten der Landwirtschaft beinhaltet. Ausgehend von der bundes-
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung®® zum ,6ffentlichen Interesse an
der Erhaltung leistungsfiahiger Hofe in bauerlichen Familien® zur Sicherstel-
lung der ,Volksernihrung* sowie die rechtswissenschaftlichen Uberlegun-
gen zu einem Grundprinzip des Agrarrechts zur Erhaltung landwirtschaft-
licher Betriebe®!! steht die Entwicklung eines materiell-verfassungsrecht-
lichen Auftrags zur Gewiéhrleistung leistungsfahiger landwirtschaftlicher
Betriebe als verfassungsrechtlicher Schutzauftrag zugunsten der Landwirt-
schaft im Zentrum der Untersuchung (3.). Fiir diesen kommt es mafigeb-
lich auf die Untersuchung eines unerlésslichen Beitrags der landwirtschaft-
lichen Betriebe zu den obligatorischen Staatsaufgaben Erndhrungssicher-

Wettbewerbsfahigkeit zu fordern [...]. Art. 96 Abs. 1 ordnet an, dass das Pachtwesen
so zu gestalten ist, dass es die Bestandssicherung der Bauern gewihrleistet.

805 Verfassung der Republik Slowenien v. 23.12.1991.

806 Dariiber hinaus wird in Art.12 Abs. 5 der griechischen Verfassung (v. 9.6.1975) die
landwirtschaftliche Flache mit der ,Quelle des nationalen Reichtums® gleichgesetzt.

807 Die Verfassung des Deutschen Reiches (Weimarer Reichsverfassung) v. 11.8.1919
(RGBIL. S.1383).

808 Art.164 WRV: ,Der selbstindige Mittelstand in Landwirtschaft, Gewerbe und Han-
del ist in Gesetzgebung und Verwaltung zu fordern und gegen Uberlastung und
Aufsaugung zu schiitzen Vgl. zu den Regelungen der WRV zum Thema Landwirt-
schaft Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz — in schlechter Verfassung?, in:
Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (48 ff.).

809 Vgl. DBV-Zukunftskonzept, April 2021, S. 3.

810 BVerfG, Urt. v.20.3.1963, Az. 1 BVR 505/59 — Hoferordnung (= BVerfGE 15, 337).

811 Vgl. Teil III § 6 B. I. 3. a).
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stellung®? (3. ¢) bb) (1)), zur nicht erndhrungsbezogenen Versorgungssi-
cherstellung im ldndlichen Raum (3. ¢) bb) (2)) sowie zur Gestaltung und
Erhaltung der Kulturlandschaft (3. ¢) bb) (3)) an. Hinter den genannten ob-
ligatorischen Staatsaufgaben stehen materiell-verfassungsrechtliche Auftra-
ge aus den Grundrechten, dem Sozialstaatsprinzip sowie aus Art.20a GG.
Aufgrund der anfangs vorgenommenen Begrenzung des Untersuchungsge-
genstandes durch den Begriff des Offentlichen®® wird im Folgenden nicht
auf etwaige individualisierte verfassungsrechtliche Schutzauftrige aus den
Grundrechten der Landwirt:innen (z. B. Art. 12 und 14 GG) eingegangen.
Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Dimension®* der Landwirt-
schaft bietet insbesondere aufgrund der umstrittenen und umfangreichen
Staatsaufgabenlehre®”® Raum fiir eine eigenstindige Untersuchung, die im
Rahmen dieser Bearbeitung nicht geleistet werden kann und soll. Aufgrund
dessen konnen und sollen die Entwicklungslinien und Diskurse beziiglich
der Staatsaufgabenlehre an dieser Stelle nur skizziert werden. Vorliegend
ist es ausreichend, den Begriff der Staatsaufgaben fiir die Verwendung
in hiesiger Untersuchung festzulegen. Die in diesem Abschnitt fiir die
Untersuchung verwendeten Rechtsbegriffe im Zusammenhang mit der
Staatsaufgabenlehre orientieren sich an der zusammenfassenden Kategori-
sierung und Typologisierung Isensees®'®. An entsprechender Stelle werden
sie daher nicht vertieft behandelt, sondern nur in einem fiir die Untersu-

812 S. zum Begriff ausfithrlich Teil IIT § 6 B. I 3. ¢) bb) (1) (b) (aa). Die Ernahrungssi-
cherstellung umschreibt die Gewihrleistung einer ausreichenden Versorgung mit
Nahrungsmitteln und ist an die Terminologie des materiell-verfassungsrechtlichen
Sicherstellungsauftrags angelehnt. Zum letzteren vgl. Teil III § 6 B.13.b) aa).

813 Vgl. Teil 1§2 B. IV.

814 So der Titel von Martinez, Die verfassungsrechtliche Dimension der Landwirt-
schaft, WF 2017, 142 (142 ff.). Die Frage nach der verfassungsrechtlichen Dimension
ist insbesondere eine Frage nach dem verfassungsrechtlichen Schutz der Landwirt-
schaft.

815 Vgl. grundlegende Arbeit von Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: Dietz/
Hiibner (Hrsg.), FS Nipperdey Bd. 2, 877 (877ft.), der anhand des Aufgabentri-
gers differenziert: ,Offentliche Aufgaben sind solche, an deren Erfiillung die Of-
fentlichkeit mafigeblich interessiert ist“ (S.878), aber nicht vom Staat vorgenom-
men werden. Staatsaufgaben sind solche, die der Staat selbst vornimmt (S. 879).
Peters folgend Bull, Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, S. 47 ff.; Hiberle, Verfas-
sungsstaatliche Staatsaufgabenlehre, AGR 111 (1986), 595 (595 ff.); Isensee, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn.1 (1ff,, insb. 12f.). Die Entwicklung des
Staatsaufgabenlehre nachzeichnend Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des
Staates und der Regulatory State, S. 139 ff.

816 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn. 1.
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chung ausreichenden Mafle erldutert und entsprechend der hier vertrete-
nen Ansicht vorausgesetzt. Gleiches gilt fiir den Verantwortungsbegriff®".
Verantwortung®® im Sinne der Untersuchung meint ausschliefilich den
praskriptiven Grad der staatlichen Aufgabenwahrnehmung.8?® Die in die-
sem Abschnitt verwendete Gewdhrleistungsverantwortung ist als Aufgaben-
wahrnehmungsmodus®?? zu begreifen, in dem der Staat eine Staatsaufgabe
wahrnehmen kann.

1. AusdriicKliche verfassungsrechtliche Schutzauftrage zugunsten der
Landwirtschaft in den Landesverfassungen

In einigen Landesverfassungen deutscher Bundesldnder finden sich Schutz-
auftrige zugunsten der Landwirtschaft. So regeln die Art.164 und 165 der
Verfassung des Freistaates Bayern®?! die Gewahrleistung eines menschen-
wiirdigen Einkommens sowie die Begrenzung der Uberschuldung der land-
wirtschaftlichen Betriebe.??? Das Land Brandenburg fordert insbesondere
den Beitrag der Land- und Forstwirtschaft zur Pflege der Kulturlandschaft,
zur Erhaltung des lindlichen Raumes und zum Schutz der natiirlichen
Umwelt (Art. 43 Abs. 2 der brandenburgischen Verfassung®?3). Die Gesetz-

817 S. durch Begriffsbestimmung ausfithrlich Voffkuhle, Beteiligung Privater an der
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62
(2003), 266 (270f. Fn.9-11); zu dessen Entwicklung und verschiedene Auspragun-
gen s. Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory
State, S.160ff. Zum philosophischen Verantwortungsbegriff grundlegend: Jonas,
Das Prinzip Verantwortung (1979). Zum rechtswissenschaftlichen Verantwortungs-
begriff grundlegend: Saladin, Verantwortung als Staatsprinzip (1984); Murswiek,
Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik (1985); R6hl, Verwaltungs-
verantwortung als dogmatischer Begriff ?, DV Beiheft 2, 33 (33 ff.).

818 Vgl. hierzu auch Teil IV § 9 B. II. 3. b).

819 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdStR IV, § 73 Rn.35: ,Verantwortung
[bezieht] sich auf seine [des Staates] rechtliche, ethische oder politische Einstands-
pflicht.*

820 Ausfihrlich dazu unten Teil IIT § 6 B. I. 3. b) bb).

821 Verfassung des Freistaates Bayern in der Fassung der Bekanntmachung v. 15.12.1998
(GVBL 8. 991, 992).

822 Ausfithrlich hierzu Lindner, in: Lindner/Mostl/Wolff (Hrsg.), Verfassung des Frei-
staates Bayern: Kommentar, Vorb. vor Art. 163 und Kommentierung zu Art. 163-165;
Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz - in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (65f.); Bremer, Die rechtliche
Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 291 ff.

823 Verfassung des Landes Brandenburg v. 20.8.1992 (GVBL. 1/92, 5.298).

209

14.01.2026, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IIT - Der verfassungs- und unionsrechtliche Auftrag

gebung und Verwaltung des Landes Bremen schiitzen und fordern selb-
standige Klein- und Mittelbetriebe in der Landwirtschaft (Art. 40 Abs. I der
Landesverfassung Bremens®?). Eine dhnliche Regelung in der hessischen
Verfassung verpflichtet die hessische Gesetzgebung und Verwaltung zur
Forderung selbstindiger Klein- und Mittelbetriebe in der Landwirtschaft
sowie zum Schutz vor Uberlastung und Aufsaugung (Art.43 Abs.1 hes-
sische Verfassung®?). Letztlich verpflichtet sich auch das Saarland, die
Landwirtschaft als Grundlage der Volkserndhrung, insbesondere die Erhal-
tung eines selbstindigen Bauernstandes mit allen geeigneten Mitteln zu
fordern (Art. 55 Abs. 1 der saarlandischen Verfassung®?). Allerdings entfal-
ten die landesverfassungsrechtlichen Schutzauftrdge zugunsten der Land-
wirtschaft aufgrund der niedrigen Stellung in der Normhierarchie kaum
Wirkung im stark unions- und bundesrechtlich geprigten Agrarrecht.’?’
Sie konnen allein den jeweiligen Landesgesetzgeber verpflichten. Dieser
verfiigt jedoch aufgrund der agrarrechtlichen Kompetenzverteilung kaum
tber Handlungsspielraume.8?® Daher ist fiir die in diesem § 6 in den Blick
genommene mitgliedstaatliche Ebene vor allem das Grundgesetz relevant.

2. Verfassungsrechtlicher Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft im
Grundgesetz

Auf der Suche nach einem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag zuguns-
ten der Landwirtschaft ist zundchst der Normtext des Grundgesetzes zu
untersuchen. Wie bereits erldutert, existieren keine mit Art.20a GG im
Umweltbereich, Art. 164 WRYV, der schweizerischen, dsterreichischen, por-
tugiesischen und slowenischen Verfassungen sowie den Landesverfassun-
gen vergleichbaren ausdriicklichen Bestimmungen hinsichtlich des Schut-
zes der Landwirtschaft. Die Landwirtschaft findet lediglich ausdriickliche

824 Landesverfassung der Freien Hansestadt Bremen in der Fassung der Bekanntma-
chung v. 12.8.2019 (Brem.GBI. S. 524).

825 Verfassung des Landes Hessen v. 1.12.1946 (GVBL. 1946, 229).

826 Verfassung des Saarlandes v. 15.12.1947 (ABL. (Saarland) S.1077).

827 Priebe, in: R. Schmidt (Hrsg.), Offentliches Wirtschaftsrecht BT 2, §11 Rn.121;
Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 60; Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrar-
strukturwandels, S. 292.

828 Vgl. Teil 1§2 B.
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Beriicksichtigung in den Art.74 Abs.1 Nr.178% GG (a)) und 9la Abs.1
Nr. 2 GG (b)). Daher sind diese beiden Artikel auf einen materiell-rechtli-
chen Schutzgehalt hin zu untersuchen. Ein materiell-verfassungsrechtlicher
Schutzgehalt wird im hiesigen Kontext so verstanden, dass die jeweilige
Verfassungsnorm dem Gesetzgeber den Schutz des in ihr normierten
Rechtsguts auftriagt. Mithin keine blofle formelle Regelung, sondern in-
haltlich ein schiitzenswertes Rechtsgut enthdlt, bei dem die Staatsaufgabe
des Rechtsgiiterschutzes greift. Insoweit wird durch einen materiell-verfas-
sungsrechtlichen Schutzgehalt aus einer fakultativen eine obligatorische
Staatsaufgabe. Letztlich ist das verfassungsrechtliche Schweigen zu begriin-
den (c)) und als Zwischenergebnis ein Befund zum Wortlaut des Grundge-
setzes zusammenzutragen (d)).

a) Materiell-verfassungsrechtlicher Schutzgehalt aus ausdriicklicher
Normierung in Art. 74 Abs. 1 Nr.17 GG

Gem. Art.74 Abs.1 Nr.17 GG erstreckt sich die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes auf die Forderung der land- und forstwirt-
schaftlichen Erzeugung (ohne das Recht der Flurbereinigung), die Siche-
rung der Erndhrung, die Ein- und Ausfuhr land- und forstwirtschaftlicher
Erzeugnisse, die Hochsee- und Kiistenfischerei und den Kiistenschutz.8%0
Fraglich ist, ob sich aus dieser Kompetenznorm ein materiell-rechtlicher
Schutzgehalt zugunsten der Landwirtschaft ableiten lasst.®® Hinsichtlich

829 Die indirekten Verweise auf die landwirtschaftlichen Betriebsmittel und Erzeugnisse
in Art.74 Abs.1 Nr.20 GG geniigen hingegen mangels des Begriffs ,Forderung”
nicht als Ankniipfungspunkt fiir einen verfassungsrechtlichen Schutzauftrag.

830 Zur Entstehungsgeschichte, Begrifflichkeiten und Abgrenzung zu anderen Kompe-
tenztiteln s. Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 74
Rn. 118 f.

831 Zur Frage nach dem materiell-rechtlichen Gehalt von Kompetenznormen s. aus-
fithrliche Darstellung bei Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwan-
dels, S. 270 ff. sowie bei Becker, Materielle Wirkung von Kompetenz-, Organisations-
und Zustindigkeitsregelungen des Grundgesetzes, DOV 2002, 397 (397 ff.). Weite-
re Literatur zum materiell-rechtlichen Gehalt von Kompetenznormen: Pestalozza,
Der Garantiegehalt der Kompetenznorm, Der Staat 11 (1972), 161 (161ft.); Settner,
Grundfragen einer Kompetenzlehre, S.322ff,, 327ff; Bleckmann, Zum materiell-
rechtlichen Gehalt der Kompetenzbestimmungen des Grundgesetzes, DOV 1983,
129 (129 ff.); als Replik auf Bleckmann Menzel, Nochmals: Zum materiellen Gehalt
der Kompetenzbestimmungen des Grundgesetzes, DOV 1983, 805 (805 ff.); Pieroth,
Materiale Rechtsfolgen grundgesetzlicher Kompetenz- und Organisationsnormen,
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des Wortlauts der Regelung ldsst sich zunéchst lediglich ablesen, dass dem
Bund die Kompetenz zugewiesen ist, in dieser Materie Regelungen zu
treffen, eine Verpflichtung hingegen lésst sich nicht herauslesen.®*? Auch
die systematische Stellung des Art.74 GG ldsst keinen Gesetzgebungs-
oder Schutzauftrag vermuten.833 Typischerweise sind derartige Auftrage
im Grundrechtsabschnitt des Grundgesetzes normiert.8** Die teleologische
Auslegung einer Kompetenznorm kann im Einzelfall - wenn das Vorliegen
eines entsprechenden Willens des Verfassungsgebers bejaht werden kann -
jedoch zu einem anderen Ergebnis kommen.?% In einigen wenigen Ausnah-
mefillen hat das Bundesverfassungsgericht Kompetenznormen in dieser
Weise einen materiell-rechtlichen Gehalt zugeschrieben,33¢ allerdings nicht
dem Art. 74 Abs. 1 Nr.17 GG.3¥ Insoweit kann dem Art. 74 Abs.1Nr.17 GG
kein materiell-rechtlicher Schutzgehalt entnommen werden.

AGR 114 (1989), 422 (4221t.); Jestaedt, Zustandigkeitsiiberschieflende Gehalte bun-
desstaatlicher Kompetenzvorschriften, in: Aulehner/Dengler/Konrad et al. (Hrsg.),
Foderalismus, 315 (315 ff.); Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Art. 70 Rn. 54.

832 Ahnlich, aber nicht an die Wortlauslegung ankniipfend: Rozek, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.70 Rn.54 m. w. N. in Fn.335;
Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 271.

833 Vgl. Becker, Materielle Wirkung von Kompetenz-, Organisations- und Zustindig-
keitsregelungen des Grundgesetzes?, DOV 2002, 397 (398) mit Verweis auf Sonder-
votum von Mahrenholz und Bockenforde zu BVerfG, Urt. v. 24.4.1985, Az. 2 BvF 2, 3,
4/83,2/84 (= BVerfGE 69, 1 (57 f£., 62)).

834 Z.B.Art.1Abs.18S.2, 6 Abs.1und Abs. 4 GG. Nicht im Grundrechtsabschnitt, aber
direkt anschlieffend der Schutzauftrag aus Art. 20a GG.

835 So - ohne in die teleologische Auslegung einordnend - die vermittelnde Ansicht
im Streit um den materiell-rechtlichen Gehalt von Kompetenznormen bei Becker,
Materielle Wirkung von Kompetenz-, Organisations- und Zustandigkeitsregelungen
des Grundgesetzes?, DOV 2002, 397 (398). Ebenso Sondervotum von Mahrenholz
und Bdckenforde zu BVerfG, Urt. v. 24.4.1985, Az. 2 BVF 2, 3, 4/83, 2/84 (= BVerfGE
69,1 (57 ff,, 62)).

836 Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.70 Rn.54 mit
Verweis auf die prinzipielle Zuléssigkeit der friedlichen Nutzung von Kernenergie
(hergeleitet aus Art.73 Abs.1 Nr.14 GG, BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979, Az. 1 BvR
385/77 (= BVerfGE 53, 30 (56))) sowie die ,verfassungsrechtliche Grundentschei-
dung fiir eine wirksame militdrische Landesverteidigung und die Wehrpflicht*
(hergeleitet aus Art. 73 Abs.1 Nr.1 GG allerdings in Verbindung mit nicht-Kompe-
tenz-Normen Art. 12a GG und Art. 115b GG, BVerfG, Urt. v. 24.4.1985, Az. 2 BvF 2, 3,
4/83,2/84 (= BVerfGE 69, 1 (21)).

837 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S.272. Bereits 1986
fiir Art. 74 Abs.1 Nr.17 GG ablehnend: Kloepfer, Gemeinwohlanforderungen an die
Landwirtschaft als Verfassungsproblem, AgrarR 1986, Beil. I, 3 (3).
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b) Materiell-verfassungsrechtlicher Schutzgehalt aus ausdriicklicher
Normierung in Art. 91a Abs. 1 Nr.2 GG

Fraglich ist, ob diese Argumentation ebenfalls im Rahmen der ausdriick-
lichen Erwdhnung in Art.91a Abs.1 Nr.2 GG greift. Gem. Art.91a GG
wirkt der Bund bei der Verbesserung der Agrarstruktur (und des Kiisten-
schutzes) bei der Erfiillung von Aufgaben der Linder mit, wenn diese
Aufgaben fiir die Gesamtheit bedeutsam sind und die Mitwirkung des
Bundes zur Verbesserung der Lebensverhdltnisse erforderlich ist. Anders
als bei Art. 74 Abs. 1 Nr.17 GG scheint der Wortlaut hier durch die Formu-
lierung ,wirkt [...] mit* insofern imperativer zu sein, als dass der Bund
zumindest beim Tétigwerden der Lander einer Mitwirkungsverpflichtung
unterliegt.8¥® Die Wortlautauslegung fithrt allerdings bei der Frage nach
einem materiell-rechtlichen Schutzgehalt im Sinne eines verpflichtenden
Ob des Titigwerdens®® der Lander bzw. des Bundes (die Gesetzgebungs-
kompetenzen, insbesondere Art. 74 Abs.1 Nr.17 GG, bleiben unberiihrt340)
nicht zu einem eindeutigen Ergebnis. Hinsichtlich einer systematischen
Auslegung der Norm ist zu beachten, dass beziiglich der systematischen
Stellung der Gemeinschaftsaufgabe , Konsistenzzweifel“ bestehen,3#! sodass
sich auch insoweit kein eindeutiger Schluss auf einen materiell-rechtlichen
Schutzgehalt ziehen ldsst. Allerdings lasst sich in systematischer Hinsicht
anbringen, dass der Regelungsmaterie durch die Normierung als Gemein-
schaftsaufgabe innerhalb des Grundgesetzes (unabhéngig von der konkre-

838 So auch Kment, in: Jarass/Pieroth (Begr.), GG-Kommentar, Art. 91a Rn. 1; Schwarz,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.) GG-Kommentar, Art. 91a Rn. 7, 17; Siekmann, in:
Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 91a Rn. 29, jeweils m. w. N.

839 Ablehnend Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 91a Rn.29 m. w. N.,
in Rn.15 a. a. O. spricht sich ders. dafiir aus den ,wesentlichen Regelungsgehalt®
des Art.91a GG ,wegen seiner unklaren und inkonsistenten Struktur nur von der
Rechtsfolgenseite her zu bestimmen. Der wesentliche Regelungsgehalt liege dem-
nach in den verwaltungsmifligen und finanzwirtschaftlichen Rechtsfolgen.

840 Kment, in: Jarass/Pieroth (Begr.), GG-Kommentar, Art.91a Rn.1 m. w. N. Zum
Uberschneidungsbereich von Art.91a GG und Art.74 Abs.1 Nr.17 GG s. Volk-
mann/Kaufhold, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.9la
Rn.31: Durch die Wahrnehmung der allgemeinen Gesetzgebungskompetenzen
durch den Bund darf ,die Entscheidung des Verfassungsgebers fiir eine gemein-
schaftliche Aufgabenwahrnehmung nicht in der Weise unterlaufen werden, als ,,dass
fiir eine Mitwirkung der Lander kein Raum mehr verbleibt®. Ebenso: Schwarz, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.) GG-Kommentar, Art. 91a Rn. 13.

841 Heintzen, Was ist eine Gemeinschaftsaufgabe?, DVBI. 2016, 1219 (1221); BVerfG, Urt.
v. 7.10.2014, Az. 2 BYR 1641/11 (= BVerfGE 137, 108 (142£))).
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ten Verortung) ein gewisses Gewicht zukommt.342 Doch auch dieses Ge-
wicht fithrt nicht zu der Annahme eines materiell-rechtlichen Schutzge-
haltes. Fiir die teleologische Auslegung kann ein Blick in die Gesetzesbe-
grilndung geworfen werden. Zunichst folgt die Gesetzesbegriindung der
vorgenommenen Wortlautauslegung hinsichtlich der Mitwirkungspflicht
im Rahmen des Tatigwerdens der Lander.3** Uneindeutig ist jedoch - wie
Bremer zutreffend als Grund fiir die unterschiedlichen Interpretationen
des Art. 91a GG herausstellt®** — die Formulierung: ,Die Worte wirkt mit’
stellen klar, dafy sich Bund und Lander zur Inangriffnahme von Gemein-
schaftsaufgaben zusammenzuschlieflen haben, wenn die Voraussetzungen
dafiir gegeben sind.“®*> Das Wort ,Inangriffnahme® kann auch auf das Ob
des Tétigwerdens bezogen werden. Ein weiterer Anhaltspunkt fiir das Beja-
hen eines materiell-rechtlichen Schutzgehalts im Sinne eines verpflichten-
den Ob des Tdtigwerdens konnte in der durch die Gemeinschaftsaufgabe
geschaffenen ,gemeinschaftlichen Verantwortung“®4® gesehen werden. Die-
se zugeschriebene Verantwortung konnte auch als Erfiillungsverantwortung
gelesen werden und mithin zum Tatigwerden verpflichten und insoweit
dem Ob eine obligatorische Natur geben. Diese Argumentation fithrt zu
der Frage, inwieweit dem Bund aus der gemeinschaftlichen Verantwortung
eine Verpflichtung zum Tétigwerden auferlegt werden kann, denn die Kon-
zeption der Gemeinschaftsaufgabe verlangt deutlich zunichst eine Sachma-
terie, die in der Regelungskompetenz der Lander liegt®¥’. Unterstiitzung
findet diese Argumentation in der Betonung der ,,planerischen Zusammen-
arbeit“®48, die stets auf gleicher Ebene zu lesen ist wie das finanzielle

842 Vgl. jedoch nicht als systematisches Argument einordnend Bremer, Die rechtliche
Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 273.

843 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861, S. 48 Rn. 259.

844 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 273.

845 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861, S. 48 Rn. 259.

846 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861, S. 24 Rn. 79.

847 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art. 91a Rn. 2. Dies folgt dem logischen Schluss, dass im Rahmen von Bundesaufga-
ben, die Finanzverteilung eine ganz andere ist und insoweit keine ,Uberbriickungs-
norm® fiir die atypische Gemeinschaftsaufgabe erforderlich ist.

848 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861, S. 24 Rn. 78, S. 25 Rn. 80: ,,gemeinschaft-
liche Planung® und S. 25 Rn. 80, Punkt 3., S. 28 vor Rn. 98: ,,gemeinsame Planung"
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Zusammenwirken von Bund und Lindern. Da es sich jedoch um die
Finanzreform34° des Grundgesetzes handelt, ist der Schwerpunkt der Rege-
lung in der finanziellen Zusammenarbeit zu erblicken. Der primére finanz-
politische Charakter wird auch durch Art.143c Abs.1 GG unterstrichen,
der den Landern aufgrund des durch die Abschaffung der Gemeinschafts-
aufgabe ,Ausbau und Neubau von Hochschulen® bedingten Wegfalls der
Finanzierungsanteile des Bundes jéhrlich Betrdge aus dem Bundeshaushalt
zuweist. Mithin liegt der Schwerpunkt eindeutig in den finanzpolitischen
Erwiagungen. Eine Erfiillungsverantwortung der Lander bleibt weiterhin
fraglich, kann jedoch nicht eindeutig aufgrund des bloflen Begriffs ,Verant-
wortung“ angenommen werden. Dariiber hinaus ist fraglich, ob sich ein
materiell-rechtlicher Schutzgehalt im Sinne eines verpflichtenden Ob des
Tatigwerdens in die Betonung der Annahme des Gesetzesentwurfes, dass
es sich bei den Gemeinschaftsaufgaben um ,grof3e[ ] staatspolitische[ | Auf-
gaben“ mit hohen ,, Anforderungen an die 6ffentlichen Haushalte® handelt,
die ,von umfassender, meist tiberregionaler Bedeutung® sind, hineinlesen
lasst.850 Daneben wird den Sachgebieten der Gemeinschaftsaufgaben im
Gesetzesentwurf auch ein ,fiir die wirtschaftliche und raumliche Zukunfts-
entwicklung bedeutsam[er]“ Charakter zugeschrieben.®! Insoweit kénnte
sich ein materiell-rechtlicher Schutzgehalt in der Hinsicht ergeben, als dass
ein ,schlichtes Nichttitigwerden® auf dem Gebiet der Gemeinschaftsauf-
gabe nicht in Frage kommt, da aus dem Verfassungsauftrag folgt, ,dass
die Gemeinschaftsaufgabe nicht einfach ausgetrocknet werden diirfe[ .42
Allerdings existiert ein entscheidender Satz in der Begriindung des verfas-
sungsandernden Gesetzes, der die angefithrten Argumente widerlegt: ,Die
Bestimmung enthilt daher fiir Bund und Lander den Verfassungsauftrag,
zu priifen, ob das Gemeinwohl die gemeinsame Erfiillung einer Aufgabe
erfordert.” Hierdurch wird deutlich, dass ein aus Art.9la GG ableitbarer
Verfassungsauftrag sich nur auf die Zusammenarbeit beziehen kann. Ins-
gesamt ist die Regelung damit formeller Natur, sodass der Art.91a GG

849 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861.

850 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861, S. 24 Rn. 78f.

851 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Erginzung des Grundgesetzes (Finanz-
reformgesetz) v. 30.4.1968, BT-Drs. V/2861, S. 25 Rn. 79.

852 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art. 91a Rn. 6; ebenso Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels,
S.273.
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keinen materiell-verfassungsrechtlichen Schutzgehalt zugunsten der Land-
wirtschaft enthalt.853

¢) Griinde fiir das Schweigen des Grundgesetzes

Damit ldsst sich kein ausdriicklich normierter verfassungsrechtlicher
Schutzauftrag im Grundgesetz ausfindig machen. Martinez macht drei
Griinde fiir das ,verfassungsrechtliche Schweigen® in dieser Hinsicht aus.354
Als historischer Grund kann der Wunsch nach Abgrenzung zum einen
gegeniiber dem ,wirtschaftslenkenden Modell® im nationalsozialistischen
Regime® und zum anderen gegeniiber der Bodenreform der sowjetischen
Besatzungszone®® gesehen werden.?” Als agrarpolitischen Grund fithrt
Martinez an, dass ,eine verfassungsrechtliche Gewihrleistung einer be-
stimmten Form der Landwirtschaft bzw. des landwirtschaftlichen Betrie-
bes [...] angesichts der bereits geographisch zu verortenden Unterschiede
zwischen Nord und Siid und vor allem zwischen Ost und West kaum
denkbar® ist.8>® Allerdings begriindet dies nicht, warum es keine offen ge-
staltete verfassungsrechtliche Gewahrleistung der Landwirtschaft im Allge-
meinen gibt, die nicht an ein bestimmtes Leitbild gekniipft ist, sondern auf
die Funktionserfiillung abstellt.8>® Diesen Weg geht das Bundesverfassungs-
gericht, das in seiner Entscheidung zur nordwestdeutschen Héfeordnung
(HofeO) auf das offentliche Interesse ,an der Erhaltung leistungsfahiger
Hofe in bauerlichen Familien [abstellt], um die Volksernahrung sicherzu-
stellen860 Als dogmatischen Grund fithrt Martinez insbesondere die Ab-

853 So auch Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 274 m. w. N.

854 Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz - in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (48).

855 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (10). Vgl. zur
Marktlenkung des Reichsnihrstandes und zum Vierjahresplan Miinkel, Nationalso-
zialistische Agrarpolitik und Bauernalltag, S. 14, 120 ff.

856 Vgl. Weisz, Organisation und Ideologie der Landwirtschaft 1945-1949, Vierteljahres-
hefte fiir Zeitgeschichte 21 (1973), 192 (195).

857 Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz — in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (51).

858 Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz — in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (52).

859 Vgl. hierzu Teil IIT § 6 B. L. 3.

860 BVerfG, Urt. v. 20.3.1963, Az. 1 BvR 505/59 - Hoferordnung (= BVerfGE 15, 337
(342)).
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lehnung finanzwirksamer verfassungsrechtlicher Leistungsrechte und die
wirtschaftspolitische Neutralitat3¢! des Grundgesetzes an.862

d) Befund zum Wortlaut des Grundgesetzes

Zwar konnte weder ein ausdriicklicher verfassungsrechtlicher Schutzauf-
trag noch ein materiell-rechtlicher Schutzgehalt in einer grundgesetzlichen
Bestimmung ausfindig gemacht werden, doch lassen sich zwei wesentliche
Punkte nach der Untersuchung des grundgesetzlichen Wortlautes festhal-
ten. Zum einen geht der Verfassungsgeber davon aus, dass Landwirtschaft
existiert.863 Insoweit kann Landwirtschaft als Verfassungsvoraussetzung®
angesehen werden. Zum anderen kommt dem Wirtschaftssektor aufgrund
der Nennung in Art. 74 Abs.1 Nr.17 GG und Art. 91a Abs.1 Nr.2 GG eine
herausgehobene Stellung zu, die kein anderer Wirtschaftssektor vorweisen
kann.365 Zugleich kann aus der Zuweisung einer Kompetenz der Schluss
gezogen werden, dass sich der Staat in Form des Bundes mit der Materie
beschiftigen darf.36¢ Es liegt damit zumindest eine fakultative Staatsaufga-
be®” vor. All dies konnte dariiber hinaus als Indiz dafiir gesehen werden,
dass der Verfassungsgeber einen Schutzauftrag fiir die Landwirtschaft als so
grundlegend angesehen hat, dass er ihn, wie beispielsweise die Staatsaufga-
be ,Sicherheit", nicht ausdriicklich geregelt hat.3¢8

861 Vgl. nur BVerfG, Urt. v. 20.7.1954, Az. 1 BvR 459/52 - Investitionshilfengesetz
(= BVerfGE 4, 7 (171.)) Vgl. weiter unten Teil IV § 9 B.12. d).

862 Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz — in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (54 f.).

863 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 272.

864 Vgl. zu den Verfassungsvoraussetzungen im Allgemeinen Mollers, Staat als Argu-
ment, S. 256 ff.

865 Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz — in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (56).

866 Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, §96 Rn.18; Butzer, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 39 bezeichnet die Kompetenznormen des
Grundgesetzes als ,Aufmerksamkeitsfelder und ,Nukleus méglicher Staatsaufga-
ben®

867 Eine fakultative Staatsaufgabe ist eine Aufgabe ,auf die der Staat nach Mafigabe
und in Grenzen der Verfassung zugreift oder zugreifen darf: Er nimmt sie folglich
freiwillig wahr, Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn. 13.

868 Vgl. auch Schuppli, Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse, S. 58 ff., der so-
wohl die innere Sicherheit als auch die Versorgung mit Lebensmitteln als unerlassli-
che Grundrechtsvoraussetzung ansieht und dariiber eine Staatsaufgabe begriindet.
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3. Herleitung eines materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur
Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe als verfassungsrechtlicher
Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft

Aufgrund des Fehlens eines ausdriicklich normierten Schutzauftrags ist
im Folgenden ein ungeschriebener verfassungsrechtlicher Schutzauftrag in
Form eines materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Gewihrleistung
leistungsfahiger Betriebe zu entwickeln. Als Ausgangspunkt dient die bun-
desverfassungsgerichtliche Rechtsprechung und die rechtswissenschaftliche
Literatur mit ihren Uberlegungen zur Gewihrleistung leistungsfahiger Be-
triebe (a)). Entsprechend dem Wortlaut ist hierfiir der Begriff der staat-
lichen Gewihrleistung zu kliren. Hierbei kommt es auf die Unterschei-
dung zwischen dem materiell-verfassungsrechtlichen Gewdhrleistungsauf-
trag und dem Aufgabenwahrnehmungsmodus der Gewahrleistungsverant-
wortung an (b)). Auf Grundlage dieser Uberlegungen und Begrifflichkeiten
wird ein materiell-verfassungsrechtlicher Auftrag zur Gewahrleistung leis-
tungsfihiger Betriebe hergeleitet (c)). Hierzu ist zundchst der Begriff der
Leistungsfahigkeit im hiesigen Kontext zu definieren (c) aa)). Des Weiteren
ist konkret zu untersuchen, inwieweit sich landwirtschaftliche Betriebe als
leistungsfahig im hiesigen Sinne darstellen und inwieweit sich hieraus ein
materiell-verfassungsrechtlicher Auftrag zur Gewahrleistung leistungsfahi-
ger Betriebe ableiten lasst (c) bb)). Abschlieflend wird der materiell-verfas-
sungsrechtliche Auftrag zur Gewiéhrleistung leistungsfahiger Betriebe als
verfassungsrechtlicher Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft konkre-

tisiert (d)).

a) Die Gewahrleistung leistungsfahiger Betriebe in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und in der rechtswissenschaftlichen Literatur

Ausgangspunkt der Uberlegungen zu einem materiell-verfassungsrechtli-
chen Auftrag zur Gewidhrleistung leistungsféhiger Betriebe stellen die bun-
desverfassungsgerichtliche Rechtsprechung und die rechtswissenschaftliche
Literatur dar.

Hinsichtlich der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ist ins-
besondere das Urteil zur HofeO aus dem Jahr 1963 zu nennen, in dem
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es tiber den Vorrang des mannlichen Geschlechts® im Rahmen der geson-
derten Erbfolge nach der HofeO urteilte.0 Ziel der HofeO ist es, eine
Zersplitterung landwirtschaftlicher Betriebe im Erbfall zu verhindern.®”!
Hierzu fallt der Hof gem. § 4 S.1 HofeO nur einem sog. Hoferben zu, des-
sen Auswahl gem. § 6 HofeO a. F. Anlass der Verfassungsbeschwerde war.
§ 6 Abs. 1 Ho6feO a. E. regelte einen ,Vorzug des ménnlichen Geschlechts® In
seinem Urteil erkennt das Bundesverfassungsgericht ein ,0ffentliche[s] In-
teresse an der Erhaltung leistungsfdhiger Hofe in béuerlichen Familien, um
die Volksernahrung sicherzustellen, an.#”? Das Bundesverfassungsgericht
bestitigt das offentliche Interesse an der Erhaltung leistungsfihiger Betrie-
be in weiteren Entscheidungen,®”? von denen zwei wegen ihrer Bedeutung
ebenfalls aufzufithren sind. Zum einen handelt es sich um das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zur Einfiihrung einer Marktordnung fiir den
Milchsektor.3# Hierin heifSt es: Die durch die Marktordnung entstehen-
den ,Einschrinkungen der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit sind aber
zuldssig, soweit iiberwiegende Griinde des Gemeinwohls die Einfithrung
einer Marktordnung rechtfertigen oder gar gebieten. Solche Griinde sind
hier die Versorgung der Bevolkerung mit einwandfreier Milch als einem
unentbehrlichen Volksnahrungsmittel in stets ausreichender Menge zu
angemessenem Preis und die Erhaltung einer leistungstdhigen Landwirt-
schaft8”> Des Weiteren ist der bundesverfassungsgerichtliche Beschluss
zum Grundstiicksverkehrsgesetz aus dem Jahr 1969 zu nennen, in dem
das grundstiicksverkehrsrechtliche Genehmigungsverfahren, das im Sinne
der Gefahrenabwehr fiir die Agrarstruktur selbstindige und lebensfihige
Betriebe erhalten soll, als verfassungskonform angesehen wird.8¢ Mit den
genannten Entscheidungen raumt das Bundesverfassungsgericht dem of-

869 §6 Abs.1 HofeO a. F. ,Im iibrigen entscheidet innerhalb derselben Ordnung der
Vorzug des méannlichen Geschlechts.

870 BVerfG, Urt. v. 20.3.1963, Az. 1 BVR 505/59 — Hoferordnung (= BVerfGE 15, 337).

871 Grafs, HofeO-Kommentar, Einleitung Rn. L.

872 BVerfG, Urt. v. 20.3.1963, Az. 1 BvR 505/59 - Hoferordnung (= BVerfGE 15, 337
(342)).

873 BVerfG, Beschl. v. 16.10.1984, Az. 1 BvL 17/80 (= BVerfGE 67, 348 (360)); BVerfG,
Beschl. v. 6.6.1989, Az. 1 BvR 803/86 (= BVerfGE 80, 170 (177)); BVerfG, Beschl. v.
14.12.1994, Az. 1 BvR 720/90 (= BVerfGE 91, 346 (356)); BVerfG, Kammerbeschl. v.
21.12.1995, Az. 1 BVR 41/95 (= NJW 1996, 1463 (1463)); BVerfG, Beschl. v. 5.3.1974, Az.
1 BvL 27/72 (= BVerfGE 37,1 (20)).

874 BVerfG, Urt. v. 27.11965, Az. 1 BvR 213, 715/58 u. 66/60 (= BVerfGE 18, 315).

875 BVerfG, Urt. v. 27.11965, Az. 1 BvR 213, 715/58 u. 66/60 (= BVerfGE 18, 315 (327)).

876 BVerfG, Beschl. v. 19.6.1969, Az. 1 BvR 353/67 (= BVerfGE 26, 215 (224)).
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fentlichen Interesse an der Erhaltung leistungsfahiger Betriebe Verfassungs-
rang ein.¥”” Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass das Bundesverfassungs-
gericht das 6ffentliche Interesse an der Erhaltung leistungsfahiger Betriebe
als normenhierarchisch gleichwertiges Interesse fiir die Rechtfertigung von
Grundrechtseingriffen mit verfassungsimmanenten Schranken anfithrt.878
Insoweit entfaltet der Verfassungswert einen auf die jeweilige Abwagung be-
grenzten materiell-verfassungsrechtlichen Schutz im Wege der praktischen
Konkordanz.87

Die rechtswissenschaftliche Literatur griff die Uberlegungen hinsichtlich
der Erhaltung leistungsfdhiger Betriebe auf und entwarf das Grundprin-
zip des Agrarrechts ,Erhaltung leistungsfahiger Betriebe, da das offentli-
che Interesse mit Verfassungsrang ,strukturprigenden® Charakter fiir
das Agrarrecht besitze und ,ein sich wiederholendes Argument in der
verfassungsrechtlichen und bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu den
agrarrechtlichen Sonderregelungen dar[stelle]“%8!. Des Weiteren finden sich
Stimmen, die daruber hinaus eine ,institutionelle Garantie der Landwirt-
schaft“®2 oder auch eine nicht weiter konkretisierte ,verfassungsrechtlich
determinierte Staatsaufgabe ,Gewidhrleistung einer leistungsfahigen Land-
wirtschaft““#83 herleiten.

877 Martinez, Die verfassungsrechtliche Dimension der Landwirtschaft, WF 2017, 142
(145).

878 Ebd.

879 Vgl. Martinez, Die verfassungsrechtliche Dimension der Landwirtschaft, WF 2017,
142 (148).

880 Martinez, Die Erhaltung des leistungsfahigen Betriebes — ein Prinzip des Agrar-
rechts?, in: ders. (Hrsg.), Der Schutz des leistungsféhigen landwirtschaftlichen Be-
triebes, 5 (7).

881 Martinez, Die Erhaltung des leistungsfiahigen Betriebes — ein Prinzip des Agrar-
rechts?, in: ders. (Hrsg.), Der Schutz des leistungsfahigen landwirtschaftlichen Be-
triebes, 5 (5).

882 Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz - in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (63); Bremer, Die rechtliche
Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S.290f., spricht von der Verdichtung einer
»Schutzpflicht des Staates zu einer Institutsgarantie fiir eine land- und forstwirt-
schaftliche Bewirtschaftung der lindlichen Flachen®; s. auch Jensen, Die Privilegie-
rung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (10). An anderer Stelle spricht
sich Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft, S. 91ff., gegen einen verfassungs-
rechtlichen Sonderstatus der Landwirtschaft aus, weist den landwirtschaftlichen
Produkten jedoch eine ,hohe staatsrechtliche Relevanz nach, ,die eine Sonderbe-
handlung der Landwirtschaft [auf verfassungsrechtlicher] Ebene erzwingen“ konnte.

883 Martinez, Corona — Land- und Erndhrungswirtschaft als systemrelevante Infra-
struktur, beckblog 23.3.2020, abrufbar unter: https://community.beck.de/2020/03/
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Die einschlagige bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung und die
in der rechtswissenschaftlichen Literatur vorzufindenden Garantien, Ge-
wihrleistungen und Prinzipien in Bezug auf die Landwirtschaft und ihre
zugrunde liegenden Uberlegungen dienen als Ausgangspunkt fiir die nach-
folgende rechtsdogmatische Entwicklung eines materiell-verfassungsrecht-
lichen Auftrags zur Gewiéhrleistung leistungsféhiger Betriebe. Im Folgenden
wird ausschliefilich der in der Rechtsdogmatik anerkannte Begriff der Ge-
wihrleistung (dazu sogleich unter b)) verwendet, unter dem die genannten
unterschiedlichen Begriffe (Erhaltung, Garantie) zusammengefasst werden
kénnen.

b) Begriffsbestimmungen zur staatlichen Gewéhrleistung

Nachdem die der Entwicklung einer materiell-verfassungsrechtlichen Ge-
wihrleistung leistungsfahiger Betriebe zugrunde liegenden Ausgangspunkte
in bundesverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung und rechtswissenschaft-
licher Literatur erlautert wurden, ist in einem weiteren Schritt zu klaren,
was unter staatlicher Gewdhrleistung zu verstehen ist. Gewéhrleistung be-
deutet im rechtswissenschaftlichen Kontext im Grunde ein ,Einstehenmiis-
sen”884 Dieses Einstehenmiissen wirkt sich im Hinblick auf die Typologie
staatlichen Handelns in zweierlei Dimension aus: Zum einen begriindet ein
materiell-verfassungsrechtlicher Gewdhrleistungsauftrag eine obligatorische
Staatsaufgabe (aa)), zum anderen wird diese obligatorische Staatsaufga-
be im Aufgabenwahrnehmungsmodus der Gewihrleistungsverantwortung
wahrgenommen (bb)). Auf beide Dimensionen der staatlichen Gewihr-
leistung wird im Folgenden nidher eingegangen. Dabei steht der materiell-
verfassungsrechtliche Gewdhrleistungsauftrag im Vordergrund und wird
im folgenden Abschnitt c) fiir die leistungsfdhigen landwirtschaftlichen
Betriebe im Sinne des fiir die Aktivierung des Vorsorgeprinzips erforderli-
chen verfassungsrechtlichen Schutzauftrags zugunsten der Landwirtschaft
entwickelt. Die Gewihrleistungsverantwortung dient der begrifflichen Ab-
grenzung und der Veranschaulichung der Aufgabenwahrnehmung. Auf
die Aufgabenwahrnehmung wird im vierten Teil im Rahmen der Unter-
suchung der rechtsstaatlichen Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsor-
ge¥5 nochmals zuriickzukommen sein.

23/corona-die-land-und-ernaehrungswirtschaft-als-systemrelevante-infrastruktur
(zuletzt abgerufen am 4.11.2023).
884 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 270.
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aa) Materiell-verfassungsrechtlicher Gewéhrleistungsauftrag

Wie bereits im Rahmen des Abschnitts ,Staatszweck und Staatsaufgabe
,Sicherheit“38¢ dargestellt wurde, dient die Zuweisung von Staatsaufgaben
der Unterscheidung der Titigkeitsbereiche von Staat und Gesellschaft.38”
Im Rahmen der Staatsaufgaben ist zwischen fakultativen und obligatori-
schen Staatsaufgaben zu unterscheiden.?® Fakultative Staatsaufgaben sind
solche, ,die der Staat erfiillen kann“ und mithin freiwillig iibernimmt.38°
Es handelt sich um dem Staat (und nicht der Gesellschaft) im verfassungs-
rechtlich zuldssigen Rahmen zugewiesene Titigkeitsfelder, auf denen er
handeln darf#° Es kann jedoch auch aus diversen Griinden eine Verpflich-
tung zur Wahrnehmung der Staatsaufgabe bestehen. In diesem Fall liegt
eine obligatorische Staatsaufgabe vor.3%! Fiir den hiesigen Kontext, in dem
die Verpflichtung des Gesetzgebers untersucht wird, ist insbesondere die
Verpflichtung zur Wahrnehmung der Staatsaufgabe aufgrund eines mate-
riell-verfassungsrechtlichen Auftrags®? relevant. Zu den relevanten materi-
ell-verfassungsrechtlichen Auftragen ist der materiell-verfassungsrechtliche
Gewihrleistungsauftrag zu zéhlen, der nicht auf eine uno actu Erfiillung
der Staatsaufgabe gerichtet ist, sondern eine auf Dauer angelegte Wahrneh-
mungsverpflichtung des Staates begriindet.?®3 Diese auf Dauer angelegte

885 Teil IV§9 B.TIL 1. b).

886 Teil II§6A.IL 1 a).

887 Vgl. hierzu Heintzen, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Auf-
gaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 220 (235ff.); vgl. Isen-
see, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdStR IV, § 73 Rn.2; Korioth, in: Dirig/Her-
zog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 8.

888 S. zu weiteren Unterscheidungsmerkmalen Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HdStR IV, § 73 Rn. 27 ff.: ausschliefSliche und konkurrierende, vertretbare und un-
vertretbare, finale und instrumentale, vollstindige und partielle.

889 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn. 29f.

890 Unterscheidung von Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: Dietz/Hiibner
(Hrsg.), FS Nipperdey Bd. 2, 877 (879f.). Vgl. zur durch die Verfassung begrenzte
Allzustdndigkeit, Teil 11T § 6 A. I1. 1. a).

891 Eine Verpflichtung kann sich insbesondere aus einer entsprechenden Steuerung der
Staatsaufgabe durch ein Staatsziel, aus einem Verfassungsauftrag, aus einfachem
Recht, aus bloflem Sachzwang oder aus der herrschenden sozialethischen Auffas-
sung ergeben, vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 29.

892 S. hierzu Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 17.

893 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 18. Synonym verwandt wer-
den die Begriffe ,Sicherstellungsauftrag® (vgl. Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HAStR IV, § 74 Rn.2) und ,Garantie“ (Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hd-
StR IV, § 73 Rn.18); in diesem Sinne, jedoch auf die Gewiéhrleistungsverwaltung
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Wahrnehmungsverpflichtung ist ebenfalls den materiell-verfassungsrecht-
lichen Schutzauftrigen inhdrent (z. B. grundrechtliche Schutzpflichten).
Das Bundesverfassungsgericht nimmt bei materiell-verfassungsrechtlichen
Schutzauftragen eine intertemporale Freiheitssicherung an.8%* Hiernach
verpflichtet ,[d]as Grundgesetz [...] unter bestimmten Voraussetzungen
zur Sicherung grundrechtsgeschiitzter Freiheit {iber die Zeit und zur ver-
héltnismafligen Verteilung von Freiheitschancen iiber die Generationen.
Subjektivrechtlich schiitzen die Grundrechte als intertemporale Freiheitssi-
cherung vor einer einseitigen Verlagerung“ von Freiheitseingriffen in die
Zukunft.?> Ebenso wie im Rahmen des materiell-verfassungsrechtlichen
Schutzgehaltes®”® muss der jeweiligen Verfassungsnorm dieser Auftrag in-
haltlich zu entnehmen sein.?*” Fiir die Herleitung solcher materiell-verfas-
sungsrechtlicher Gewiéhrleistungsauftrige sind in erster Linie die Grund-
rechte, insbesondere die grundrechtlichen Schutzpflichten und die Grund-
rechtserméglichungspflicht zu bemithen.3%88% Der materiell-verfassungs-

bezogen, auch Voffkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentlicher
Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266 (307), es gehe
vielmehr um die ,Verwirklichung eines Gesamtkonzeptes und de[n] Aufbau einer
permanent wirkenden Gewahrleistungsstruktur®, als um eine ,am Einzelakt orien-
tierte Regelung®

894 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4 sowie Rn.122, 183. Dazu: Beckmann,
Das Bundesverfassungsgericht, der Klimawandel und der ,intertemporale Freiheits-
schutz®, UPR 2021, 241 (2411f.); Berkemann, ,Freiheitschancen tiber die Generatio-
nen“ (Art.20a GG), DOV 2021, 701 (701ff.); Calliess, Das ,Klimaurteil“ des Bun-
desverfassungsgerichts, ZUR 2021, 355 (355ff.); Fafbender, Der Klima-Beschluss
des BVerfG - Inhalte, Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 (2085ff.); Rut-
tloff/Freihoff, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch besser ,intertemporale
Systemgerechtigkeit“?, NVwZ 2021, 917 (917 ff.). Einen ersten Transfer unternimmt
Janda, Sozialstaat for Future: Der Klima-Beschluss des BVerfG und seine Bedeutung
fiir die Sozialgesetzgebung, ZRP, 2021, 149 (149 ft.).

895 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4 sowie Rn. 122, 183.

896 Vgl. Teil IIT§ 6 B. 1. 2.

897 Ebenfalls auf eine normative verfassungsrechtliche Verankerung abstellend: Butzer,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 38; Bauer, Privatisierung von Ver-
waltungsaufgaben, VVDStRL 54 (1995), 243 (269). Im Ergebnis auch Ruge, Die
Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State, S.182, der
insoweit von einem normativen Befund spricht (S. 183).

898 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 41ff.; Weif5, Privatisierung
und Staatsaufgaben, S.189 ff.; Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Art. 30 Rn. 18. Zur Herleitung aus Garantenstellung im Rahmen der Privati-
sierung Butzer, a. a. O. Rn. 40 m. w. N. in Fn. 84.
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rechtliche Gewdhrleistungsauftrag gibt lediglich ein Gewdhrleistungsziel
vor, wodurch der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers beriicksichtigt
wird.”® Der materiell-verfassungsrechtliche Gewahrleistungsauftrag stellt
die erste Dimension der staatlichen Gewéhrleistung dar.

bb) Aufgabenwahrnehmung durch Gewéhrleistungsverantwortung

Von der Einordnung als (fakultative oder obligatorische) Staatsaufgabe ist
die Stufe der Aufgabenwahrnehmung zu trennen. Hinsichtlich der Aufga-
benwahrnehmung stehen dem Staat unabhédngig vom Staatsaufgabentypus
abgestufte Aufgabenwahrnehmungsmodi®®' zur Verfiigung.®> Die Aufga-
benwahrnehmung orientiert sich hierbei an verschiedenen Graden der
Verantwortung, die von einer Vollzugsverantwortung®® hin zu einer Auf-
fangverantwortung®®* respektive einer Rahmensetzungsverantwortung”%
reichen.®*® Dabei sind die Grenzen zwischen den einzelnen Graden flie-

899 Ahnlich wie der materiell-verfassungsrechtliche Gewéhrleistungsauftrags wirken In-
stitutsgarantien, die bereits auf die WRV zuriickgehen, Wolff, Reichverfassung und
Eigentum, in: FS Kahl, 4. Beitrag, S. 5. Sie verpflichten sowohl den Bestand als auch
den ,Wesensgehalt“ bestimmter Rechtsinstitute (vgl. Art.6) zu gewéhrleisten, Pa-
pier/Shirvani, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 14 Rn. 408;
Weber, Institutionelle Garantie, in: Weber (Hrsg.), Rechtsworterbuch.

900 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 74 Rn. 49.

901 Differenzierte Skala der Aufgabenwahrnehmung bei Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 36 oder auch bei Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV
1995, 761 (668); Schuppert, Die oOffentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum
staatlicher und privater Aufgabenerfiillung, DV 31 (1998), 415 (423). Vgl. zur gesetz-
geberischen Ausdifferenzierung des Konzeptes der Verantwortungsteilung VofSkuhle,
Gesetzgeberische Regelungsstrategien der Verantwortungsteilung zwischen 6ffentli-
chem und privatem Sektor, in: Schuppert (Hsrg.), Jenseits von Privatisierung und
»schlankem" Staat, 47 (68 ff.).

902 Vgl. Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, 761 (766); vgl. Riifner, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 96 Rn. 40 ,Die Staatsaufgabe entfdllt nicht, nur
der Modus ihrer Wahrnehmung andert sich.*

903 Die Vollzugsverantwortung (oder auch Erfiillungsverantwortung) beschreibt den
Aufgabenvollzug durch den Staat bzw. seiner Institutionen selbst (staatliches Wahr-
nehmungsmonopol), statt vieler Schuppert, Verwaltungswissenschaft, S. 404.

904 ,Die Auffangverantwortung beschrankt den Staat dagegen auf eine subsididre Zu-
standigkeit und die Regelsetzung., Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 75.

905 Knauff, Der Gewiahrleistungsstaat, S. 76.

906 Vgl. Hoffmann-Riem, Tendenzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997,
433 (4401t.); Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn.12; Schup-
pert, Verwaltungswissenschaft, S. 404 ff. (weitere Grade ab 939 ff.); Korioth, in: Dii-
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3end.?” Einer der Zwischengrade der Aufgabenwahrnehmungsmodi stellt
die Gewihrleistungsverantwortung dar.°® Mithin ist hierin die zweite Di-
mension der staatlichen Gewdhrleistung zu sehen.

Bemessen wird die Verantwortungsstufe anhand auflerrechtlicher Kri-
terien.”%® Als Beispiel konnen die Kostengiinstigkeit der privaten Ausfiih-
rung’?, die Spezifitit der Aufgabe®" sowie die strategische Relevanz der
Aufgabe”? genannt werden. Im Rahmen der Gewdhrleistungsverantwor-
tung tritt an die Stelle der Aufgabenwahrnehmung durch staatliche Insti-
tutionen die Pflicht des Staates zu gewdhrleisten, dass die obligatorische
Staatsaufgabe durch Private”?® erfiillt wird.”'* Die Gewiéhrleistung erfordert
insbesondere Uberwachung (Aufsicht) und Regulierung der privaten Auf-
gabenerfiiller:innen.> Die Gewiahrleistungsverwaltung zielt ,auf die Orga-
nisation, Férderung(®'®l und Optimierung von Mirkten und Wettbewerbs-

rig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 30 Rn. 9, 16; Knauff, Der Gewéhr-
leistungsstaat, S. 74 f.

907 Knauff, Der Gewahrleistungsstaat, S. 76.

908 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn.12. A.A. Knauff, Der Ge-
wihrleistungsstaat, S.75f,, der die Gewahrleistungsverantwortung mit der Auffang-
verantwortung gleichsetzt, wenn nicht genauer differenziert wird. Er folgt hierbei
Schuppert, Die offentliche Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und
privater Aufgabenerfiilllung, DV 31 (1998), 415 (423); Hoffmann-Riem, Tendenzen
in der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997, 433 (441f.). Ausfiihrlich zur ,Ge-
wihrleistungsverantwortung als Neubestimmung der staatlichen Rolle bei der Er-
fillung offentlicher Aufgaben Weifs, Privatisierung und Staatsaufgaben, S. 291 ff.

909 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 74 Rn. 14.

910 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 74 Rn. 15.

911 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 16; Knauff, Der Gewahrleis-
tungsstaat, S. 274 f.

912 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 17; Knauff, Der Gewahrleis-
tungsstaat, S. 274 f.

913 Im Falle der Erfiillung der obligatorischen Staatsaufgabe durch die landwirtschaftli-
chen Betriebe liegt allerdings keine klassische Form der Privatisierung vor, da die
Aufgabenwahrnehmung der Natur der Sache nach stets durch die landwirtschaftli-
chen Betriebe und nie durch den Staat selbst wahrgenommen wurde. Die klassische
Privatisierung hingegen erfolgt im Wege einer Ubertragung vom Staat auf die Priva-
ten.

914 Vgl. im Kontext der Daseinsvorsorge Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV,
§ 96 Rn.5f.; Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwal-
tung im Bereich der liberalisierten Energiewirtschaft, S. 37 f.

915 Vgl. Schuppert, Verwaltungswissenschaft, S. 406 f.

916 Vgl. auch Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S.75f., der von Finanzierungsverant-
wortung spricht, ,[i]n deren Wahrnehmung ist es Aufgabe der Verwaltung, die
Erbringung von Leistungen finanziell sicherzustellen, ohne jedoch die Leistung
selbst anzubieten.
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strukturen® ab®”, sodass sich die typischen Verwaltungsformen der Ge-
wihrleistungsverantwortung als Marktstrukturverwaltung (Gewahrleistung
funktionierender Marktstrukturen), Regulierungsverwaltung®® und raum-
bezogene Infrastrukturverwaltung (Planungsverwaltung) darstellen.®” Die
Auswahl der offentlichen Gewdhrleistungsmafinahmen richtet sich nach
den Moglichkeiten der privaten Akteur:innen, die obligatorische Staatsauf-
gabe zu erfiillen, sowie nach der Funktionsfahigkeit des jeweiligen Mark-
tes.”20 Die Gewihrleistungsverwaltung stellt sich damit als ,,Hilfe zur Selbst-
hilfe“ dar®?! Der Themenkomplex der Gewdhrleistungsverantwortung ist
allerdings in der vorliegenden Bearbeitung nicht auf den Verwaltungskon-
text begrenzt®??, sondern bezieht vor allem den Gesetzgeber®?> mit in die
Uberlegungen zur Aufgabenwahrnehmung ein. Nimmt der Staat eine in sei-
nem verfassungsrechtlich determinierten Bereich obligatorischer Staatsauf-
gaben im Modus der Gewéhrleistungsverantwortung wahr, so setzt er, um
die Erfiillung der materiell-verfassungsrechtlichen Pflicht durch andere zu
gewidhrleisten, einen in der soeben beschriebenen Weise unterstiitzenden

917 Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affimann/Vofkuhle (Hrsg.), Grundla-
gen des Verwaltungsrechts Bd. I, § 12 Rn. 18.

918 Hierzu vertiefend Eifert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof3kuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, § 19 Rn. 1.

919 Vgl. zu den Begriffen Schultze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/
Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, § 12 Rn. 54 ff.

920 Vgl. aus der Rspr. des BVerfG: BVerfG, Beschl. v. 5.5.1964, Az. 1 BvL 8/62
(= BVerfGE 17, 371 (377)); BVerfG, Beschl. v. 2.5.1967, Az. 1 BvR 578/63 (= BVerfGE
21, 362 (370)). Vgl. Stufenmodell bei Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
GG-Kommentar, Art.30 Rn.16. Vgl. weiter Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Afimann/Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, § 12
Rn. 19. Die grundrechtliche geschiitzte Eigenverantwortung betonend Weifs, Priva-
tisierung und Staatsaufgaben, S.116 ff. Vgl. zum Marktversagen als Kriterium der
Aufgabenwahrnehmungsabgrenzung Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
Afimann/Vofikuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, §12 Rn.7.
Eher kritisch zur Aufgabenwahrnehmungsabgrenzung auf Grundlage des Marktver-
sagens: Knauff, Der Gewahrleistungsstaat, S. 273 f.

921 Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S. 68; vgl. zur ,unternehmerischen Verwaltung®
Osborne/Gaebler, Der innovative Staat, S. 29.

922 Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State,
S.178, kritisiert beispielsweise die mangelnde ,ausfithrliche Untersuchungen zum
Begriff der Gewihrleistungsverantwortung® in der rechtswissenschaftlichen Ausein-
andersetzung.

923 Naher zum Staat als Subjekt von Verantwortung Murswiek, Die staatliche Verant-
wortung fiir die Risiken der Technik, S. 57 ff.
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Rechtsrahmen.?* Dariiber hinaus bedeutet Gewahrleistungsverantwortung
aulerdem Kontrolle und soweit erforderlich auch Nachbesserung, die im
Ernstfall die aktive Ubernahme bzw. Erfiillung durch staatliche Institutio-
nen bedeuten kann.”?> Es bedarf mithin stets einer effektiven Riickholopti-
on des Staates.?2¢ Hiermit ist das Wiederaufleben der Vollzugverantwortung
im Falle einer dauerhaft nicht gesicherten Aufgabenwahrnehmung Privater
gemeint.””” Insofern wird teilweise auch vertreten, dass die Letztverantwor-
tung”?® der Aufgabenwahrnehmung im Sinne einer ,Ausfallbiirgschaft“?°
des Staates beim Staat verbleibt. Hierfiir konnen rechtliche Strukturen, die
die Beendigung der privaten Aufgabenwahrnehmung erméglichen, Uberlei-
tungspflichten, die die Privaten in der Ubergangsphase treffen, oder die
finanzielle Beteiligung an privaten Unternehmen, um ,die Ndhe zum ope-
rativen Geschaft zu erhalten®, erforderlich sein.?3? Im Bereich der Gewahr-
leistung leistungsfahiger Betriebe ist die Riickholoption mangels staatlichen
Vollzugs in der Vergangenheit so zu verstehen, dass Strukturen der leis-
tungsfihigen Betriebe stets riickholbar im Sinne einer Einsatzfahigkeit sein
missen.”! Neben dieser Permanenz der Gewdhrleistungsverantwortung
tritt eine Zukunftsbezogenheit, die mit dem im vorangegangenen Abschnitt
A. herausgearbeiteten Vorsorgeprinzip korrespondiert.”3? Insoweit kénnen
die in §4 herausgearbeiteten Kategorien der offentlichen Risikovorsor-
gemafinahmen mit der Gewihrleistungsverwaltung parallelisiert werden.
Die Aufgabenwahrnehmung in Form der Gewihrleistungsverantwortung

924 Hoffmann-Riem, Tendenzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997 433
(441); Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory
State, S.173.

925 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn.18. Vgl. Hoffmann-
Riem, Tendenzen in der Verwaltungsrechtsentwicklung, DOV 1997 433 (442); Ruge,
Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State, S.173.

926 VofSkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung o&ffentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, VVDSRL 62 (2003), 266 (326).

927 Ebd.

928 Franzius, Der ,Gewidhrleistungsstaat — ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden
Staat?, Der Staat, 42 (2003), 493 (494).

929 Waechter, Verwaltungsrecht im Gewihrleistungsstaat, S. 278.

930 Vofkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung o&ffentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, VVDSRL 62 (2003), 266 (326).

931 Hierzu weiter unten Teil ITI § 6 B. I. 3. ¢) bb) (c) und Teil III § 6 B. II. 3.

932 Vgl. Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips,
in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (833); vgl. Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung
des Staates und der Regulatory State, S.161; vgl. Knauff, Der Gewihrleistungsstaat,
S.69f.
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birgt allerdings ein gewisses Spannungsverhiltnis zwischen der Gewéhr-
leistungsverantwortung des Staates und der damit im Zusammenhang geté-
tigten Verwaltung sowie der unternehmerischen Freiheit seitens derjenigen,
die die obligatorische Staatsaufgabe ausfiihren.”** Auf die Gewéhrleistungs-
verantwortung ist in § 9°3* nochmals gesondert einzugehen, da sich dort die
Frage nach dem Aufgabenwahrnehmungsmodus respektive den einzelnen
offentlichen Gewéhrleistungsmafinahmen des auf Dauer angelegten verfas-
sungsrechtlichen Schutzauftrags (materiell-verfassungsrechtlicher Auftrag
zur Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe) stellt.

c) Herleitung eines materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur
Gewihrleistung leistungsfihiger Betriebe

Nachdem vorstehend die Ausgangspunkte in bundesverfassungsgerichtli-
cher Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher Literatur der Gewahr-
leistung leistungsfahiger Betriebe dargestellt (a)) und Begriffe des ma-
teriell-verfassungsrechtlichen Gewiéhrleistungsauftrags und des Aufgaben-
wahrnehmungsmodus der Gewihrleistungsverantwortung voneinander ab-
gegrenzt wurden (b)), ist mit diesem Unterabschnitt ein materiell-verfas-
sungsrechtlicher Auftrag zur Gewiahrleistung leistungsfahiger Betriebe her-
zuleiten. Der materiell-verfassungsrechtliche Auftrag zur Gewihrleistung
leistungsfahiger Betriebe ist abschlieflend (d)) als verfassungsrechtlicher
Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft zu begreifen, der die erste
Voraussetzung der Aktivierung des Vorsorgeprinzips darstellt. Fiir die Her-
leitung des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Gewihrleistung
leistungsfahiger Betriebe ist das Adjektiv ,leistungsfdhig® ausschlaggebend.
Daher ist zu kldren, was Leistungsfahigkeit im vorliegenden Zusammen-
hang bedeutet. Hierzu wird zundchst der Begriff der Leistungsfihigkeit
vor dem Hintergrund der Multifunktionalitit der Landwirtschaft betrachtet
und definiert sowie ihr materiell-verfassungsrechtlicher Schutzgehalt aufge-
zeigt (aa)). Im Anschluss daran erfolgt eine Untersuchung der konkreten
Leistungsfahigkeit der landwirtschaftlichen Betriebe im entwickelten Sinne,
die die Grundlage fiir den materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur
Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe darstellt (bb)).

933 Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State,
S.180.
934 Teil IV§9 B.IIL L. b).
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aa) Die Begriffsbestimmung der Leistungsfahigkeit vor dem Hintergrund
der Multifunktionalitit der Landwirtschaft

Zunichst ist der Begriff der Leistungsfahigkeit zu definieren. Dem Wortlaut
nach konnte es sich um eine 6konomische Leistungsféhigkeit handeln und
in der Folge die Gewidhrleistung eines jeden einzelnen landwirtschaftlichen
Betriebes gemeint sein. Dies iiberzeugt jedoch im Hinblick auf die Beto-
nung der offentlichen statt der privaten Interessen nicht.”*> Das Bundes-
verfassungsgericht kniipft das o6ffentliche Interesse an der Gewédhrleistung
leistungsfahiger Betriebe vielmehr an ihren Beitrag zur Sicherstellung der
Volkserndhrung.”3¢ Daher sind die im 6ffentlichen Interesse stehenden Bei-
trige der Landwirtschaft in das Zentrum der Auslegung des unbestimmten
Rechtsbegriffs , Leistungsfahigkeit zu stellen. Mit diesen laienhaft bezeich-
neten Beitrdgen der Landwirtschaft beschiftigt sich das Konzept der Mul-
tifunktionalitdt, in das die Landwirtschaft haufig eingeordnet wird. Im
agrarpolitischen Konzept werden die laienhaft bezeichneten Beitrdge Funk-
tionen genannt. Im Folgenden wird das Konzept der Multifunktionalitat
als Betrachtungsweise der Landwirtschaft vorgestellt ((1)), um daran an-
schlieflend die Frage zu kldren, wie sich das in erster Linie agrarpolitische
Konzept im rechtlichen Kontext auswirkt®” ((2)). Auf Grundlage dessen
erfolgt die Definition der Leistungsfahigkeit fiir den vorliegenden Zusam-
menhang, die zugleich Bezug auf ihren materiell-verfassungsrechtlichen
Schutzgehalt nimmt ((3)). Die Vorarbeiten dieses Abschnitts dienen als
Grundlage der anschliefSenden konkreten Herleitung des materiell-verfas-
sungsrechtlichen Auftrags zur Gewiéhrleistung leistungsfahiger Betriebe auf
Grundlage der Untersuchung der Leistungsfiahigkeit landwirtschaftlicher
Betriebe nach dem hier vertretenen Verstandnis (bb)).

935 Vgl. Martinez, Die Erhaltung des leistungsfahigen Betriebes — ein Prinzip des
Agrarrechts?, in: ders. (Hrsg.), Der Schutz des leistungsfihigen landwirtschaftlichen
Betriebes, 5 (5). An anderer Stelle spricht Martinez sich fiir die Erweiterung des
Leistungsbegriffs um die Realisierung anderer Verfassungswerte wie Umwelt- und
Tierschutz, aus, vgl. Martinez, Die verfassungsrechtliche Dimension der Landwirt-
schaft, WF 2017, 142 (149).

936 Aspekte aus anderen das &ffentliche Interesse an der Landwirtschaft bestitigenden
Entscheidungen des BVerfG stellt Martinez, Die verfassungsrechtliche Dimension
der Landwirtschaft, WF 2017, 142 (145) zusammen.

937 S. auch Norer, Lebendiges Agrarrecht, S.485ff. der die Implikationen des Multi-
funktionalitatskonzeptes auf das Agrarrecht untersucht.
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(1) Multifunktionalitit als Betrachtungsweise der Landwirtschaft

Bereits in den 1990er Jahren wurde das Konzept der Multifunktionalit&t®®
der Landwirtschaft entwickelt,”® im Laufe der Jahrzehnte weiter ausge-
formt und es gewann kontinuierlich an Bedeutung fiir die Betrachtungs-
weise der Landwirtschaft als multifunktionale Landwirtschaft. Auf Unions-
ebene greift die Cork-Erklarung von 1996°4° und die Fischler-Reform der
Gemeinsamen Agrarpolitik das Konzept der multifunktionalen Landwirt-
schaft erstmals auf#! Auf internationaler Ebene prigten die Konferenz
fiir Umwelt und Entwicklung der Vereinten Nationen 1992 in Rio de Ja-
neiro (Agenda 21) sowie das Treffen des Ministerrats-Kommuniqué der
OECD 1998 den Begriff der multifunktionalen Landwirtschaft.”#?> Bereits
vor der Begriffsschaffung der Multifunktionalitdt waren die verschiedenen
Funktionen der Landwirtschaft singuldr Gegenstand wissenschaftlicher
Untersuchungen.®*? Seit 2001 bietet die OECD-Studie ,,Multifunctionality:
Towards an Analytic Framework“#* eine einheitliche Diskussionsgrund-
lage.”*> Hiernach umschreibt die Multifunktionalitdt ,die Tatsache, dass
ein wirtschaftliches Handeln vielfaltige Giiter und Dienstleistungen hervor-

938 Vgl. z. B. nachfolgende Literatur zur multifunktionalen Landwirtschaft aus den
1990er Jahren: Hotz, Rechtsprobleme einer multifunktionalen Landwirtschaft aus
schweizerischer Sicht, AgrarR 1995, Beilage I, 16 (16 ff.), Koch/Moll, Landwirtschaft
im ldndlichen Raum, in: Landwirtschaftliche Rentenbank (Hrsg.), Landwirtschaft
im landlichen Raum, 13 (22); Pevetz, Multifunktionale Landwirtschaft und Landli-
che Entwicklung in Osterreich, AgrarRS 4/1998, 61 (611f.); ders., Die Multifunktio-
nalitédt der Gsterreichischen Land- und Forstwirtschaft, S. 9 ff. Poschacher, Agrarpoli-
tik und Naturschutz, AgrarRS 6/1999, 26 (29).

939 Wilson, Multifunctional Agriculture, S.182; Kib, Agrarrechtliche Probleme einer
multifunktionalen Landwirtschatft, S. 51.

940 Abschlusserklairung der Europiischen Konferenz iiber lindliche Réume w.
7.-9.11.1996 in Cork, Irland.

941 Lange, Betriebsgroflen und multifunktionale Landwirtschaft, in: ders. (Hrsg.),
Small is beautiful, 11 (12); Wilson, Multifunctional Agriculture, S.184; Delgado/
Ramos et al., Multifunctionality and rural development, in: van Huylenbroeck/
Durand (Hrsg.), Multifunctional Agriculture, 19 (29).

942 Vgl. Kib, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 51ft.;
Wilson, Multifunctional Agriculture, S. 183.

943 S. nur Troscher, Die Funktionen der Landwirtschaft in der modernen Gesellschaft.

944 OECD, Multifunctionality, 2001.

945 Kb, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S.56; vgl.
Wiistemann, Multifunktionalitit der Landwirtschaft und Non-commodity-outputs,
S.12. Einen ausfiihrlichen Uberblick iiber verschiedene Definitionen der Multifunk-
tionalitét bietet Wilson, Multifunctional Agriculture, S. 186 ff.

230

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

§ 6: Verfassungsrechtlicher Auftrag zur dffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft

bringen und auf Grund dieser Eigenschaft zu verschiedenen gesellschaft-
lichen Zielen gleichzeitig beitragen kann.“4¢ Das Konzept der Multifunk-
tionalitdt weist aufgrund dieser ,multiple[n] Zielsetzung[ | eine gewisse
Ahnlichkeit zum Konzept der Nachhaltigkeit auf,#” sodass es sich anbie-
tet, die beiden Konzepte kurz voneinander abzugrenzen. Die Studie der
OECD aus dem Jahr 2001 unterscheidet die Konzepte — vereinfacht dar-
gestellt — wie folgt: Die Nachhaltigkeit stellt ein ressourcenorientiertes,
die Multifunktionalitét ein aktivititsorientiertes Konzept dar.%*® Kb folgt
einem ,vereinfachten Differenzierungsansatz“ und beschreibt das Konzept
der Nachhaltigkeit als ,Vermeidung negativer externer Effekte und das
Konzept der Multifunktionalitat als ,,Bewahrung der positiven externen Ef-
fekte?4 Beide Differenzierungsansitze zeigen jedoch, dass Nachhaltigkeit
und Multifunktionalitdt trotz beiderseits verfolgter multipler Zielsetzung
und trotz einzelner Uberschneidungen — Wambhoff beispielsweise erkennt
einzelne Funktionen gleichzeitig als ,Teilaspekte der Nachhaltigkeit* an®°
- grundlegend auf anderen Zielrichtungen und Perspektiven fuflen. Auch
wenn diese Abgrenzung bei genauerem Hinsehen leicht erfolgen kann, ver-
bleiben dennoch aufgrund verschiedenster intradisziplindrer Definitionen
und fritherer politischer Rezeption®! des Konzeptes der Multifunktionalitat
Unklarheiten hinsichtlich seiner Anwendung.®>?> Daher widmet sich der
folgende Abschnitt der Frage, wie das Multifunktionalitdtskonzept im juris-
tischen Kontext handzuhaben ist.

946 OECD, Multifunctionality, 2001, S.11 Box 1.2. Entnommen der deutschen Zusam-
menfassung: OECD, Multifunktionalitit - Zusammenfassung, 2001, S.7 Kasten L1.
S. vertiefend zur Abgrenzung der Multifunktionalitét als ,Ziel“ (normatives Kon-
zept) und nicht als ,Eigenschaft; OECD, Multifunctionality, 2001, S. 14 Box L.4.

947 Lange, Betriebsgrofien und multifunktionale Landwirtschaft, in: ders. (Hrsg.),
Small is beautiful, 11 (12). Ebenso Wahmhoff, Multifunktionale Landwirtschaft, in:
Lange (Hrsg.), Small is beautiful, 17 (18). Ebenfalls die Abgrenzung als unklar ein-
ordnend: Kb, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft,
S.57f.; OECD, Multifunctionality, 2001, S.11 Box 1.2. Vgl. auch Wiisternann, Multi-
funktionalitat der Landwirtschaft und Non-commodity-outputs, S. 16 ff.

948 OECD, Multifunctionality, 2001, S. 11 Box 1.2.

949 Kb, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 57.

950 Wahmbhoff, Multifunktionale Landwirtschaft, in: Lange (Hrsg.), Small is beautiful,
17 (21).

951 In agrarpolitischer Hinsicht ldsst sich in der multifunktionalen Landwirtschaft ein
Leitbild erkennen, vgl. Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 488 f.

952 Wilson, Multifunctional Agriculture, S. 186.
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(2) Das Konzept der Multifunktionalitdt im rechtlichen Kontext und der
juristische Funktionsbegriff

Fiir die Einordnung des Konzeptes der Multifunktionalitit im Recht ist
es notwendig, zundchst den Funktionsbegriff zu konkretisieren. Mit dem
Begriff der Funktion sind ,unterschiedliche Vorstellungen und Konzepte®
verbunden.®> In erster Linie werden Funktionen zugeschrieben. Diese Zu-
schreibung kann durch verschiedene Institutionen oder Personengruppen
vorgenommen werden.?>* Dariiber hinaus wird der Funktionsbegriff in un-
terschiedlichen Wissenschaften intradisziplinar definiert.®>> Vor dem Hin-
tergrund der genannten OECD-Definition der Multifunktionalitat, nach
der ,Giiter und Dienstleistungen® im Zentrum der Multifunktionalitat
stehen,?¢ ist der Funktionsbegriff zunichst aus agrar6konomischer Per-
spektive zu definieren, die den wissenschaftlichen Diskurs tendenziell
dominiert®’. In agrarokonomischer Hinsicht werden unter Giitern und
Dienstleistungen der multifunktionalen Landwirtschaft ,positive externe
Effekte“®>® oder ,offentliche Giiter“®*® verstanden, die von der Landwirt-
schaft erbracht werden. Positive Externalitaten beschreiben einen Nutzen,
den ein (unternehmerisches) Handeln ,fiir Dritte oder die gesamte Gesell-
schaft” besitzt, ohne dass die Handelnden (Produzent:innen des Nutzens /
Unternehmer:innen) fiir ihr Handeln im Sinne einer finanziellen oder
materiellen Honorierung entlohnt werden.?®? Die fehlende Entlohnung sol-
cher positiver Externalititen begriindet sich auf den Giitereigenschaften

953 Canenbley/Feindt/et al., Funktionen der Landwirtschaft in Deutschland, BIO-
GUM-Forschungsbericht/BIOGUM Research-Paper Nr. 9, April 2004, S. 4.

954 Vgl. bereits Untertitel von Canenbley/Feindt/et al., Funktionen der Landwirtschaft
in Deutschland, BIOGUM-Forschungsbericht/BIOGUM Research-Paper Nr.9,
April 2004: ,Zuschreibungen aus Sicht von LandwirtInnen, agrarpolitischen Akteu-
ren, Umweltwissenschaft und in der Debatte um die Koexistenz von gentechnischer,
6kologischer und konventioneller Landwirtschaft (Hervorhebung durch Verfasse-
rin).

955 Man bedenke allein die mathematische Funktion f(x).

956 OECD, Multifunctionality, 2001, S. 11 Box 1.2. Deutsche Zusammenfassung: OECD,
Multifunktionalitdt - Zusammenfassung, 2001, S. 7 Kasten I.L

957 Wilson, Multifunctional Agriculture, S. 189.

958 Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche* Leistungen der Land- und Forstwirtschaft, AgrarRS
6/1989, 26 (29); Priebe, Die subventionierte Naturzerstorung, S.65; Kdb, Agrar-
rechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 47 f., 84.

959 Norer, Lebendiges Agrarrecht, S.487; Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche“ Leistungen
der Land- und Forstwirtschaft, AgrarRS 6/1989, 26 (29).

960 MufShoff/Hirschauer, Modernes Agrarmanagement, S. 541.
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der ,Nicht-Rivalitdt im Konsum® und des ,Versagen[s] des Auschlufiprin-
zips“ aufgrund derer iiberhaupt kein Markt fiir sie existiert und sie somit
auch nicht auf einem solchen gehandelt und entlohnt werden konnen.’!
Insoweit ist die Rede von offentlichen Giitern®®2. Daher werden positive
Externalititen bzw. offentliche Giiter in der Regel nicht von ,individuell
rational“ handelnden Unternehmer:innen, sondern nur von ,kollektiv ra-
tional“ handelnden bzw. von der ,,Corporate Social Responsibility“9®* gelei-
teten Unternehmer:innen erzeugt.?®* Teilweise entstehen offentliche Giiter
auch als sog. ,Kopplungsprodukte® einer anders motivierten Handlung.”6>
Es liegt daher nahe, dass 6ffentliche Giiter in erster Linie durch offentliches
Handeln bereitgestellt oder gefordert werden.?6¢-967

961 Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche® Leistungen der Land- und Forstwirtschaft, AgrarRS
6/1989, 26 (29); vertiefend zu den Giitereigenschaften von Externalititen, MufShoff/
Hirschauer, Modernes Agrarmanagement, S. 571 ff.

962 Vgl. vertiefend zur agrarokonomischen Unterscheidung von Gemeingut (common
goods) und offentlichem Gut (public goods) Mufhoff/Hirschauer, Modernes Agrar-
management, S. 573 f.

963 S. vertiefend zur ,Corporate Social Responsibility” MufShoff/Hirschauer, Modernes
Agrarmanagement, S. 535 ff.

964 MufShoff/Hirschauer, Modernes Agrarmanagement, S. 541.

965 Vgl. Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 498. Ausfiihrlicher Wiistemann, Multifunktio-
nalitat der Landwirtschaft und Non-commodity-outputs, S. 23 ff., 93 ff.

966 Anderheiden, Gemeinwohlférderung durch die Bereitstellung kollektiver Giiter, in:

Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der
Welt, 391 (404).
Eine wichtige Diskussion in diesem Zusammenhang dreht sich um die Frage, in-
wieweit das agrarpolitische und agrarrechtliche System, insbesondere die Agrarbei-
hilfen, stirker auf die Entlohnung dieser offentlichen Giiter ausgerichtet werden
sollten. Siehe hierzu: Reisegger, Okosoziale Agrarpolitik und EU, AgrarRS 1/1996, 22
(25); Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 489 Fn.123); s. auch Wiistemann, Multifunk-
tionalitdt der Landwirtschaft und Non-commodity-outputs, S.45, 69 f.; Wahmbhoff,
Multifunktionale Landwirtschaft, in: Lange (Hrsg.), Small is beautiful, 17 (18)). Die
Diskussion wiirde allerdings den Rahmen dieser Dissertation sprengen und kann
und soll daher an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden. Zur Problematik der Ab-
geltung multifunktionaler Leistungen vgl. beispielhaft Norer, Lebendiges Agrarrecht,
S. 496 ff.

967 Es sei in diesem Zusammenhang auch ein Wort zur Abgrenzung zum agraroko-
nomischen Konzept der Diversifizierung verloren (Zur Abgrenzung auch Norer,
Lebendiges Agrarrecht, S.490f.; Kdb, Agrarrechtliche Probleme einer multifunk-
tionalen Landwirtschaft, S.63f. jeweils m. w. N.). Da es sich bei den von der
Multifunktionalitdt erfassten Funktionen 6konomisch betrachtet um 6ffentliche
Giiter handelt, die mangels Markt nicht entlohnt werden, und die betriebliche
Diversifizierung auf die Erzielung von okonomischem Gewinn ausgerichtet ist,
sind die Konzepte teleologisch getrennt zu betrachten. Dass bspw. die Diversifi-
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Entscheidend fiir die vorliegende Untersuchung ist die Frage nach der
rechtlichen Relevanz agrarpolitischer Funktionen respektive agrardkono-
mischer offentlicher Giiter. Dieser Frage wird unter dem Stichwort des
juristischen Funktionsbegriffs nachgegangen. Nur wenn die Funktionen sich
in das Recht iibersetzen lassen, kann ihnen rechtlich eine Relevanz zukom-
men. Die Funktion ist kein genuin juristischer Begriff oder Fachterminus,
der sich vom herkommlichen Sprachgebrauch unterscheidet, sodass sich
auch hier behelfsweise an der OECD-Definition orientiert wird. Fraglich
ist damit, was unter ,Giitern und Dienstleistungen® im juristischen Kontext
zu verstehen ist. Zundchst ist die Verschiedenheit von Giitern im ékonomi-
schen Sinne und Giitern im rechtlichen Sinne, mithin Rechtsgiitern, zu
erliutern. Okonomische Giiter beruhen auf ,kausalen Zusammenhingen
[...] und sind sinnlich erfahrbar, also einer empirischen Untersuchung zu-
ganglich, wohingegen rechtliche Giiter dariiber hinaus — d. h. grundsétzlich
liegen auch Rechtsgiitern empirisch erfassbare Sachverhalte zugrunde®®®
- ,spezifisch normative Zusammenhinge in den Blick nehmen:“% Ein
Rechtsgut stellt insoweit ein rechtlich geschiitztes Interesse oder ein an-
spruchsloses rechtlich relevantes Ziel dar.”” Giiter und Dienstleistungen
lassen sich dariiber hinaus zivilrechtlich dem Kauf- und dem Dienstleis-
tungsvertrag zuordnen, bei denen sie jeweils als Leistung im Sinne von
§ 241 Abs.1 BGB anzusehen sind. Insoweit erstaunt es nicht, dass in der
rechtswissenschaftlichen Literatur teilweise der Funktionsbegriff durch den
Leistungsbegriff ersetzt wird. So wird Leistung im Zusammenhang mit
der Multifunktionalitit teilweise in der Weise beschrieben, dass ein wie
auch immer gearteter — nicht zwingend rechtlicher - Anspruch existieren

zierungsmafinahme ,,Einrichtung eines Hofladens® auch der ,,Funktion“ Nahversor-
gung entspricht, dndert hieran nichts. Die Diversifizierung kann vielmehr als Multi-
funktionalitit begiinstigende (6konomische) Titigkeit betrachtet werden. Vgl. auch
Dettmer, Welche(n) Betriebsgroffen(mix) benétigt die multifunktionale Landwirt-
schaft?, in: Lange (Hrsg.), Small is beautiful, 149 (149 f.), der von einzelbetrieblicher
und sektoraler Multifunktionalitit spricht. Ahnlich Hotz, Rechtsprobleme einer
multifunktionalen Landwirtschaft aus schweizerischer Sicht, AgrarR 1995, Beilage 1,
16 (17), der die Multifunktionalitat im weiteren Sinn in Multifunktionalitdt im enge-
ren Sinn und Diversifizierung unterteilt. S. fiir weitere Beispiele sich tiberschneiden-
der diversifizierender Tétigkeiten und Funktionen: Norer, Lebendiges Agrarrecht,
S.491f.

968 S. zum Ausschluss des Ubersinnlichen Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR
IV, § 73 Rn. 60.

969 Liffler, Rechtsgut als Verfassungsbegriff?, S. 30 f.

970 Loffler, Rechtsgut als Verfassungsbegriff ?, S. 88.
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muss, der durch ein erfillungsmotiviertes Handeln®”! anerkanntermafien
erfillt wird.®”? Es miissen mithin zundchst Anspriiche der Gesellschaft im
genannten laienhaften Sinne formuliert werden, damit die multifunktionale
Landwirtschaft diese Anspriiche erfiillen und mithin Leistung erbringen
kann.”7® Allerdings besteht im vorliegenden Kontext - die Suche nach
einem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft
- die Notwendigkeit rechtlicher Relevanz solcher Anspriiche. Rechtliche
Relevanz kommt diesen Anspriichen durch rechtliche Bindungswirkung
zu. Daher wird im Folgenden untersucht, woraus sich rechtlich relevante
Anspriiche an die multifunktionale Landwirtschaft ergeben konnten. In den
Blick zu nehmen sind Umfragen (a), Leitbilder (b) und das qualifizierte
Interesse in Form obligatorischer Staatsaufgaben (c). Die Ergebnisse dienen
als Grundlage der Definition der Leistungsfahigkeit (3).

(a) Umfragen als Konkretisierung eines gesellschaftlichen Anspruchs

Einen unmittelbaren Ansatz zur Konkretisierung gesellschaftlicher Ansprii-
che kann das Abstellen auf Umfrageergebnisse darstellen. Laut einer Um-

971 Als Motive der iiberwirtschaftlichen Leistungserbringung fiihrt Wytrzens, ,Uber-
wirtschaftliche” Leistungen der Land- und Forstwirtschaft, AgrarRS 6/1989, 26
(281.), Verschiedenes an: Verantwortungsbewusstsein, soziales Gewissen, Anstreben
oder Befiirchten gesellschaftliche Konsequenzen, Erfiillungsverpflichtung gesetzli-
cher Anforderungen. Vgl. zur Kritik an der Erfiillungsmotivation (,Die Kritik am
fehlenden Wollen der Unternehmer), MufShoff/Hirschauer, Modernes Agrarma-
nagement, S. 535.

972 Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche® Leistungen der Land- und Forstwirtschaft, AgrarRS
6/1989, 26 (26); Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 497; vgl. auch Berlin-Brandenbur-
gische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Digitales Worterbuch der deutschen
Sprache, Stichwort ,Leistung’, abrufbar unter: https://www.dwds.de/wb/Leistung#
:~:text=Leistung%20f.,einer%20Verpflichtung%2C%20einer%20Zusage. (zuletzt
abgerufen am 4.11.2023).

973 Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche® Leistungen der Land- und Forstwirtschaft, AgrarRS
6/1989, 26 (261.), der die Schwierigkeit herausstellt, dass diese Anspriiche inner-
halb einer Gesellschaft nur schwerlich zu vereinheitlichen sind. Er spricht von
der ,Vielfalt gesellschaftlicher Erwartungshaltungen® (S.27), der letztendlich auch
dafiir pladiert, ,sich an jene Ansichten [zu halten], zu denen sich die Bevolkerungs-
mehrheit bekennt. S. auch Norer, Lebendiges Agrarrecht, S.497, der ebenfalls auf
subjektive Wertungen und Inhomogenitat verweist. S. auch Pevetz, Multifunktionale
Landwirtschaft und Lindliche Entwicklung in Osterreich, AgrarRS 4/1998, 61 (62),
der die Funktionen im Rahmen der Multifunktionalitt als ,Leistungsbeitrage zu
gesellschaftlichen Zielen® bezeichnet.
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frage des ARD-Deutschland-Trends vom Februar 2020 sehen 49 % der
Bevélkerung die Erzeugung von gesunden hochwertigen Lebensmitteln
als wichtigste Aufgabe der Landwirtschaft an.””* Es folgen die Gewahrleis-
tung von Tierwohl (29 %), der Umwelt- und Klimaschutz (16 %) sowie die
Erzeugung preisgiinstiger Lebensmittel (4 %).°”> Der BMEL-Ernéhrungsre-
port 2021 fiihrt als Ergebnisse einer Umfrage zu den gesellschaftlichen
Erwartungen an die Landwirtschaft auf, dass 73 % der Befragten artgerech-
te Tierhaltung erwarten.”’¢ Ebenfalls erwarten mehr als die Halfte der Be-
fragten faire Lohne (69 %), Qualitit (67 %), umweltschonende Methoden
(57 %), die Verringerung gesundheitsbelastender Emissionen (54 %) und
die Pflege lindlicher Raume (54 %).°”” Daneben spielen auch die Transpa-
renz des Betriebes (50 %) und die Vermarktung von Produkten aus der
eigenen Region (47 %) eine wichtige Rolle.’”8 Die Umfragen konnen als
Indizien fiir die gesellschaftlichen Anspriiche an die Landwirtschaft angese-
hen werden, an der sich insbesondere die Agrarpolitik orientieren kann.
Allerdings kommen diesen Umfrageergebnissen keine rechtliche Bindungs-
wirkung und mithin keine rechtliche Relevanz zu.

(b) Leitbilder als Konkretisierung eines gesellschaftlichen Anspruchs

Des Weiteren konnte eine rechtlich relevante Konkretisierung der gesell-
schaftlichen Anspriiche aus Leitbildern gezogen werden. Leitbilder um-
schreiben nach dem Wortlaut ein leitendes Bild, mithin ein erstrebenswer-
tes Ideal, ein Vorbild oder Ziel, das es zu erreichen gilt.””° Leitbilder sind
nicht zwangsldufig als rechtlicher Begriff einzuordnen, denn die als Leitbild
bezeichneten Zielbestimmungen koénnen auch gesellschaftlicher (z. B. ein
Leitbild eines Unternehmens) oder politischer (z. B. ein Leitbild einer
Partei) Natur sein.%0 Zunichst sollte im Rahmen der Uberlegungen zu
einem Leitbild fiir die Landwirtschaft eine grundlegende Weichenstellung

974 Zitiert nach: DBV-Situationsbericht 2020/21, S. 15.

975 Ebd.

976 BMEL, Deutschland, wie es isst, Erndhrungsreport 2021, S. 29.

977 Ebd.

978 Ebd.

979 Berlin-Brandenburgische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Digitales Worter-
buch der deutschen Sprache, Stichwort ,Leitbild’, abrufbar unter: https://www.dwd
s.de/wb/Leitbild (zuletzt abgerufen am 1.11.2023).

980 Vgl. auch zu ,Staatsbildern“ Schuppert, Der Gewiahrleistungsstaat, in: ders. (Hrsg.),
Der Gewihrleistungsstaat, 11 (12).
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getroffen werden, ndmlich diejenige, ob Landwirtschaft markt- und wettbe-
werbsbezogen verstanden wird oder nicht. Dariiber hinaus ist ebenfalls
zuvorderst und grundlegend zu klaren, ob landwirtschaftliche Erzeugnisse
regional oder global gehandelt werden sollen.”® Sowohl die Realitit als
auch verschiedenste Normen®? sprechen sich im Allgemeinen fiir das
System der freien Marktwirtschaft auf einem globalen Markt*®* aus. Die
Agrarpolitik folgt diesem allgemeinen Wirtschaftsleitbild®®4, auch wenn
offentliche Markteingriffe genauso selbstverstdndlich fiir sie sind®®. Das
agrarpolitische Leitbild des Agrarpolitischen Berichts der Bundesregierung
2019 hilft zur Klarung der grundlegenden Weichenstellungen wenig weiter.
Eine klare Aussage zu den grundlegendsten Entscheidungen ist auch hierin
nicht zu finden. Dort heifdt es stattdessen: ,,Unser Leitbild ist eine nachhal-
tige, 6kologisch verantwortbare, 6konomisch leistungstidhige und regional
verankerte Landwirtschaft, die einen angemessenen Beitrag zur Erhaltung
oder Schaffung attraktiver, lebenswerter und vitaler landlicher Regionen
leistet %86 Zwar umfasst das Leitbild die wichtigen Komponenten Okologie,
Okonomie und Regionalitit?’, allerdings mangelt es diesem Leitbild an
Konkretisierung insbesondere hinsichtlich der genannten grundlegendsten
Entscheidungen. Der wesentliche Kritikpunkt an diesem agrarpolitischen
Leitbild ist jedoch, dass von ihm keinerlei rechtliche Bindungswirkung
ausgeht, die im hiesigen Kontext im Mittelpunkt der Untersuchung steht.

981 Vgl. dhnliche Forderungen bei Feindt/Krimer/Friih-Miiller et al., Ein neuer Gesell-
schaftsvertrag fiir die Landwirtschaft, S.124: ,In der agrarpolitischen Ausrichtung
muss das Leitbild klaren, wie man sich positionieren will zwischen den Leitbildern
einer marktorientierten, einer staatsabhédngigen, einer globalisierten und einer mul-
tifunktionalen Landwirtschaft bzw. zwischen den politischen Paradigmen des ein-
kommensorientierten agrarpolitischen Exzeptionalismus, der Marktliberalisierung,
der Marktharmonisierung und Standardisierung in globalen Wertschépfungsketten
sowie der Multifunktionalitat® Vgl. a. a. O., S.127ff. entworfene Leitlinien einer
zukunftsfahigen Agrarpolitik.

982 Ausdriicklich Art. 3 Abs. 3 EUV und Art. 119 AEUV. Auch das Grundgesetz zeigt in
der Gesamtschau eine ,erkennbare Nahe zum Modell der sozialen Marktwirtschaft®
auf, vgl. Knauff, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 24.

983 . allein die Existenz der WTO.

984 Vgl. zur Funktionsgarantie ,Marktwirtschaft“ Teil IV B. I. 2. d).

985 Vgl. nur die Regelungen zur offentlichen Intervention, Teil II § 4 B. IL. 2. ¢) aa).

986 Agrarpolitischer Bericht der Bundesregierung 2019 v. 24.10.2019, BT-Drs. 19/14500,
S.9.

987 Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kiock/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir
Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227 (233),
die dieses Leitbild als geeignete Grundlage fiir ein gesetzliches Leitbild im Rahmen
eines neu zu fassenden Landwirtschaftsgesetzes ansehen.
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Denn erst durch eine rechtliche Positivierung kdnnen politische oder ge-
sellschaftliche Leitbilder auch rechtlich wirken, soll heiflen, dass erst ein-
fachgesetzlich oder gar verfassungsrechtlich normierte Zielbestimmungen
einen verpflichtenden ,leitenden® Charakter annehmen. Eine lose oder mit-
telbare rechtliche Beeinflussung kommt Leitbildern allerdings in der Weise
zu, als dass der Gesetzgeber sich bei der Normierung und/oder Festlegung
des offentlichen Interesses an vorherrschenden Leitbildern zu orientieren
hat.”8® Diese lose oder mittelbare Bindung®® begriindet sich auf dem De-
mokratieprinzip. Insoweit konnen sich politische Leitbilder im Recht nie-
derschlagen, so dass politisches Handeln in rechtliches Handeln iibergeht,
beispielsweise durch Erlass eines vom politischen Leitbild initiierten Geset-
zes. Die Betonung liegt hier jedoch auf kénnen. Der Begriff des Leitbildes
ist daruber hinaus so offen und unbestimmt, dass er teilweise auch im
juristischen Kontext ,als Oberbegriff fiir die grundlegenden Schutzziele
und -konzepte“®® eines bestimmten Rechtsgebietes verwandt wird. Im
hiesigen Kontext kommt es auf rechtlich normierte Leitbilder an, mithin
auf einfachgesetzliche oder verfassungsrechtliche Zielbestimmungen. Ein
einfachgesetzlicher Anhaltspunkt kénnte in §1 LwG gesehen werden. Al-
lerdings iiberwog bei der Ausgestaltung des LwG die ,landwirtschaftliche
Paritatsidee,”' sodass bereits frith die fehlende Leitbildfunktion bemin-
gelt wurde,”? die bis heute nicht nachgeholt wurde®®. Mithin fehlt ein
normiertes holistisches Leitbild fiir die Landwirtschaft.”®* Mit der Folge,
dass das Agrarrecht reaktiv ist und Planungs- und Rechtsunsicherheiten
verfestigt werden, weil es allen Beteiligten an Orientierung und Berechen-
barkeit fehlt.%>> Ein proaktives verfassungsrechtliches oder zumindest pro-

988 Hiiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 33.

989 S. zur ,Politikfunktion” von Staatsbildern Schuppert, Der Gewihrleistungsstaat, in:
ders, (Hrsg.), Der Gewiahrleistungsstaat, 11 (18 ff.).

990 Reese, Leitbilder des Umweltrechts, ZUR 2010, 339 (339).

991 Vgl. umfassend Puvogel, Der Weg zum Landwirtschaftsgesetz, S.7 ff. Insbesondere
kann §1 LwG aufgrund dieser Intention auch nicht als Auftrag zur 6ffentlichen
Risikovorsorge verstanden werden, da es dabei nicht auf die Unterscheidung zu
anderen Wirtschaftsbereichen nicht ankommt, vgl. Teil IT § 3 B.

992 Pikalo, Zur Kritik des Landwirtschaftsrechts, AgrarR 1974, 57 (58).

993 Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon:
Recht - Wirtschaft — Gesellschaft, Bd. 3.

994 Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBI. 2020, 1186 (1189).

995 Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon:
Recht — Wirtschaft — Gesellschaft, Bd. 3; dhnlich Czybulka/Fischer-Hiiftle/Ham-
picke/Kock/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir Deutschland im Zeichen von
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aktives einfachgesetzliches Leitbild wiirde sich positiv auf die Rechts- und
Planungssicherheit sowie auf die Konsistenz und Kohdrenz des Agrarrechts
auswirken. Zudem konnte es gelingen, die Akzeptanz der Landwirtschaft
zu steigern, indem ein entsprechendes Leitbild die gesellschaftlichen For-
derungen an die Landwirtschaft beriicksichtigt. Dariiber hinaus miissen
~Landwirtschaft und Gesellschaft erwarten diirfen, dass der Staat seine
Politik an klaren Grundsitzen ausrichtet und diese auch rechtlich veran-
kert.9¢ Dartiber hinaus gilt zu verhindern, dass ,die MafSnahmen der
Agrarpolitik teilweise in einem krassem Gegensatz zu ihren ideologischen!*?]
Begriindungen® stehen.”®® Insbesondere die Konzentration der Agrarpolitik
auf den unternehmerischen Gewinn der landwirtschaftlichen Betriebe statt
auf die Funktionen und Gesamtstruktur fithren ,in eine grofle Leere®%%
Die ,GAP 2023 bot eine ideale - und inzwischen vertane - Gelegenheit,
die Normierung eines Leitbildes vorzunehmen.°° Die Formulierung eines
Leitbildes fiir die Landwirtschaft unterliegt bereits aufgrund der Tatsache,
dass mehr als 50 % des Bodens landwirtschaftlich genutzt werden und die
landwirtschaftliche Titigkeit die Ernahrung der Bevolkerung sichert sowie
Auswirkungen auf verfassungsrechtlich geschiitzte Gliter (Umwelt und Tie-
re) entfaltet, einem Parlamentsvorbehalt.l%0! Insoweit ist der Vorstofl des

Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227 (233), die anmahnen, dass ,das
derzeitige Fehlen einheitlicher Grundentscheidungen [...] zu inkohédrenten, zum
Teil widersprechenden Regelungen und Entscheidungen durch Verwaltungen und
die Gerichte [fithrt], die sich zu Recht mit dieser Aufgabe tiberfordert fithlen*

996 Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kick/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir
Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227
(229).

997 Hiermit ist die These ,vom sozialen, kulturellen oder biologischen Wert der Land-
bevélkerung® gemeint, vgl. Priebe, Agrarpolitik im Strukturwandel von Wirtschaft
und Gesellschaft, in: Aktionsgemeinschaft soziale Marktwirtschaft e. V. (Hrsg.),
Wirtschaftsordnung und Menschenbild, 71 (79). Heutzutage wiirde man von der
Begriindung der Agrarpolitik auf der Multifunktionalitit der Landwirtschaft spre-
chen.

998 Priebe, Agrarpolitik im Strukturwandel von Wirtschaft und Gesellschaft, in: Akti-
onsgemeinschaft soziale Marktwirtschaft e. V. (Hrsg.), Wirtschaftsordnung und
Menschenbild, 71 (79), Kursivsetzung im Original.

999 Priebe, Subventionierte Naturzerstérung, S. 8.

1000 Vgl. Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kéck/Martinez, Ein Landwirtschaftsge-
setz fiir Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021,
227 (232).

1001 Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kéock/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir
Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227 (227,
233).
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Deutschen Bauernverbandes e. V. durch das sog. ,DBV-Zukunftskonzept
- Eine neue Partnerschaft fiir Erndhrung und Landwirtschaft® vom April
2021 hinsichtlich einer Verfassungsinderung aus rechtsdogmatischer Per-
spektive positiv zu bewerten, als dass die grundlegende Funktion der Land-
wirtschaft, die Erndhrungssicherstellung,'°? durch die Wortlautergéanzung
(»die Grundlagen der menschlichen Erndhrung®) in den ausdriicklichen
Schutzkatalog des Art.20a GG aufgenommen wird.'* Hierdurch wiirde
die offentliche Risikovorsorge einen ausdriicklich normierten Auftrag er-
halten. Da es jedoch noch an einem verfassungsrechtlichen und somit den
Gesetzgeber verpflichtend leitenden holistischen Leitbild fiir die Landwirt-
schaft fehlt, kann ein Leitbild nicht fur eine rechtliche relevante Konkreti-
sierung gesellschaftlicher Anspriiche herangezogen werden.

(¢) Qualifiziertes 6ffentliches Interesse in Form einer obligatorischen
Staatsaufgabe als Konkretisierung eines gesellschaftlichen Anspruchs

Eine weitere Konkretisierung rechtlich relevanter gesellschaftlicher Ansprii-
che konnte durch die Einbettung in die Dogmatik des offentlichen Inter-
esses gelingen. Wie bereits in §2 erldutert, sind die Begriffe ,offentlich®
und ,gemein“ (oder auch ,allgemein®) Synonyme in der rechtswissenschaft-
lichen Sprache.%%* Daneben bilden - von spezifischen Differenzierungen
abgesehen — Interesse und Wohl ein ebensolches Synonympaar.'90> Insoweit
versteckt sich hinter dem Begriff des 6ffentlichen Interesses der Begriff des
Gemeinwohls. Im Hinblick auf die Konsistenz der Begrifflichkeiten wird
ausschliefSlich der Begriftf des offentlichen Interesses verwandt. Mit dem

1002 S.zum Begriff ausfiihrlich Teil IIT § 6 B. I 3. ¢) bb) (1) (b) (aa).

1003 Vgl. DBV-Zukunftskonzept, April 2021, S. 3.

1004 Teil 1§2 A.IV.S. auch Uerpmann, Das offentliche Interesse, S. 28.

1005 Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, S. 23 ff.; ebenso Hiiberle, Offentliches Interes-
se als juristisches Problem, S.37f.; Schulte, Eigentum und offentliches Interesse,
S. 68; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR 1V, § 73 Rn. 5; Ryffel, Offentli-
che Interessen und Gemeinwohl, in: Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften
Speyer (Hrsg.), Wohl der Allgemeinheit und offentliche Interessen, 13 (14). A.
A.: Schnur, Gemeinwohl und offentliche Interessen in den Verfassungen und den
Gesetzen des sozialen Rechtsstaates, in: Hochschule fiir Verwaltungswissenschaf-
ten Speyer (Hrsg.), Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, 57 (62f.
m. w. N.); Miinkler/Fischer, Gemeinwohl-Konkretisierungen und Gemeinsinn-Er-
wartungen im Recht, in: dies. (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, 9

(18).
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oOffentlichen Interesse sind keine bloflen mehrheitlichen Gruppeninteressen
gemeint, sondern eine Art Gesamtinteresse, das die gesamte Gesellschaft als
Bezugspunkt nimmt.1%% Durch das Abstellen auf das rechtliche 6ffentliche
Interesse wird dem ,,Problem der Vielfalt gesellschaftlicher Erwartungshal-
tungen1%%7 entgegengewirkt, indem im Sinne des Demokratieprinzips der
Gesetzgeber die erforderlichen gesellschaftlichen ,Anspriiche® kanalisiert.
Die Bindung an das offentliche Interesse sichert dariiber hinaus das not-
wendige Mafl an Rationalitit des 6ffentlichen Handelns!?%® und bildet die
Mindestanforderung &ffentlichen Handelns!?%. Eine rechtliche Relevanz
entfaltet das offentliche Interesse dadurch, dass eine grundlegende Bindung
allen staatlichen Handelns an das offentliche Interesse existiert und es die
grundlegende Aufgabe und der grundlegende Zweck des Staates ist, das
offentliche Interesse zu fordern.!"’ Die Definition des &ffentlichen Interes-
ses obliegt dabei dem demokratisch legitimierten (Verfassungs-) Gesetzge-
ber.)!! Hiberle formuliert in diesem Zusammenhang: ,Gesetzgebung war
nun einmal in sich die ,Entscheidung’ iiber das Gemeinwohl. [...] Erst
heute ist Gemeinwohl-Kompetenz des Gesetzgebers zugleich Gemeinwohl-
grenze: durch seine Bindung an die Verfassung 1?2 Die Verfassung als
gedachter Ursprung des Rechtsstaates ist damit positiviertes offentliches
Interesse, das qua Rechtsstatus dem Gesetzgeber Verpflichtungen auferle-

1006 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 5; Sommermann, Staats-
ziele und Staatszielbestimmungen, S.200 m. w. N.; Ryffel, Offentliche Interessen
und Gemeinwohl, in: Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften Speyer (Hrsg.),
Wohl der Allgemeinheit und 6ffentliche Interessen, 13 (16).

1007 Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche® Leistungen der Land- und Forstwirtschaft,
AgrarRS 6/1989, 26 (27).

1008 Vgl. hierzu ausfithrlich fir den umweltstaatlichen Kontext Calliess, Rechtsstaat
und Umweltstaat, S. 74 ff.; Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrecht-
lichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (838).

1009 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn. 5.

1010 Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (19), der im
Gemeinwohl den ,allgemeinste[n] Staatszweck] sieht, oder auch Sommermann,
Staatsziele und Staatszielbestimmungen, S.199ff; Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn.5, Rn. 74 zur Legitimation staatlicher Férderung auf-
grund der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben.

1011 Martinez, Die Erhaltung des leistungsfiahigen Betriebes - ein Prinzip des Agrar-
rechts?, in: ders. (Hrsg.), Der Schutz des leistungsfahigen landwirtschaftlichen
Betriebes, 5 (5); vgl. Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, S.188; Uerpmann, Das
offentliche Interesse, S. 29.

1012 Hiiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, S. 47.
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gen kann.'”B Soweit keine verfassungsrechtliche Verankerung oder Vorga-
be vorliegt, handelt es sich um eine politische Entscheidung!®, ,ob und
inwieweit der Staat 6ffentliche Interessen aufgreift“1%"> Diese politische Ent-
scheidung kann der Gesetzgeber auf ,besondere wirtschafts-, sozial- und
gesellschaftspolitische Vorstellungen® begriinden,!%¢ wodurch freilich keine
»materielle Richtigkeitsgewdhr® entsteht!?””. Auf einfachgesetzlicher Ebene
stellt das offentliche Interesse damit keine Vorgabe fiir den Gesetzgeber dar,
sondern ist selbst ,Teil des positiven Rechts und mit den iiblichen Metho-
den auszulegen“!%® Einfachgesetzlich normierte offentliche Interessen kon-
nen durch den Gesetzgeber mithin auch wieder aufgegeben werden.!””® Die
rechtliche Relevanz ist damit von der Normierung des 6ffentlichen Interes-
ses abhingig. Fiir den hiesigen Kontext spielt allein verfassungsrechtlich
verankertes offentliches Interesse eine Rolle.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich daher die Notwendigkeit einer verfas-
sungsrechtlichen Normierung des offentlichen Interesses. In dieser Form
kommt dem offentlichen Interesse die starkste rechtliche Relevanz zu. Das
durch verfassungsrechtliche Normierung qualifizierte 6ffentliche Interesse
stellt insoweit einen materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag dar und be-
griindet eine obligatorische Staatsaufgabe. Daher ist das qualifizierte 6ffent-

1013 Zum &dhnlichen Ergebnis kommt Brugger, Gemeinwohl als Integrationskonzept
von Rechtssicherheit. Legitimitdt und Zweckmafigkeit, in: Brugger/Kirste/Ander-
heiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 17 (19).

1014 Die Schwierigkeiten hinsichtlich der Prozeduralisierung des Entscheidungsvor-
gangs konnen an dieser Stelle nicht erlautert werden. Vgl. hierzu Brugger, Gemein-
wohl als Integrationskonzept von Rechtssicherheit. Legitimitit und Zweckmafig-
keit, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Euro-
pa und der Welt, 17 (132 ff.); Ladeur, Die Prozeduralisierung der Bestimmung des
Gemeinwobhls, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutsch-
land, Europa und der Welt, 257 (257 ff.).

1015 Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 56 (109). BVerfG,
Beschl. v. 17.7.1961, Az. 1 BvL 44/55 (= BVerfGE 13, 97 (107)). So auch Link, Staats-
zwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (25); vgl. Martens, Offentlich
als Rechtsbegriff, S.187; Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwan-
dels, S.287.

1016 BVerfG, Beschl. v.17.7.1961, Az. 1 BvL 44/55 (= BVerfGE 13, 97 (107)).

1017 Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 7 (25).

1018 Brugger, Gemeinwohl als Integrationskonzept von Rechtssicherheit. Legitimitit
und Zweckmafligkeit, in: Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in
Deutschland, Europa und der Welt, 17 (19).

1019 Vgl. Martinez, Die Erhaltung des leistungsfahigen Betriebes — ein Prinzip des
Agrarrechts?, in: ders. (Hrsg.), Der Schutz des leistungsfiahigen landwirtschaftli-
chen Betriebes, 5 (5).
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liche Interesse in Form einer obligatorischen Staatsaufgabe die einschldgige
rechtlich relevante Konkretisierung der fiir die Leistungserbringung erfor-
derlichen gesellschaftlichen Anspriiche.

(3) Definition der Leistungsfahigkeit in hiesiger Untersuchung und ihr
materiell-verfassungsrechtlicher Schutzgehalt

Auf Grundlage der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung und
der einschlagigen rechtswissenschaftlichen Literatur zur Gewihrleistung
leistungsfahiger Betriebe!%?® konnte vorstehend vor dem Hintergrund der
Multifunktionalitat im rechtlichen Kontext und der Erarbeitung eines ju-
ristischen Funktionsbegriffs die Leistungsfahigkeit definiert werden, die
fir die Herleitung des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Ge-
wahrleistung leistungsféhiger Betriebe maf3geblich ist. Insoweit richtet sich
die Leistungsfdhigkeit nach der Erfiillung der Funktionen im rechtlichen
Sinne.9?! Der juristische Funktionsbegriff umschreibt die Erfiillung eines
durch ein verfassungsrechtlich verankertes qualifiziertes 6ffentliches Inter-
esse konkretisierten gesellschaftlichen Anspruchs. Mithin ergibt sich fiir
die Definition der Leistungsfdhigkeit damit, dass diese vorliegt, wenn die
landwirtschaftlichen Betriebe die durch ein verfassungsrechtlich veranker-
tes qualifiziertes oOffentliches Interesse konkretisierten gesellschaftlichen
Anspriiche erfiillen.

Hinsichtlich eines fiir die iibergeordnete Suche nach einem verfassungs-
rechtlichen Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft erforderlichen
materiell-verfassungsrechtlichen Schutzgehaltes ist der Beitrag der land-
wirtschaftlichen Betriebe zur Wahrnehmung der durch das qualifizierte
offentliche Interesse begriindeten obligatorischen Staatsaufgabe ausschlag-
gebend. Der materiell-verfassungsrechtliche Schutzgehalt des qualifizierten
offentlichen Interesses in Form eines materiell-verfassungsrechtlichen Auf-
trags kann sich auch auf solche Infrastrukturen erstrecken, die fiir die
Wahrnehmung der so begriindeten obligatorischen Staatsaufgabe unerléss-
lich sind.!922 Insoweit besteht ein materiell-verfassungsrechtlicher Schutzge-

1020 Vgl. Teil IT1 § 6 B. 3. a)

1021 Vgl. ebenso Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitli-
chen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020,
April 2018, S. 33.

1022 Vgl. Schuppli, Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse, S. 58, der im Rahmen
der Frage, ,ob dem Grundgesetz auch Vorgaben zu entnehmen sind, welche staat-
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halt zugunsten der Landwirtschaft, wenn die landwirtschaftlichen Betrie-
be einen unerldsslichen Beitrag zur Wahrnehmung einer obligatorischen
Staatsaufgabe leisten. Die Leistungsfdhigkeit bezieht sich mithin genau
auf diesen Beitrag zur Wahrnehmung obligatorischer Staatsaufgabe. Die
Gewihrleistung leistungsfihiger Betriebe kann in diesen Féllen selbst einen
materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag darstellen und zur obligatorischen
Staatsaufgabe erwachsen. Mit anderen Worten dehnt sich der materiell-ver-
fassungsrechtliche Schutzgehalt des zugrunde liegenden materiell-verfas-
sungsrechtlichen Auftrags auf die landwirtschaftlichen Betriebe aus, wenn
diese fiir dessen Wahrnehmung nicht weggedacht werden kénnen.

Ein Unterschied zwischen einem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag
und einer materiell-verfassungsrechtlichen Gewiahrleistung leistungsfahiger
Betriebe besteht im Falle der Unerlésslichkeit landwirtschaftlicher Betriebe
fiir die Wahrnehmung einer obligatorischen Staatsaufgabe nicht. Der ver-
fassungsrechtliche Schutzauftrag zielt primér auf die Abwehr von Gefahren
- und in der Vorsorgedogmatik von Risiken — ab. Ein materiell-verfassungs-
rechtlicher Auftrag zur Gewiéhrleistung leistungsfahiger Betriebe zielt zwar
hingegen primér auf den Erhalt einer Institution oder auf die Erfiillung
einer Aufgabe durch andere ab, allerdings sind hierbei ebenfalls Abwehrele-
mente enthalten, um Erhalt oder Wahrnehmung sicherzustellen.!2®> Mithin
stellt der materiell-verfassungsrechtliche Auftrag zur Gewahrleistung leis-
tungsfahiger Betriebe zugleich einen verfassungsrechtlichen Schutzauftrag
dar.

Es sei an dieser Stelle darauf verwiesen, dass dariiber hinaus ein qua-
lifiziertes 6ffentliches Interesse an der Landwirtschaft bestehen kann, bei-
spielsweise durch einen Beitrag zum Klimaschutz durch die Erzeugung
erneuerbarer Energien. Da es in der vorliegenden Untersuchung jedoch
auf einen verfassungsrechtlichen Schutzauftrag ankommt, ist die Untersu-
chung auf unerléssliche Beitrdge begrenzt, da nur diese einen materiell-ver-
fassungsrechtlichen Schutzgehalt und mithin einen verfassungsrechtlichen
Auftrag vermitteln.

lichen Mafinahmen zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse zu ergreifen
sind®

1023 So auch Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn. 18 fiir die Judika-
tive und Exekutive: ,,Exekutive und Judikative haben das Institut zu achten und zu
schiitzen.
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bb) Untersuchung der Leistungsfahigkeit landwirtschaftlicher Betriebe
nach hiesiger Definition als Grundlage des materiell-
verfassungsrechtlichen Auftrags zur Gewihrleistung leistungsfahiger
Betriebe

Nachdem die Begriffsbestimmung der Leistungsfihigkeit erfolgt ist, wird
in einem weiteren Schritt untersucht, inwieweit den landwirtschaftlichen
Betrieben eine Leistungsfahigkeit nach dem erarbeiteten Verstdndnis zuge-
schrieben werden kann. Nach dem Vorstehenden kommt es fiir die einen
materiell-verfassungsrechtlichen Schutzgehalt vermittelnde Leistungsféhig-
keit auf einen unerlésslichen Beitrag der landwirtschaftlichen Betriebe zur
Wahrnehmung einer bestehenden obligatorischen Staatsaufgabe an. Die in
diesem Abschnitt in den Blick zu nehmenden obligatorischen Staatsaufga-
ben werden daher daraufhin untersucht, inwieweit die landwirtschaftlichen
Betriebe eine unerldssliche Voraussetzung fiir die Wahrnehmung derselben
sind. Die Untersuchung orientiert sich in diesem Abschnitt an den nach
dem agrarpolitischen Multifunktionalititskonzept zugewiesenen Funktio-
nen der Landwirtschaft. Diese nicht juristischen Funktionen sind im vorlie-
genden Kontext jedoch durch die zuvor herausgearbeitete Definition der
Leistungsfahigkeit ins Recht zu iibersetzen. Im Folgenden wird daher zu-
néchst den einzelnen agrarpolitischen Funktionen eine juristische Dimen-
sion durch die Zuordnung einer auf einem materiell-verfassungsrechtlichen
Auftrag beruhenden obligatorischen Staatsaufgabe verliehen. Sodann wird
jeweils untersucht, ob die landwirtschaftlichen Betriebe einen unerldssli-
chen Beitrag zur Wahrnehmung dieser obligatorischen Staatsaufgaben leis-
ten. Zu untersuchen ist die Leistungsfahigkeit der landwirtschaftlichen Be-
triebe aufgrund eines unerldsslichen Beitrags zur Erndhrungssicherstellung
((1)), zur nicht erndhrungsbezogenen Versorgungssicherstellung im landli-
chen Raum ((2)) sowie zur Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft

((3)).

(1) Leistungsfahig aufgrund eines unerldsslichen Beitrags zur
Erndhrungssicherstellung

Zunichst ist die Leistungsfahigkeit landwirtschaftlicher Betriebe im Hin-
blick auf ihren unerldsslichen Beitrag zur Erndhrungssicherstellung zu
untersuchen. Die Ernahrungssicherstellung umschreibt die Gewihrleistung
einer ausreichenden Versorgung mit Nahrungsmitteln und ist an die Ter-
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minologie des materiell-verfassungsrechtlichen Sicherstellungsauftrags'04
angelehnt.'?> Einfithrend sei in diesem Zusammenhang insgesamt auf
die herausragende Stellung der Lebensmittel (,Mittel zum Leben°2°) als
elementare Grundpfeiler der menschlichen Existenz neben Wasser und
Sauerstoff hingewiesen.!?” Vor dem Hintergrund dieses existentiellen Stel-
lenwertes ist auch der Lebensmittel erzeugende Wirtschaftssektor, die
Landwirtschaft, zu betrachten.!’28 Fiir die Untersuchung der Leistungsfa-
higkeit der landwirtschaftlichen Betriebe aufgrund ihres unerldsslichen
Beitrags zur Erndhrungssicherstellung wird zunichst die gesellschaftliche
Dimension der Erndhrungssicherstellung betrachtet ((a)), um sodann die
juristische Dimension der Erndhrungssicherstellung in Form der obligato-
rischen Staatsaufgabe ,Erndhrungssicherstellung® ((b) (aa)) und der Da-
seinsvorsorge ((b) (bb)) zu beleuchten. Schliefllich wird der unerlassliche
Beitrag der landwirtschaftlichen Betriebe zur Wahrnehmung der obligato-
rischen Staatsaufgaben untersucht, um die Ausweitung des materiell-verfas-
sungsrechtlichen Schutzgehalts der hinter den genannten obligatorischen
Staatsaufgaben stehenden materiell-verfassungsrechtlichen Auftrigen auf
die landwirtschaftlichen Betriebe zu begriinden ((c)).

(a) Die gesellschaftliche Dimension der Erndhrungssicherstellung

Die gesellschaftliche Dimension der Ernahrungssicherstellung findet ihren
grundlegenden Ausgangspunkt zundchst in der biologischen Notwendig-
keit von Nahrung fiir das menschliche Sein. Nahrung ist ,ein existentielles
Bediirfnis des Menschen. 12 Die landwirtschaftlichen Betriebe erzeugen
die existentiellen Nahrungsmittel. Hierbei versorgen sie nicht nur die in
der Landwirtschaft titigen Menschen, sondern liefern der gesamten Bevol-

1024 Vgl. hierzu bereits Teil IIT § 6 B. I 3. b) aa).

1025 Ausfithrlich zum Begriff der Erndhrungssicherstellung Teil III § 6 B. I 3. ¢) bb) (1)
(b) (aa).

1026 Zum Begriff: Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 237.

1027 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 237. Vgl. auch Har-
tel, The Right to Food, in: dies./Budzinowski (Hrsg.), Food Security, Food Safety,
Food Quality, 15 (15) ,The Bible states: Man does not live by bread alone - but that
indeed means first of all by bread. He must eat to ensure his existence.

1028 Hartenstein/Priebe, Agrarpolitisches Manifest, in: Hartenstein/Priebe/Kopke
(Hrsg.), Braucht Europa seine Bauern noch?, 186 (187) sprechen sogar von dem
swichtigste[n] Wirtschaftsbereich der Menschheit.

1029 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (10).
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kerung Nahrung. Die Landwirtschaft leistet damit einen wesentlichen Bei-
trag zur Lebensmittelversorgung der Bevolkerung.30 Politisch-strategisch
ist die Sorge um die Erndhrungssicherstellung ,ein konstanter Grund fiir
staatliche Intervention®!¥! Insbesondere riickte die Sicherstellung respekti-
ve die Befriedigung des Grundbediirfnisses der menschlichen Existenz zu
Zeiten der Weltkriege im 20. Jahrhundert in den Fokus des Staates, sodass
der Erndhrungssicherstellung der Bevolkerung sogar eine ,hohe Bedeutung
fiir die nationale Sicherheit” beigemessen wurde!%*2. Nachdem in der Nach-
kriegszeit die Produktionssteigerung zu Uberschiissen fiihrte, fristete die
subergeordnete Aufgabenerfiillung” der Erndhrungssicherstellung durch
die Landwirtschaft in der deutschen ,dienstleistungsgeprigten Zivilisation®
lange Zeit ein Schattendasein, das sich durch die stindige Verfiigbarkeit
von Lebensmitteln hoher Qualitit begriindete.l** Dieses Schattendasein
wurde durch die Corona-Pandemie zumindest kurzfristig verlassen. Nicht
selten war das Wort ,Hamsterkdufe® in den Tageszeitungen vertreten.!%3
Eine Studie der Georg-August-Universitit Gottingen'% belegt, dass die
Corona-Pandemie Angste vor Versorgungsengpassen ausloste. Insbesonde-
re bei den Grundnahrungsmitteln (z. B. Nudeln, Mehl) und saisonalem
Gemiise sowie exotischem Obst halten etwas iiber 30 % der Befragten
eine Knappheit fiir wahrscheinlich.1%%¢ Die Politik betonte im Rahmen der

1030 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (11).

1031 Richli/Busse, Generalbericht der Kommission I, in: CEDR (Hrsg.), Agriculture
and Competition, 190 (197) mit Verweis auf Andréosso-O’Callaghan, The Eco-
nomics of European Agriculture, S. 62, 66; vgl. Koester, Grundziige der landwirt-
schaftlichen Marktlehre, S. 216; vgl. fiir USA Carstensen, Agricultural Cooperatives
and the Law, South Dakota Law Review 58 (2013), 462 (462).

1032 Patel, Europdisierung wider Willen, S. 36.

1033 Vgl. Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (11). Vgl.
Wahmhoff, Multifunktionale Landwirtschaft, in: Lange (Hrsg.), Small is beautiful,
17 (17).

1034 Exemplarisch Klaus, Hamsterkdufe: Wird’s wieder knapp?, LebensmittelPraxis
19/2021, 78.

1035 Busch/Bayer/Gunarathne et al., Einkaufs- und Erndhrungsverhalten sowie Resili-
enz des Ernahrungssystems aus Sicht der Bevolkerung, Mai 2020.

1036 Busch/Bayer/Gunarathne et al., Einkaufs- und Erndhrungsverhalten sowie Resili-
enz des Erndhrungssystems aus Sicht der Bevolkerung, Mai 2020, S.38f., exakte
Angaben der Befragten: Grundnahrungsmittel: 14,8 % sehr wahrscheinlich, 20,5 %
eher wahrscheinlich; saisonales Gemtse: 9,6 % sehr wahrscheinlich, 25,6 % eher
wahrscheinlich; exotisches Obst: 8,7 % sehr wahrscheinlich, 25,1 % eher wahr-
scheinlich.
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Corona-Pandemie die ,Systemrelevanz‘1%” der Landwirtschaft. Dariiber
hinaus ist bei Betrachtung der globalen Erndhrungssituation die Aufgabe
der Erndhrungssicherstellung immer noch von gréfiter Aktualitdt und Be-
deutung, bei der auch die européische und damit auch die deutsche Land-
wirtschaft eine ,nicht unerhebliche Rolle spielen./* Die Erndhrungssi-
cherstellung besitzt daher einen naturbedingten hohen Stellenwert in der
Gesellschaft.

(b) Die juristische Dimension der Erndhrungssicherstellung

Eine juristische Dimension erhélt die Erndhrungssicherstellung in zweier-
lei Hinsicht: zum einen durch die obligatorische Staatsaufgabe der Erndh-
rungssicherstellung ((aa)), die sich auf einem materiell-verfassungsrechtli-
chen Schutzauftrag aus dem Grundrecht auf Nahrung (Art.2 Abs.2S.1GG
und Art.1 Abs.1i. V. m. Art.20 Abs.1 GG) begriindet, und zum anderen
tber das Konstrukt der Daseinsvorsorge ((bb)).

1037 S. ausfithrlich zum Begriff: Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Sachstand:
Medien und Journalisten im Kontext von ,Kritischer Infrastruktur® und ,System-
relevanz’, WD 10 - 3000 - 016/20. Das Bundesamt fiir Bevélkerungsschutz und
Katastrophenhilfe definiert Systemrelevanz in Bezug zu Kritischen Infrastrukturen
wie folgt: ,,Systemrelevanz beschreibt die Bedeutung von Systembestandteilen zur
Aufrechterhaltung von Systemen. Im Kontext Kritischer Infrastrukturen bedeutet
dies, dass systemrelevante Einrichtungen die Funktionsfahigkeit des Gesamtsys-
tems Kritischer Infrastrukturen oder Teile davon aufrechterhalten und damit
unmittelbar oder mittelbar zur Sicherstellung der Versorgung der Bevolkerung
mit wichtigen, teils lebenswichtigen Gilitern und Dienstleistungen beitragen. Zu
solchen Einrichtungen zahlen sog. Kritische Infrastrukturen, aber auch Einrich-
tungen, ohne die eine Aufrechterhaltung kritischer Dienstleistungen nicht méglich
ist“ Vgl. Bundesamt fiir Bevilkerungsschutz und Katastrophenhilfe, COVID-19:
Ubersicht Kritischer Dienstleistungen, S. 1.

1038 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S.11. Wobei darauf hingewiesen wird, dass in erster Linie Verteilungs- und
Zugangsprobleme urséchlich sind. Eine Produktionssteigerung sei nur ,in den
Landern und Regionen mit einem grofien Anteil Hungernder erforderlich®
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(aa) Die auf dem materiell-verfassungsrechtlichen Schutzauftrag aus dem
Grundrecht auf Nahrung beruhende obligatorische Staatsaufgabe
»~Ernahrungssicherstellung®

Der gesellschaftlich hohe Stellenwert der Erndhrungssicherstellung schlagt
sich ebenfalls in einer juristischen Dimension derselben nieder. In Ab-
schnitt A.19% wurde die obligatorische Staatsaufgabe ,Sicherheit® bereits
tiefergehend dargestellt. Im Zuge dessen wurde deutlich, dass der Sicher-
heitsbegriff einer gesellschaftlich geprigten Dynamik unterliegt. Sowohl die
Begriffsauspragung der physischen Sicherheit — im weiteren Sinne als Si-
cherung der Gesundheit und der biologischen Grundbediirfnisse begriffen
— als auch die der 6kologischen Sicherheit — im Sinne der Sicherung der Le-
bensgrundlagen — vereinen sich in der Begriffsauspragung der ,,Sicherheit®
als ,Erndhrungssicherheit® Im vorliegenden Kontext ist jedoch nicht die Si-
cherheit der zur Erndhrung zu sich genommenen Lebensmittel im gesund-
heitlichen und medizinischen Sinne von Belang, sondern vielmehr der mit
der Sicherung der Grundbediirfnisse und Lebensgrundlagen verbundene
materiell-verfassungsrechtliche Sicherstellungsauftrag!®4?, der die Gewahr-
leistung einer ausreichenden Versorgung mit Nahrungsmitteln beinhaltet.
Angelehnt an die Terminologie des Sicherstellungsauftrags wird der Begriff
der Ernahrungssicherstellung anstelle der Erndhrungssicherung verwandt.
Letzterer ist im Hinblick auf die einschldgige Rechtsterminologie ungenau.
Die Gewihrleistung einer ausreichenden Versorgung mit Nahrungsmitteln
ist der urspriinglichste!®#! aller materiell-verfassungsrechtlichen Sicherstel-
lungsauftrige.!42 Der materiell-verfassungsrechtliche Auftrag ist in der
grundrechtlichen Schutzpflicht zur Sicherung der Existenzgrundlage sowie

1039 Teil III§6 A II. 1.

1040 Vgl. hierzu bereits das synonym des materiell-verfassungsrechtlichen Gewiéhrleis-
tungsauftrag Teil III § 6 B. I. 3. b) aa).

1041 Hartel, The Right to Food, in: dies./Budzinowski (Hrsg.), Food Security, Food
Safety, Food Quality, 15 (30) verweist insoweit auf den schriftlichen Bericht des
Abgeordneten Dr. von Mangoldt zum Abschnitt I. Grundrechte als Anlage zum
stenographischen Bericht der 9. Sitzung am 6.5.1949 des Parlamentarischen Rates
(Bonn 1948/1949) in dem ein Vorschlag zur Fassung des Art. 3 GG lautet: ,Keines-
falls darf das Mindestmaf} der zum Leben notwendigen Nahrung, Kleidung und
Wohnung verweigert werden® (abrufbar unter: https://www.gewaltenteilung.de/I1
47/, zuletzt abgerufen am 4.11.2023).

1042 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR 1V, § 74 Rn.24; vgl. Martinez, Der
"Schutz der Grundlagen der menschlichen Erndhrung" als Staatsziel, AUR 2021,
161.
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in einem Recht auf Gewiéhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums zu sehen. Der Anspruch auf Sicherung der Existenzgrundlage er-
gibt sich aus Art.2 Abs. 2 S.1 GG, die Gewihrleistung eines menschen-
wiirdigen Existenzminimums leitet sich aus Art.1 Abs.1 i. V. m. Art.20
Abs.1 GG ab!%44, Beide Anspriiche umfassen insbesondere ein Recht auf
Nahrung.14> Insoweit dient die Erndhrungssicherstellung auch dem mate-
riell-verfassungsrechtlichen Auftrag, die unerldsslichen Grundrechtsvoraus-
setzungen sicherzustellen.!4¢ Unterstiitzt wird das Bestehen eines solchen
Rechtes durch international eingegangene (politische) Verpflichtungen bei-
spielsweise in Art.25 Abs.1 AEMR!%¥, Art.11 UN-Sozialpakt!®4® sowie
in der Agenda 20300491050 Durch den materiell-verfassungsrechtlichen Si-
cherstellungsauftrag wird die Staatsaufgabe zu einer obligatorischen. Die
landwirtschaftlichen Betriebe tragen durch die Nahrungsmittelerzeugung
zur Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgabe ,Erndhrungssicher-
stellung® bei.

1043 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.2 Abs.2 S.1
Rn. 45; Hartel, The Right to Food, in: dies./Budzinowski (Hrsg.), Food Security,
Food Safety, Food Quality, 15 (30f.).

1044 Martinez, Erndhrungssouverdnitit und Erndhrungssicherheit: Konzepte und
Rechtsrahmen in Deutschland, Landesbericht Deutschland, XXX. Europdischer
Agrarrechtskongress 18.-21. September 2019, S.15; Hdrtel, The Right to Food, in:
dies./Budzinowski (Hrsg.), Food Security, Food Safety, Food Quality, 15 (31£.).

1045 W. G. Leisner, Existenzsicherung im Offentlichen Recht, S.233; Martinez, Er-
nahrungssouverdnitit und Erndhrungssicherheit: Konzepte und Rechtsrahmen
in Deutschland, Landesbericht Deutschland, XXX. Europiischer Agrarrecht-
skongress 18.-21. September 2019, S.15; Hiirtel, The Right to Food, in: dies./Budzi-
nowski (Hrsg.), Food Security, Food Safety, Food Quality, 15 (30 ff.).

1046 Schuppli, Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse, S. 58 ff.

1047 Allgemeine Erklirung der Menschenrechte, Resolution 217 A (III) der Vereinten
Nationen v. 10.12.1948.

1048 Internationaler Pakt Uiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte der Verein-
ten Nationen v. 16.12.1966. Vgl. Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17
Rn. 63.

1049 Resolution der Generalversammlung verabschiedet am 25.9.2015 70/1. Transforma-
tion unserer Welt: die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung. Vgl. Ziel 2.

1050 Vgl. vertiefend Martinez, Ernahrungssouveranitit und Ernahrungssicherheit: Kon-
zepte und Rechtsrahmen in Deutschland, Landesbericht Deutschland, XXX. Eu-
ropdischer Agrarrechtskongress 18.-21. September 2019, S.18f.; vgl. Hirtel, The
Right to Food, in: dies./Budzinowski (Hrsg.), Food Security, Food Safety, Food
Quality, 15 (18 ff.).
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(bb) Die obligatorische Staatsaufgabe ,,Erndhrungssicherstellung* als Teil
der Daseinsvorsorge

Die Erndhrungsicherstellung kann ebenfalls als Teil des Konzeptes der Da-
seinsvorsorge begriffen werden. Die Daseinsvorsorge beschreibt die ,Vor-
sorge fiir das menschliche Dasein®1%! Mit Blick auf die Entwicklungsge-
schichtel®? des Konzeptes schliefit sich die rechtswissenschaftliche Ausar-
beitung der Daseinsvorsorge — insbesondere durch die Arbeiten von Forst-
hoff>* — an die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft'®>* mit dem
Ziel an, offentliche und private Tétigkeiten voneinander abzugrenzen.!0>
Die Daseinsvorsorge wird in ihren Anfingen in staatstheoretischer Hin-
sicht als staatslegitimierend und hinsichtlich der Aufgabenwahrnehmung
als staatsgebunden interpretiert./>® Bereits in der Nachkriegszeit 16ste sich
die Daseinsvorsorge von ihrer staatlichen Fixierung im Rahmen der Aufga-
benwahrnehmung.!%” Seit den 1980er Jahren wird die Abgrenzung der Auf-
gabenwahrnehmung durch die Begriffe der Erfiillungsverantwortung und
Gewihrleistungsverantwortung vollzogen.'95® Diese begriffliche Weiterent-

1051 Kersten, Daseinsvorsorge, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.) Staatslexikon, Bd. 1. Vgl.
bereits Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager, S.12: ,Vorsorge fiir Lebens-
notwendigkeiten, fiir die Daseinsmoglichkeit schlechthin®

1052 Die Entwicklung der Daseinsvorsorge tibersichtlich nachzeichnend Ruge, Die Ge-
wihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State, S. 146 ff.

1053 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager (1938); ders., Die Daseinsvorsor-
ge und die Kommunen; ders., Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates
VVDStRL 12 (1954), 8 (8 f£).

1054 Hierzu ausfiihrlich Rupp, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR I, § 31 Rn. 1{f.

1055 Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State,
S.160.

1056 Kersten, Daseinsvorsorge, in: Gorres (Hrsg.) Staatslexikon, Bd. 1; Ruge, Die Ge-
wihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State, S. 146.

1057 Kersten, Daseinsvorsorge, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.) Staatslexikon, Bd. 1.
Vgl. auch Kolb, Aktuelle Entwicklungen der europarechtlichen Vorgaben fiir die
kommunale Daseinsvorsorge, LKV 2006, 97 (98), der die Definition der Daseins-
vorsorge in der Wissenschaft ,als die die Versorgung der Bevolkerung und der
Wirtschaft mit essenziellen Dienstleitungen und Giitern sicherstellende Aufgabe
des Gemeinwesens® beschreibt.

1058 Vgl. Rohl, Verwaltungsverantwortung als dogmatischer Begriff?, DV Beiheft 2,
33 (45). Vgl. auch Bauer, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54
(1995), 243 (277ft.), der Erfillungs-, Kontroll-, Privatisierungsfolgen- und Be-
obachtungsverantwortung unterscheidet. Die Entwicklung des Verantwortungsbe-
griff nachzeichnend Ruge, Die Gewiahrleistungsverantwortung des Staates und der
Regulatory State, S. 160 ff.
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wicklung wirkt sich auf das Konzept der Daseinsvorsorge insoweit aus, als
dass sie die staatliche Aufgabenwahrnehmung flexibilisieren und die Aufga-
benerfiillung durch den Staat selbst kein notwendiges Kriterium mehr fiir
die Daseinsvorsorge sein kann. Das akteur:innenbezogene Verstindnis der
Daseinsvorsorge wurde dariiber hinaus durch den Privatisierungsschub in
der Verwaltung sichtlich aufgeweicht.!%® Heute kann die Daseinsvorsorge
daher als offener Begriff fiir ,alle Infrastrukturleistungen, die die Biirgerin-
nen und Biirger zur freien Entfaltung ihrer Personlichkeit benétigen und
die den sozialen Zusammenhalt einer Gesellschaft durch die Produktion
offentlicher Giter gewdhrleisten’; verstanden werden.9%0 Teilweise wird die
Daseinsvorsorge als ,schillernder Sammelbegriff “1%¢! verstanden, der keine
Vorgaben an die ,Rechtsform der Betitigung® stellt.!%6? Insoweit konne der
Begriff der Daseinsvorsorge auch als ein politischer Leitbegriff oder eine
soziologische Dimension zu verstehen sein.'%® Dies ist insoweit zutreffend,
als dass sich seit jeher die materiell-verfassungsrechtliche Verpflichtung
nicht aus der Daseinsvorsorge an sich, sondern aus den dahinter stehen-
den materiell-verfassungsrechtlichen Auftrigen, insbesondere abgeleitet aus

1059 Vgl. statt vieler Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 96 Rn.19. Zum
veralteten Verstandnis des ,Versorgungsstaates“ Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbe-
werb und kommunale Selbstverwaltung im Bereich der liberalisierten Energiewirt-
schaft, S.35ff. Vgl. auch Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S.59: ,Das Modell
der Daseinsvorsorge im Forsthoffschen Sinne kann als von der Realitdt iiberholt
gelten

1060 Kersten, Daseinsvorsorge, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.) Staatslexikon, Bd. 1.
Vgl. auch Kolb, Aktuelle Entwicklungen der europarechtlichen Vorgaben fiir die
kommunale Daseinsvorsorge, LKV 2006, 97 (98), der die Definition der Daseins-
vorsorge in der Wissenschaft ,als die die Versorgung der Bevolkerung und der
Wirtschaft mit essenziellen Dienstleitungen und Giitern sicherstellende Aufgabe
des Gemeinwesens* beschreibt. Ahnlich Knauff, Der Gewihrleistungsstaat, S.48
m. w. N.

1061 V. Mutius, Sind weitere rechtliche Mafinahmen zu empfehlen, um den notwendi-
gen Handlungs- und Entfaltungsspielraum der kommunalen Selbstverwaltung zu
gewihrleisten?, S. E 19.

1062 Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.28 Abs.2 Rn. 92.
Vgl. Schink, Wirtschaftliche Betitigung kommunaler Unternehmen, NVwZ 2002,
129 (132). Vgl. zu verschiedenen Begriffsumfangen: T. Schmidt, Daseinsvorsorge
aus rechtswissenschaftlicher Perspektive, in: Klie/Klie (Hrsg.), Engagement und
Zivilgesellschaft, 269 (276 f.).

1063 Schink, Wirtschaftliche Betitigung kommunaler Unternehmen, NVwZ 2002, 129
(132). S. auch Schwarz, v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 28
Rn.207: Bei dem Begriff der Daseinsvorsorge ,handelt es sich freilich um eine
eher deskriptive, soziologisch grundierte Formel zur Beschreibung offentlicher
Leistungsverwaltung.
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dem Sozialstaatsprinzip'®®4, ergibt. Daher ist es unzutreffend von einem
»Riickzug des Staates“ zu sprechen.® Vielmehr hat sich eine andere
Art der Aufgabenwahrnehmung etabliert.® Im modernen Duktus des
Verantwortungsbegriffes verbleibt die Gewahrleistungsverantwortung!%¢”
aufgrund des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Sicherstellung
einer ,menschenwiirdige[n] Existenz unumgingliche notwendige Versor-
gung“1968 der Biirger:innen beim Staat'°®. Mithin kann die Zuordnung der
Erndhrungssicherstellung zur Daseinsvorsorge nicht aufgrund der Tatsache
abgelehnt werden, dass sie von privaten landwirtschaftlichen Betrieben
wahrgenommen wird und stets wahrgenommen wurde.

Allerdings ist fraglich, ob die Erndahrungssicherstellung dem materiellen
Gehalt der Daseinsvorsorge — verstanden als Sammelbegriff fiir gewisse In-
frastrukturleistungen — zugeordnet werden kann. Traditionell werden dem
Begriff der Daseinsvorsorge insbesondere offentliche (Dienst-) Leistungen
wie die Wasser-, Gas-, Strom- und Krankenversorgung sowie die Abfall-
und Abwasserentsorgung zugeordnet.'”’ Die Erndhrungssicherstellung in
der Form der offentlichen Versorgung mit Grundnahrungsmitteln ist, ob-
wohl es sich hierbei um ein elementares Bediirfnis der Menschen handelt,
nicht vom traditionellen Verstandnis der Daseinsvorsorge erfasst.!”! Wie
im vorangehenden Abschnitt (aa) gezeigt wurde, stellt die Erndhrungssi-
cherstellung eine auf den Art.2 Abs.2 S.1 GG und Art.1 Abs.1i. V. m.
Art.20 Abs.1 GG beruhende obligatorische Staatsaufgabe dar. Insoweit
kann die Erndhrungssicherstellung als dffentliche Leistung begriffen und
dem so verstandenen Sammelbegriff der Daseinsvorsorge zugeordnet wer-

1064 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art.20 Rn.87; Kersten,
Daseinsvorsorge, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.) Staatslexikon, Bd. 1, der die
Daseinsvorsorge als Ausdruck des Sozialstaatsprinzips und der grundrechtlichen
Schutzpflichten ansieht.

1065 Schuppert, Riickzug des Staates?, DOV 1995, 761 (766).

1066 Ebd.

1067 Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Be-
reich der liberalisierten Energiewirtschaft, S.37ff., der vom ,infrastrukturellen
Gewihrleistungsstaat spricht. Vgl. auch Ronellenfitsch, Daseinsvorsorge als Rechts-
begriff, in: Bliimel (Hrsg.), Ernst Forsthoff, 53 (67, 113f.).

1068 Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 96 Rn. 21.

1069 Vgl. zum Staat als Subjekt von Verantwortung Murswiek, Die staatliche Verantwor-
tung fiir die Risiken der Technik, S. 57 ff.

1070 Vgl. statt vieler Schwarz, v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art. 28 Rn. 208. Vgl. bereits Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréger, S. 7.

1071 T. Schmidt, Daseinsvorsorge aus rechtswissenschaftlicher Perspektive, in: Klie/Klie
(Hrsg.), Engagement und Zivilgesellschaft, 269 (279).
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den. In der Vergangenheit lassen sich einige Beispiele finden, in denen
die Erndhrungssicherstellung der Bevolkerung im Falle von politischen
Krisen als Teil der Daseinsvorsorge angesehen wurde.!”? Allgemein ist das
Verstandnis der Daseinsvorsorge stets vor dem Hintergrund des zeitgends-
sischen Bedarfs zu betrachten!’”? und unterliegt einem steten Wandel'074.
Insgesamt ist damit festzustellen, dass die Erndhrungssicherstellung als
Leistung der Daseinsvorsorge zu begreifen ist und die Landwirtschaft durch
die Erzeugung von Nahrungsmitteln zur Daseinsvorsorge beitrégt.1%7

1072 Diimke, Daseinsvorsorge, Wettbewerb und kommunale Selbstverwaltung im Be-
reich der liberalisierten Energiewirtschaft, S.29f., fithrt als Beispiele den Betrieb
offentlicher Getreidespeicher zur Vorbeugung von Hungersnoten und die staatli-
chen Lebensmittellager in Westberlin zu Zeiten des kalten Krieges an. Vgl. zu
kommunalen Béckereien in Notzeiten Franz, Gewinnerzielung durch kommunale
Daseinsvorsorge, S.13.

1073 Vgl. den Bedeutungswandel der Daseinsvorsorge nachzeichnend Papier, Kommu-
nale Daseinsvorsorge im Spannungsfeld zwischen nationalem Recht und Gemein-
schaftsrecht, DVBL. 2003, 686 (686). Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz -
in schlechter Verfassung?, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht,
47 (62) spricht in diesem Zusammenhang von einer ,vorrechtlichen Primisse’,
die iiber die Zuordnung der jeweiligen Leistung zur Daseinsvorsorge entscheidet.
Vgl. weiter Kolb, Aktuelle Entwicklungen der europarechtlichen Vorgaben fiir die
kommunale Daseinsvorsorge, LKV 2006, 97 (98). Vgl. zur Existenzphilosophie
W. G. Leisner, Existenzsicherung im Offentlichen Recht, S.16 ff. Vgl. T. Schmidt,
Daseinsvorsorge aus rechtswissenschaftlicher Perspektive, in: Klie/Klie (Hrsg.),
Engagement und Zivilgesellschaft, 269 (279), der insbesondere einen Grund der
Ausklammerung der Erndhrungssicherstellung darin begriindet sieht, ,dass sich
der Einzelne diese Leistungen derzeit noch selbst beschaffen kann und nicht auf
ein - insbesondere leitungsgebundenes - Verteilungssystem angewiesen ist.* Gegen
die Einordnung der Erndhrungssicherung als Teil der Daseinsvorsorge Knauff,
Gewibhrleistungsstaat, S. 49.

1074 Kolb, Aktuelle Entwicklungen der europarechtlichen Vorgaben fiir die kommunale
Daseinsvorsorge, LKV 2006, 97 (98); Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz —
in schlechter Verfassung?, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht,
47 (62).

1075 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (10f.). Eben-
falls die Landwirtschaft unkritisch der Daseinsvorsorge zuordnend Bremer, Die
rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S.283. Butzer, in: Isensee/Kirch-
hof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 24 betont sogar, dass ,[d]er Staat [...] sicherstellen
[muss], daf$ Private (Landwirte, Backer, Metzger) diese Versorgungsaufgabe iiber-
nehmen® und ihm im Falle von Naturkatastrophen oder im Falle eines Krieges
auch wieder die Erfiillungsaufgabe zufallen kann.
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(c) Die Unerlasslichkeit der landwirtschaftlichen Betriebe fiir die
Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgabe
~Ernahrungssicherstellung®

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Erndahrungssicherstellung
in ihrer gesellschaftlichen Dimension einen naturbedingten hohen Stellen-
wert in der Gesellschaft besitzt, der allerdings aufgrund der derzeit nicht
existenten Mangelsituation in Europa und Deutschland in Vergessenheit
gerdt. In ihrer juristischen Dimension ist die obligatorische Staatsaufgabe
»Erndhrungssicherstellung® ausfindig zu machen, die sich auf dem subjek-
tiven Recht auf Nahrung (Art.2 Abs.2 S.1 GG und Art.1 Abs.11i. V. m.
Art. 20 Abs.1 GG) begriindet. Dariiber hinaus féllt die Erndhrungssicher-
stellung in den Bereich der Daseinsvorsorge.

Entscheidend fiir die Leistungsfahigkeit der landwirtschaftlichen Betrie-
be ist die Unerldsslichkeit derselben fiir die Wahrnehmung der obligatori-
schen Staatsaufgabe ,,Erndhrungssicherstellung®. Der Selbstversorgungsgrad
in Deutschland liegt bei 88 %976, sodass von einem wesentlichen!"”” Bei-
trag der landwirtschaftlichen Betriebe zur Erndhrungssicherstellung zu
sprechen ist. Allerdings ist die obligatorische Staatsaufgabe ,Erndhrungs-
sicherstellung® nicht in der Weise zu verstehen, dass eine vollstindig aut-
arke Erndhrungssicherstellung erforderlich ist.!’® Daher ist der Import
von Nahrungsmitteln keines Falles ausgeschlossen. Allerdings entstehen
durch einen zu hohen Importanteil Abhingigkeiten, die unter Umstanden
als politisches Druckmittel verwendet werden konnen.%”® Der Verzicht

1076 Daten fiir 2019/20, DBV-Situationsbericht 2021/22, S. 18.

1077 A. A. Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft, S.92, der dem Selbstversor-
gungsgrad mit Blick auf den globalen Agrarmarkt lediglich eine ,eingeschrinkte
Relevanz® zukommen lasst.

1078 Insoweit kritisch Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF
2016, 7 (11), der einen ,Beigeschmack® der ,iibergeordneten Aufgabe“ der Volks-
erndhrung aufgrund der ,Vorstellung von Autarkie® zur nationalsozialistischen
Blut-und-Boden-Ideologie vernimmt. Vgl. zur Rechtfertigung marktpolitischer
Mafinahmen aufgrund der Sicherstellung eines gewissen Selbstversorgungsgrad
auch Heinrichsmeyer/Witzke, Agrarpolitik Bd. 2, S. 342 f. sowie dies. a. a. O. S.344
kritisch zur Erh6hung des Selbstversorgungsgrades als ,gesellschaftliches Endziel
zur Erndhrungssicherstellung.

1079 Vgl. bereits Briinner, Der Wandel der Agrarstruktur und seine Einfliisse auf das
Agrarrecht, AgrarR 1973, 245 (245); Kéhne, Die grofie Zeit des Wandels, in:
Brand-Saflen/Golter/Kohne et al. (Hrsg.), Landwirtschaft im Umbruch, 129 (165);
Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik, S.228; im
Ergebnis auch Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7
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auf leistungsfiahige Betriebe konnte ,,provokativ gesprochen, mit dem Ver-
zicht auf Militdreinrichtungen zu vergleichen sein®1%% Zudem konnen
regionale Agrarmiérkte durch die Einsparung von Transportwegen zum
Klimaschutz beitragen!®®! und weisen in Krisensituationen wie z. B. der
Corona-Pandemie eine bessere Resilienz auf.!%82 Daneben besteht eine bes-
sere Moglichkeit der Qualitdtskontrolle.'®> Angelehnt an den Gedanken
der ,effektiven staatlichen Riickholoption*%84 ist kritisch zu hinterfragen,
inwieweit der Staat die Erndhrungssicherstellung durch die Produktion
von Lebensmitteln auf das Ausland, mithin auf einen von ihm nicht be-
herrschbaren Bereich, iibertragen kann. Zugleich ist in diesem Kontext
zu beachten, dass die Produktionsstruktur der landwirtschaftlichen Betrie-
be insoweit aufrecht zu erhalten sind, als dass sie jederzeit fiir eine die
Erndhrungssicherstellung ausreichende Produktion von Nahrungsmitteln

(11); im Ergebnis auch Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft, S. 93. S. auch
Zitat aus der Rede des ehemaligen Kommissionsprasidenten Juncker anlésslich der
Konferenz 2016 iiber die Agrarperspektiven der Européischen Union, 6.12.2016:
»=Un pays, un continent qui ne peut pas sautoalimenter, d'un point de vue géostra-
tégique est un pays, voire un continent, en voie de perdition parce que dépendant
de la volonté des autres.“ Abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/press
corner/detail/de/SPEECH_16_4285 (zuletzt abgerufen am 4.11.2023); Agricultural
Markets Task Force, Report: Improving market outcomes - Enhancing the position
of farmers in the supply chain, November 2016, S. 48.

1080 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (11); Agricul-
tural Markets Task Force, Report: Improving market outcomes — Enhancing the
position of farmers in the supply chain, November 2016, S.48: ,It is possible to
imagine scenarios in which food security could play a greater role than we would
dream of*

1081 Vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission an das Europiische Parlament, den
Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen, ,,Die GAP bis 2020: Nahrungsmittel, natiirliche Ressourcen und lind-
liche Gebiete - die kiinftigen Herausforderungen v. 18.11.2010, KOM(2010) 672
endg., S.3. Vgl. auch Kohne, Die grofie Zeit des Wandels, in: Brand-Safien/Gol-
ter/Kohne et al. (Hrsg.), Landwirtschaft im Umbruch, 129 (165).

1082 Busch/Bayer/Iweala et al., Einkaufs- und Erndhrungsverhalten sowie Resilienz
des Erndhrungssystems aus Sicht der Bevolkerung: Ergebnisse der zweiten Befra-
gungswelle, September 2020, S. 35 ff. Vgl. auch Kéhne, Die grofie Zeit des Wandels,
in: Brand-Saflen/Golter/Kohne et al. (Hrsg.), Landwirtschaft im Umbruch, 129
(165).

1083 Kohne, Die grofle Zeit des Wandels, in: Brand-Saflen/Golter/Kohne et al. (Hrsg.),
Landwirtschaft im Umbruch, 129 (165).

1084 VofSkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und
staatliche Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 266 (326).
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aktiviert werden kann.!®> Diesbeziiglich ist die hierfiir notwendige Offen-
haltung der Fliche eine schwer substituierbare Auswirkung der landwirt-
schaftlichen Titigkeit.18¢ Die Erfiillung der obligatorischen Staatsaufgabe
kann zwar bis zu einem gewissen Mafi durch Importe erfolgen, allerdings
stofSt diese Art der Aufgabenwahrnehmung an die vorgenannten Grenzen.
Die Aufgabenwahrnehmung in Form der Erfiillungsverantwortung durch
staatliche landwirtschaftliche Betriebe stof3t zum einen an marktwirtschaft-
liche Grenzen und zum anderen erscheint diese Art der Aufgabenwahr-
nehmung zwar moglich, jedoch unrealistisch und schwer finanzierbar.
Da auch die staatlichen landwirtschaftlichen Betriebe Landwirtschaft fiir
die Erndhrungssicherstellung betreiben miissten, ist dieser Wechsel im Auf-
gabenwahrnehmungsmodus sinnfrei. Aufgrund dessen, des wesentlichen
Beitrags und der klima- und krisenbezogenen Vorteile nationaler und euro-
péischer Erzeugung, vielmehr aber noch aufgrund der potenziellen politi-
schen Abhéngigkeit im Falle unzureichender Selbstversorgung sowie des
Gedankens der effektiven Riickholoption sind die landwirtschaftlichen Be-
triebe unerlésslich fiir die Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgabe
»Ernahrungssicherstellung®1%8” Dem grundsitzlich weiten Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers!8 sind hierdurch Grenzen gesetzt. Infolgedessen ist

1085 Dies stellt zugleich die besondere Schadensdimension dar, s. hierzu Teil III § 6
B. IL. 3. Vgl. auch Weinschenck, Risikovorsorge und dkologische Qualitdt, in: Harn-
stein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Deutschland seine Bauern noch?, 93 (106).
Vgl. auch Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik,
S.228: ,es mufd Vorsorge dafiir getroffen werden, dafl geniigend landwirtschaft-
liche Boden zur Verfiigung stehen, auf denen gesundheitlich unbedenkliche, ge-
sundheitsférdernde Nahrungsmittel produziert werden kénnen.*

1086 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft, S. 94., der sich jedoch hier auf den
Bezug der Offenhaltung der Fliche zur Sicherung zukiinftiger Produktionsmog-
lichkeiten bezieht.

1087 Die Europdische Kommission unterstreicht die Bedeutung der Landwirtschaft
durch die Formulierung des folgend zitierten strategischen Ziels fiir die GAP
bis 2020: ,Erhaltung des Potenzials fiir die Erzeugung von Nahrungsmitteln auf
einer nachhaltigen Grundlage in der gesamten EU, um die langfristige Ernéh-
rungssicherheit in Europa zu gewahrleisten und zur Deckung des wachsenden
weltweiten Nahrungsmittelbedarfs beizutragen, der nach Schitzungen der FAO
bis 2050 um 70 % ansteigen diirfte” S. Mitteilung der Europdischen Kommission
an das Europdische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozi-
alausschuss und den Ausschuss der Regionen, ,Die GAP bis 2020: Nahrungsmit-
tel, natiirliche Ressourcen und landliche Gebiete - die kiinftigen Herausforderun-
gen“ v. 18.11.2010, KOM(2010) 672 endg., S. 2.

1088 Statt vieler BVerfG, Beschl. v. 5.3.1974, Az. 1 BvL 27/72 (= BVerfGE 37, 1 (20)).
Dariiber hinaus statt vieler Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kom-
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die Gewihrleistung landwirtschaftlicher Betriebe ebenfalls Gegenstand der
obligatorischen Staatsaufgabe ,Erndhrungssicherstellung® respektive des
sie begriindenden materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags, die unerléssli-
chen Grundrechtsvoraussetzungen des Rechts auf Nahrung sicherzustellen.
Der ihr inhdrente materiell-verfassungsrechtliche Schutzgehalt umfasst da-
mit auch die Landwirtschaft.108

Dieser Schluss spiegelt sich auflerdem auf einfachgesetzlicher Ebene
wider, die aufgrund der Normenhierarchie lediglich als Indiz zu werten
ist. Verpflichtungen gegeniiber dem Gesetzgeber lassen sich hieraus nicht
ableiten. Dass die Landwirtschaft der Wahrnehmung der Staatsaufgabe
»Ernahrungssicherstellung % dient, zeigen die folgenden einfachgesetzli-
chen Regelungen. §1 LwG enthalt als einfachgesetzliche Konkretisierung
der Staatsaufgabe ,Erndhrungssicherstellung® folgenden Forderauftrag zu-
gunsten der Landwirtschaft: ,[U]m der Bevilkerung die bestmdgliche Ver-
sorgung mit Ernahrungsgiitern zu sichern, ist die Landwirtschaft mit den

mentar, Art.93 Rn.104ff. Vgl. zum Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers
bei Sicherstellungsauftrigen, Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR 1V, § 74
Rn. 48 ff. Dieser betont, dass bei Sicherstellungsauftragen (synonym Gewihrleis-
tungsauftriagen) dhnlich einer Staatszielbestimmung nur das Ziel vorgibt (Rn. 49).

1089 Vgl. auch Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBL. 2020, 1186 (1188):
Mit dem Schutz der Landwirtschaft erfiillt der Staat damit seine Staatsaufgabe
»Erndhrungssicherheit« Vgl. Schuppli, Herstellung gleichwertiger Lebensverhalt-
nisse, S. 58 ff.

1090 Die grundlegende einfachgesetzliche Regelung der Staatsaufgabe ,Ernahrungssi-
cherstellung® findet sich im Gesetz iiber die Sicherstellung der Grundversorgung
mit Lebensmitteln in einer Versorgungskrise und Mafinahmen zur Vorsorge fiir
eine Versorgungskrise (ESVG) v. 4.4.2017 (BGBLI S.772). Das ESVG vereint
das vor dem Hintergrund des sich anbahnenden Kalten Krieges geschaffene Er-
nahrungssicherstellungsgesetz (ESG) von 1965 und das Ernahrungsvorsorgegesetz
(EVG) von 1990, dessen Ausloser das Reaktorungliick in Tschernobyl darstellt
(Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Neuregelung des Rechts zur Sicherstel-
lung der Erndhrung in einer Versorgungskrise v. 23.1.2017, BT-Drs. 18/10943, S. 2).
Die Neuregelung geht auf einen Bericht des Bundesrechnungshofes an das BMEL
aus dem Jahr 2011 zuriick, indem grundlegende Schwachstellen der damaligen Re-
gelungen festgestellt wurden (ebd. S.1; Martinez, Ernahrungssouverénitit und Er-
ndhrungssicherheit: Konzepte und Rechtsrahmen in Deutschland, Landesbericht
Deutschland, XXX. Europdischer Agrarrechtskongress 18.-21. September 2019,
S.12.). Es regelt im Wesentlichen weitreichende die Erzeugung von Nahrungsmit-
teln betreffende Verordnungserméchtigungen im Falle einer Versorgungskrise, die
militarisch begriindet sein kann oder infolge einer Naturkatastrophe, eines be-
sonders schweren Ungliicksfalles, einer Sabotagehandlung, einer wirtschaftlichen
Krisenlage oder eines sonstigen vergleichbaren Ereignisses entstehen kann (vgl. § 1
Abs. 1 Nr.1lit. b) ESVG).
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Mitteln der allgemeinen Wirtschafts- und Agrarpolitik - insbesondere der
Handels-, Steuer-, Kredit- und Preispolitik - in den Stand zu setzen, die
fiir sie bestehenden naturbedingten und wirtschaftlichen Nachteile gegen-
tiber anderen Wirtschaftsbereichen auszugleichen und ihre Produktivitat zu
steigern.“ Dariiber hinaus wird die Systemrelevanz der Landwirtschaft fiir
die Wahrnehmung der Staatsaufgabe ,Ernahrungssicherstellung® durch die
Einordnung von Einrichtungen und (Teil-) Anlagen des Ernahrungssektors
als kritische Infrastruktur nach §2 Abs.10 BSIG i. V. m. § 4 BSI-KritisV
verdeutlicht. Hierzu zdhlen als Grundlage aller anderen Unternehmen der
Lebensmittelversorgungskette die landwirtschaftlichen Betriebe.!%! Mithin
zeigt sich auf einfachgesetzlicher Ebene ein vielseitiger und unmittelbarer
Schutz der Landwirtschaft im Rahmen der Staatsaufgabe ,Ernahrungssi-
cherstellung®

(2) Leistungsfahig aufgrund eines unerlasslichen Beitrags zur nicht
ernahrungsbezogenen Versorgungssicherstellung im lindlichen Raum

Weiter ist die Leistungsfahigkeit landwirtschaftlicher Betriebe im Hinblick
auf ihren unerldsslichen Beitrag zur nicht erndhrungsbezogenen Versor-
gungssicherstellung im ldndlichen Raum zu untersuchen. Die in diesem
Unterabschnitt zu untersuchenden agrarpolitischen Funktionen stellen eine
Zusammenfassung!®®? derjenigen zugeschriebenen Funktionen dar, die zu-
gunsten des lindlichen Raumes wirken. Der ldndliche Raum umfasst ca.
90 % der Flache Deutschlands, auf der ca. 57 % der Bevolkerung leben 1993
Ein Blick viele tausende Jahre zuriick zeigt, dass die Landwirtschaft Wiege
der Zivilisation und der heutigen Gesellschaft ist.!%* Doch auch ein Blick
auf die Gegenwart zeigt, dass die Landwirtschaft aufgrund ihrer dezentra-
len Struktur einen wichtigen Beitrag zur Erhaltung und Entwicklung der
unterschiedlichsten Infrastrukturen im ldndlichen Raum leistet.!%®> Fiir die
Untersuchung der Leistungsféhigkeit der landwirtschaftlichen Betriebe auf-
grund ihres unerldsslichen Beitrages zur nicht erndhrungsbezogenen Ver-

1091 Leitlinie Unternehmen der KRITIS Erndhrung (Ernahrungsunternehmen) des
BMEL.

1092 Vgl. auch Kab, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft,
S.59ff,, der sog. Funktionsgruppen bildet.

1093 DBV-Situationsbericht 2021/22, S. 12.

1094 Riistow, Eroffnung, in: Niehaus/Priebe (Hrsg.), Agrarpolitik in der Sozialen
Marktwirtschaft, 7 (7).

1095 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 248.
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sorgungssicherstellung im ldndlichen Raum wird zunéchst die gesellschaft-
liche Dimension der agrarpolitischen Funktionen zugunsten des landlichen
Raums betrachtet ((a)). Weiter ist die juristische Dimension derselben in
Form des Versorgungssicherstellungsauftrags hinsichtlich grundlegender
Infrastrukturen im landlichen Raum zu untersuchen ((b)). Schliefflich
wird auch in diesem Abschnitt der unerldssliche Beitrag der landwirtschaft-
lichen Betriebe zur Wahrnehmung der aus dem genannten materiell-ver-
fassungsrechtlichen Auftrag abzuleitenden obligatorischen Staatsaufgabe
untersucht, um in dieser Weise die Ausweitung des materiell-verfassungs-
rechtlichen Schutzgehalts des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags auf
die landwirtschaftlichen Betriebe zu begriinden ((c)).

(a) Die gesellschaftliche Dimension der agrarpolitischen Funktionen
zugunsten des landlichen Raums

Im Konglomerat der Funktionen zugunsten des landlichen Raumes greifen
insbesondere Erwéagungen wirtschaftlicher, infrastruktureller und kulturel-
ler Art. Grundlegend fiihrt die landwirtschaftliche Tatigkeit aufgrund ihrer
Standortgebundenheit zunachst einmal zu einer Besiedelung des landlichen
Raums.'¢ In wirtschaftlicher Hinsicht ist zu konstatieren, dass insgesamt
jeder zehnte Arbeitsplatz in Deutschland auf die Landwirtschaft mit dem
ihr zugehorigen vor- und nachgelagerten Bereich entfallt.'%” Denn etwa auf
einen Arbeitsplatz in der Land- und Forstwirtschaft konnen ca. sieben in
den vor- und nachgelagerten Bereichen gerechnet werden.!°® Hierbei fallt
der Anteil der entsprechenden Erwerbstatigen im landlichen Raum generell
hoher aus.0% Insoweit betont auch die Européische Kommission die lokale
Arbeitsplatzschaffung durch die Landwirtschaft im lindlichen Raum.!100

1096 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S.251. Dies wird
durch den baurechtlichen Privilegierungstatbestand auch befordert, vgl. § 35 Abs. 1
BauGB.

1097 DBV-Situationsbericht 2021/22, S. 8.

1098 DBV-Situationsbericht 2021/22, S. 9.

1099 Vgl. hierzu Heinrichsmeyer/Witzke, Agrarpolitik Bd. 1, S. 167. S. auch eine aktuelle-
re Darstellung ,Erwerbstitige nach Wirtschaftssektoren (2017)“ des Thiinen-Atlas
(Oktober 2020) zitiert nach: DBV-Situationsbericht 2020/21, S.12, nach der deut-
lich wird, dass der Anteil des priméren Sektors (Land- und Forstwirtschaft sowie
Fischerei) im Landlichen Raum am hochsten ist.

1100 Mitteilung der Europidischen Kommission an das Européische Parlament, den Rat,
den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regio-
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Das Schaffen oder die Zurverfiigungstellung von Arbeitsplitzen durch die
Landwirtschaft tragt zur Verhinderung der Abwanderung aus den landli-
chen Rédumen bei."”! Konsequenz dessen ist wiederum die Nutzung, Schaf-
fung und Erhaltung von Infrastrukturen in den lindlichen Réumen.!%2
Daneben sichert die Landwirtschaft in den landlichen Rdumen durch
direkte oder regionale Vermarktung eine gewisse Nahversorgung.®® Kb
fithrt die positive Bewertung oder gar das Entstehen bzw. die Zuschreibung
der Funktionen zugunsten des landlichen Raums an die Landwirtschaft auf
den Umbkehrschluss zuriick, dass sich die Abwanderung aus der Landwirt-
schaft negativ auf den landlichen Raum auswirke.!""* Eine Abwanderung
konnte eine ,Verarmung und Verédung ganzer lindlicher Regionen® zur
Folge haben."> Die dezentrale Besiedelung des lindlichen Raums halt
jedoch dessen gesellschaftlichen, infrastrukturellen, wirtschaftlichen und
kulturellen Strukturen aufrecht.'¢ In kultureller Hinsicht wird teilweise
von einem ,Agrarkulturerbe!'%” gesprochen, das sich zum einen auf Tra-
ditionspflege'®® und zum anderen auf lindliche Identitdt!'® begriindet.!!'?

nen, ,Die GAP bis 2020: Nahrungsmittel, natiirliche Ressourcen und landliche
Gebiete - die kiinftigen Herausforderungen® v. 18.11.2010, KOM(2010) 672 endg.,
S.2.

1101 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 249.

1102 Norer, Lebendiges Agrarrecht, S.257; Kib, Agrarrechtliche Probleme einer multi-
funktionalen Landwirtschaft, S. 60. Ahnlich Heinrichsmeyer/Witzke, Agrarpolitik
Bd. 2, S. 345; Steuer, Probleme, Forderungen und Chancen des landlichen Raumes,
in: Stark/Doll (Hrsg.), FS Rohm, 41 (43); vgl. Kohne, Die grofle Zeit des Wandels,
in: Brand-Saflen/Golter/Kohne et al. (Hrsg.), Landwirtschaft im Umbruch, 129
(166); Erlt, Politik ohne Stadt-Land-Gegensatz, IKO 1976, 135 (136 f.).

1103 Richli, Rechtsprobleme zufolge der neuen Aufgaben der Landwirtschaft, Blitter
fir Agrarrecht 1994, 50 (60); Hotz, Rechtsprobleme einer multifunktionalen Land-
wirtschaft aus schweizerischer Sicht, AgrarR 1995, Beilage I, 16 (18); Kib, Agrar-
rechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S.60; Bremer, Die
rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 249 f.

1104 Kb, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 45.

1105 Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 257.

1106 Norer, Lebendiges Agrarrecht, S.257; Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrar-
strukturwandels, S.249 ff. Ahnlich Steuer, Probleme, Forderungen und Chancen
des landlichen Raumes, in: Stark/Doll (Hrsg.), FS Rohm, 41 (43); Erlt, Politik ohne
Stadt-Land-Gegensatz, IKO 1976, 135 (136 £.).

1107 Kéhle-Hetzinger, Agrarkulturerbe und Erinnerungskultur, in: Deutsches Landwirt-
schaftsmuseum Schloss Blankenhain (Hrsg.), Beitrdge zur Agrargeschichte Mittel-
deutschlands, 5 (passim).

1108 Kib, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 61; Bre-
mer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S.250. Vgl. Wytrzens,
Agrarplanung, S. 54 ,,Pflege traditionellen Brauchtums®
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Die Funktionen der Landwirtschaft zugunsten des ldndlichen Raumes sind
damit vielgestaltig.

(b) Die juristische Dimension der agrarpolitischen Funktionen zugunsten
des landlichen Raums

Fir die hiesige Untersuchung kénnen jedoch nur solche Funktionen
im Rahmen der Ausgestaltung des Begriffs der Leistungsfdhigkeit recht-
lich relevant sein, an denen ein verfassungsrechtlich verankertes qua-
lifiziertes offentliches Interesse besteht. Ein solches konnte sich vorlie-
gend aus dem materiell-verfassungsrechtlichen Versorgungssicherstellungs-
auftrag hinsichtlich grundlegender Infrastrukturen, der Teil der nicht
ernahrungsbezogenen Daseinsvorsorge ist,!"'? ergeben. Wie bereits im Rah-
men der juristischen Dimension der Erndhrungssicherstellung'® erldutert,
besitzt nicht die Daseinsvorsorge selbst materiell-verfassungsrechtlichen
Gehalt, sondern ist vielmehr als Sammelbegriff fiir verschiedene materi-
ell-verfassungsrechtliche Auftridge auf dem Gebiet der Gewihrleistung der
Grundvoraussetzungen fiir eine menschenwiirdige Existenz!'* zu verste-
hen> Der Versorgungssicherstellungauftrag hinsichtlich grundlegender
Infrastrukturen'® beruht auf Art.1 Abs.1 GG, Art.20 Abs.1 GG (Sozial-
staatsprinzip) und der allen Grundrechten zugrunde liegenden Gewahr-

1109 Wytrzens, Uberwirtschaftliche® Leistungen der Land- und Forstwirtschaft,
AgrarRS 6/1989, 26 (28) ,Bewahrung historischer Strukturen als Identifikations-
moglichkeit; Wytrzens, Agrarplanung, S. 55.

1110 Weiter zu den Kulturleistungen der Landwirtschaft Magel, Kultur als Potenzial
wirtschaftlicher Entwicklung im landlichen Raum, in: ASG (Hrsg.), Das Dorf,
die Kultur und das Geld, 68 (73f.); Poschacher, Agrarpolitik und Naturschutz,
AgrarRS 6/1999, 26 (29); Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, §17
Rn. 10; Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche“ Leistungen der Land- und Forstwirtschatft,
AgrarRS 6/1989, 26 (28) ,Kulturfunktion Hartenstein/Priebe, Agrarpolitisches
Manifest, in: Hartenstein/Priebe/Képke (Hrsg.), Braucht Europa seine Bauern
noch?, 186 (187) sehen in der Landwirtschaft ,,die Wurzel aller Kultur*

1111 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 74 Rn. 24 f.

1112 Vgl. Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 96 Rn. 19.

1113 Teil 111 § 6 B. 1. 3. ¢) bb) (1) (b).

1114 Vgl. Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 96 Rn. 21.

1115 S. Teil II1 § 6 B. 1. 3. ¢) bb) (1) (b) (bb).

1116 Vgl. Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 74 Rn. 24 f; Riifner, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 96 Rn. 19.
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leistung der Grundrechtsausiibungsvoraussetzungen7."8 Umfasst sind
hiervon insbesondere die ,nach heutigen Verhéltnissen unverzichtbaren
Dienste und Leistungen’'® mithin die Versorgung mit grundlegender
Infrastruktur von Strom, Wasser, Verkehrswegen, medizinischen Einrich-
tungen, Post, Rundfunk, Telekommunikation und vielem mehr.120 All die-
se Dienstleistungen sind auch im lindlichen Raum zu gewahrleisten.!'?!
Aus dem materiell-verfassungsrechtlichen Versorgungssicherstellungsauf-
trag hinsichtlich grundlegender Infrastrukturen erwéchst zugleich eine ob-

ligatorische Staatsaufgabe.

(c) Die Unerlasslichkeit der landwirtschaftlichen Betriebe fiir die
Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgabe ,nicht
ernahrungsbezogene Versorgungssicherstellung grundlegender
Infrastrukturen®

Fraglich ist, ob die Landwirtschaft fiir die Wahrnehmung dieser obligato-
rischen Staatsaufgaben unerldsslich ist. Zutreffend ist, dass der Landwirt-
schaft eine bedeutende Rolle im ldndlichen Raum zukommt und die be-
schriebenen positiven Effekte auf diesen ausstrahlt. Bremer nimmt daher
an, dass eine Leistung im Sinne der Daseinsvorsorge (nach vorstehender
Dogmatik: eine Leistung im Sinne der auf dem materiell-verfassungsrecht-
lichen Auftrag zur Versorgungssicherstellung grundlegender Infrastruktu-

1117 Vgl. zur staatlichen Hilfe zur Grundrechtsausiibung durch Verfahren, Organisation
und Finanzierung Denninger, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 193 Rn. 1 ff.
Vgl. weiter Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 190 Rn. 81 ff. (Theorie
der Grundrechtsvoraussetzungen), Rn. 160 ff. (Voraussetzungen fiir die Ausiibbar-
keit der Grundrechte).

1118 Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 96 Rn. 18.

1119 Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 96 Rn. 19.

1120 Butzer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 74 Rn. 25.

1121 Umstritten ist der Auftrag zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse, wor-
unter die grundsitzliche ,Mdéglichkeit zu verstehen [ist], von seinen Grundrechten
Gebrauch zu machen. So Schuppli, Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse,
S.53. Vertiefend zur Herleitung eines solchen Auftrags aus dem Sozialstaatsprin-
zip s. Schuppli, Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse, S. 31 ff. Die Herstel-
lung gleichwertiger Lebensverhaltnisse aufgrund politischer Debatten thematisie-
rend Lenz, Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse, Der Staat 59 (2020),
545 (545ff.). Einen solchen Auftrag aus Art.72 Abs.2 GG ablehnend Uhle, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 72 Rn. 139; Oeter, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 72 Rn. 105, jeweils m. w. N.
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ren begriindeten obligatorischen Staatsaufgabe) durch die dezentrale Besie-
delung des lindlichen Raumes und der ihr folgenden Aufrechterhaltung
der grundlegenden Infrastruktur vorliegt.?> Dariiber hinaus erzeugt die
Landwirtschaft im Hinblick auf die angestrebte und klimawandelbedingt
notwendige Energiewende besonders begehrte regenerative Energie, sei es
durch Biogas-, Solar-, Photovoltaik- oder Windkraftanlagen, weshalb auch
in dieser Hinsicht teilweise die Erbringung von Leistungen der Daseins-
vorsorge angenommen wird.'?3 In beiden Punkten ist der Landwirtschaft
ein wesentlicher Beitrag zuzusprechen. Maf3geblich ist jedoch, ob sie auch
unerlésslich ist, um die obligatorischen Staatsaufgaben wahrzunehmen.
Dies muss in letzter Konsequenz verneint werden. Zum einen stellt die
Energieerzeugung keine genuin landwirtschaftliche Tatigkeit dar, sodass
sie auch von Nicht-Landwirt:innen vorgenommen werden kann.!?* Zum
anderen sind die in der gesellschaftlichen Dimension der agrarpolitischen
Funktionen zugunsten des lindlichen Raums aufgezeigten Zusammenhén-
ge nicht derart zwingend, dass von Unerldsslichkeit gesprochen werden
kann. Es liegt mithin nur ein einfaches (keinen materiell-verfassungsrecht-
lichen Schutzgehalt vermittelndes) offentliches Interesse an dieser agrar-
politischen Funktion der Landwirtschaft vor. In diesem Zusammenhang
wiren tiefergehende empirische soziologische und volkswirtschaftliche Stu-
dien zu begriifien. Mithin vermittelt der materiell-verfassungsrechtliche
Auftrag zur Versorgungssicherstellung grundlegender Infrastrukturen kei-
nen materiell-rechtlichen Schutzgehalt an die Landwirtschaft.

(3) Leistungsfahig aufgrund eines unerlasslichen Beitrags zur Gestaltung
und Erhaltung der Kulturlandschaft

Die Landwirtschaft arbeitet in und mit der Natur'?® und entfaltet daher
in unterschiedlichster Weise positive Auswirkungen auf ihre Umwelt.!26

1122 Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 283.

1123 Vgl. auch Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7
(10f.); Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz - in schlechter Verfassung?, in:
Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (62).

1124 Vgl. Teil I§ 2 A. 11

1125 Vgl. zur naturgebundenen Produktion Teil I §3 B. I. 2.

1126 S. Liste zur dkologischen Funktion bei Kdb, Agrarrechtliche Probleme einer mul-
tifunktionalen Landwirtschaft, S.60. S. dariiber hinaus Bremer, Die rechtliche
Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S.253ff.; v. Eickstedt, Vom Landwirt zum
Landschaftspfleger, S.17 ff.; vgl. Hartenstein/Priebe, Agrarpolitisches Manifest, in:
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Zugleich sorgt das Arbeiten in und mit der Natur fiir das grofite Span-
nungsverhiltnis''?’, dem die Landwirtschaft ausgesetzt ist, sodass im Rah-
men der agrarpolitisch bezeichneten ékologischen Funktion ein besonders
differenzierter Blick geboten ist. Es erstaunt daher, dass Kib unreflektiert
die folgenden Punkte zur 6kologischen Funktion dazu zdhlt: Biodiversitit,
Bereitstellung 6kologischen Ausgleichraums, Wasserbereitstellung, Grund-
wasserbildung, Gewdsserpflege, natiirliche Regenerationsfunktion, Klima-
schutz, Landschaftsgestaltung und -pflege, Offenhaltung der Fliche, biolo-
gische Artenvielfalt (Genpoolerhaltung) und naturnahes Wirtschaften.!28
Nahezu jeder Punkt dieser Auflistung ist scharfer Kritik im Hinblick auf
die negativen Auswirkungen der Landwirtschaft ausgesetzt.? Insoweit ge-
staltet sich die Landwirtschaft hinsichtlich ihrer 6kologischen Funktion
als eine Medaille mit zwei Seiten.’ Zwar ist der Beitrag der Landwirt-
schaft aufgrund der Tatsache, dass sie in und mit der Natur arbeitet, in
quantitativer Hinsicht wesentlich fiir die Umwelt und auch entfaltet sie
positive Auswirkungen auf die Umwelt. Die andere Seite der Medaille -
diejenige der negativen Auswirkungen - zeigt jedoch deutlich, dass die
landwirtschaftliche Tiétigkeit im Spannungsverhdltnis zum bereits in Ab-
schnitt A.13 erdrterten verfassungsrechtlichen Schutzauftrag zugunsten der

Hartenstein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Europa seine Bauern noch?, 186 (189);
Jensen, Privilegierung der Landwirtschaft im Recht, S.93; Koch/Moll, Landwirt-
schaft im léandlichen Raum, in: Landwirtschaftliche Rentenbank (Hrsg.), Land-
wirtschaft im landlichen Raum, 13 (22); Poschacher, Agrarpolitik und Naturschutz,
AgrarRS 6/1999, 26 (28); Steding, Agrarrecht im Spannungsfeld neuer Anforderun-
gen, BzAR 2001, 306 (312); Wytrzens, ,Uberwirtschaftliche® Leistungen der Land-
und Forstwirtschaft, AgrarRS 6/1989, 26 (27); Wytrzens, Agrarplanung, S. 55.

1127 S. beispielsweise Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBL. 2020, 1186
(1186 ft.).

1128 Kib, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 60.

1129 Vgl. generell zum Spannungsverhiltnis von Landwirtschaft und Umweltschutz
Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBL. 2020, 1186 (1186 ff.); vgl. um-
fassende Besprechung von Landwirtschaft und Naturschutzrecht auf dem 13. Deut-
schen Naturschutzrechtstages, Beitrdge veroffentlicht in: Czybulka/Kock (Hrsg.),
Landwirtschaft und Naturschutzrecht; vgl. Kritik an der spiten Einfithrung von
Umweltzielen und agrarumweltrechtlichen Regelungen: Agrarumweltrecht bei
Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kock/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir
Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227
(2301.); S. zur Eingriffs- und Ausgleichsdimension der 6ffentlichen Risikovorsorge
Teil IV§9 B. IV.

1130 In Bezug auf den Klimaschutz: Hofmann, Landwirtschaft und Klimaschutz aus
deutscher Sicht, NVwZ 2019, 1145 (1146).

1131 Teil IT§6 A.II11.
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Umwelt (Art.20a GG) steht und somit nicht von einer Unerlasslichkeit
nach hiesigem Verstindnis ausgegangen werden kann, wenn sich nur auf
den Umweltschutz bezogen wird. In rechtsdogmatischer Hinsicht ist fiir die
Frage nach der Unerlasslichkeit auch nicht ausschlaggebend, dass eine Nut-
zung der Umwelt durch die Landwirtschaft zwangslaufig zur Nahrungsmit-
telerzeugung obligatorisch ist (vgl. (1)), und folglich stets Landwirtschaft
und Umweltschutz gemeinsam gedacht werden miissen. Dies jedoch viel-
mehr im Sinne eines optimalen Ausgleichs der beiden Verfassungsgiiter.!*2
Eine Ausweitung des materiell-rechtlichen Schutzgehaltes der Umwelt auf
die Landwirtschaft ist aufgrund der unabwendbaren Symbiose von Umwelt
und Landwirtschaft nicht zu rechtfertigen.

Allerdings konnte ein Aspekt der ckologischen Funktion aus der Medail-
len-Metapher herauszuldsen sein: Die Gestaltung und Erhaltung der Kul-
turlandschaft in einem &sthetischen Sinne. Das Herauslosen begriindet sich
auf die abtrennbaren dahinterstehenden geschiitzten Interessen an einem
asthetischen Landschaftsschutz!33. Im Folgenden wird daher zundchst auf
die gesellschaftliche Dimension der Funktion ,Gestaltung und Erhaltung
der Kulturlandschaft® im vorgenannten Sinne Bezug genommen ((a)). So-
dann ist auch in diesem Unterabschnitt der agrarpolitischen Funktion eine
juristische Dimension zuzuordnen ((b)), um anschlieflend zu untersuchen,
ob sich der Beitrag der landwirtschaftlichen Betriebe als unerldsslich fiir
die Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgabe ,Gestaltung und Er-
haltung der Kulturlandschaft® darstellt ((c)).

(a) Die gesellschaftliche Dimension der agrarpolitischen Funktion
»Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft®

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch stellt eine Landschaft einen ,hin-
sichtlich des dufleren Erscheinungsbildes (der Gestalt des Bodens, des
Bewuchses, der Bebauung, Besiedelung o. A.) in bestimmter Weise geprig-
te[n] [...] Bereich der Erdoberfliche* dar.’** Kulturlandschaft bedeutet
eine ,vom Menschen geschaffene Landschaft, da eine von Menschen un-
beeinflusste Landschaft — zumindest in Deutschland - nicht mehr exis-

1132 Ausfiihrlich hierzu Teil IV § 9 B. IV.

1133 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 13.4.1995, Az. 4 B 70/95 (= NJW 1995, 2648 (2649)).

1134 Dudenredaktion (o. J.) (Hrsg.), Duden online, Stichwort “Landschaft’, abrufbar
unter: https://www.duden.de/rechtschreibung/Landschaft (zuletzt abgerufen am
4.11.2023).
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tiert.”> Obwohl die in der Landwirtschaft titigen Personen nicht mehr
den Grofdteil der Bevolkerung ausmachen, sind sie dennoch weiterhin die
Hauptverwalter:innen der Landesfliche.®® Die Gestaltung und Erhaltung
der Kulturlandschaft haben auf folgende drei Punkte einen wesentlichen
positiven Einfluss. Erstens schaffen (Kultur-) Landschaften grundlegende
Lebensqualitit durch Identifizierung und Erholung.'¥ Zweitens dient die
Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft der Offenhaltung der Land-
schaft und verhindert die ,Verbuschung“!'®® Drittens kann dadurch die
dauerhafte Produktionsbereitschaft!’® aufrechterhalten werden. Die Offen-
haltung und die dauerhafte Produktionsbereitschaft unterfallen, wie bereits
dargestellt, dem materiell-verfassungsrechtlichen Schutzgehalt der Ernah-
rungssicherstellung,"“ sodass sich im Folgenden nur auf den asthetischen
Aspekt zum Zwecke der Identifikation und Erholung bezogen wird.

1135 Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (11); Bremer, Die
rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 252.

1136 Delgado/Ramos et al., Multifunctionality and rural development, in: van Huylen-
broeck/Durand (Hrsg.), Multifunctional Agriculture, 19 (20); Kluge, Deutsche
Agrarpolitik im 20. Jahrhundert zwischen Protektionismus und wirtschaftlicher
Modernisierung, in: Miinkel (Hrsg.), Der lange Abschied vom Agrarland, 289
(312); Priebe, Die subventionierte Naturzerstorung, S. 33 f.

1137 ,Leipziger Erklirung® des Deutschen Naturschutzrechtstages eV., in: Czybul-
ka/Kock (Hrsg.), Landwirtschaft und Naturschutzrecht, 213 (215). S. zum Erho-
lungszweck Hotz, Rechtsprobleme einer multifunktionalen Landwirtschaft aus
schweizerischer Sicht, AgrarR 1995, Beilage I, 16 (17); Kdb, Agrarrechtliche Proble-
me einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 60.

1138 Osterburg, Die Europdische Agrarpolitik und ihr Einfluss auf die kiinftige Land-
schaftsentwicklung, in: Demuth/Heiland/Wojtkiewicz et al. (Hrsg.), Landschaften
in Deutschland 2030, BfN-Skripten 284 (2010), 85 (86); vgl. Luick, Gestaltungs-
formen fiir Landschaften der Zukunft, in: Demuth/Heiland/Wojtkiewicz et al.
(Hrsg.), Landschaften in Deutschland 2030, BfN-Skripten 284 (2010), 94 (109)
»Schon kleinste Bereiche, in denen sich vielleicht Brombeergebiische oder Bren-
nesselfluren entwickeln, geben Anlass fiir ordnungsrechtliches Handeln: Vgl. Si-
mons, Landwirtschaft in der sozialen Marktwirtschaft, S. 62.

1139 Vgl. Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kéck/Martinez, Ein Landwirtschaftsge-
setz fiir Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021,
227 (234£).

1140 Teil II1§ 6 B. L. 3.) bb) (1).
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(b) Die juristische Dimension der agrarpolitischen Funktion ,,Gestaltung
und Erhaltung der Kulturlandschaft®

Fraglich ist, inwieweit dieser gesellschaftlichen Dimension der Gestaltung
und Erhaltung der Kulturlandschaft ein qualifiziertes 6ffentliches Interesse
in Form eines materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zugeordnet wer-
den kann. Zunichst ist festzuhalten, dass die Kulturlandschaft unter die
natiirlichen Lebensgrundlagen des Art.20a GG subsumiert werden kann.
Denn eine natiirliche im Sinne einer von Menschen unangetastete Umwelt
ist nicht Voraussetzung des Schutzes, sodass auch die Kulturlandschatft,
wie sie in Deutschland vorzufinden ist, vom materiell-verfassungsrecht-
lichen Schutzauftrag des Art.20a GG umfasst ist.'! Dieser Schutz der
Kulturlandschaft schliefft den Landschaftsschutz!#? mit ein. Diesbeziiglich
kann aus Art. 20a GG ein eigenstdndiger, vom sonstigen Schutzauftrag des
Art.20a GG zu differenzierender materiell-verfassungsrechtlicher Auftrag
zur Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft und mithin eine gleich-
lautende obligatorische Staatsaufgabe hergeleitet werden.

1141 Kloepfer, Umweltrecht, § 3 Rn. 31; ders., Umweltschutz als Verfassungsrecht, DVBIL.
1996, 73 (76); Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.110; Scholz, in: Diirig/Her-
zog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Juli 2021 (95. Erganzungslieferung), Art. 20a,
Rn.36; A. A. hinsichtlich solcher ,Lebensprozesse, die in dem Sinne vom Men-
schen produziert werden, dass sie durch seine Aktivitit gezielt hervorgebracht
werden und von seiner stindigen Einflussnahme abhéngig sind, wie etwa von
Diinger- und Pestizidzufuhr abhéngige Agrarkulturen.; Murswiek, in: Sachs
(Hrsg.), GG- Kommentar, Art.20a Rn.28; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art.20a Rn.18, diese stimmt jedoch dem generellen
Schutz landwirtschaftlich genutzter Flachen zu (ebd.).

1142 Diese Ansicht ist nicht unumstritten. Befiirwortend: BVerwG, Beschl. v. 13.4.1995,

Az. 4 B 70/95 (= NJW 1995, 2648 (2649)); Girditz, in: Landmann/Rohmer
(Begr.), Umweltrecht, Art. 20a GG Rn. 10; Sommermann, v. Miinch/Kunig (Begr.),
GG-Kommentar, Art.20a Rn.33; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
GG-Kommentar, Art.20a Rn.18; Heselhaus, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.),
Grundziige des Umweltrechts, 1 Rn. 28; generell zum &sthetischen Wert der Natur
Mauss, Vom Naturrecht zum Natur-Recht, S. 105 ff.
Ablehnend: Groff, Die Bedeutung des Umweltstaatsprinzips fiir die Nutzung er-
neuerbarer Energien, NVwZ 2011, 129 (132f.); Vesting, § 35 III BauGB zwischen
Umweltschutz und Kunstfreiheit, NJW 1996, 1111 (1113); wohl auch Wolf, Gehalt
und Perspektiven des Art. 20a GG, KritV 1997, 280 (285 ff.).

268

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

§ 6: Verfassungsrechtlicher Auftrag zur dffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft

(c) Die Unerlasslichkeit der landwirtschaftlichen Betriebe fiir die
Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgabe ,Gestaltung und
Erhaltung der Kulturlandschaft®

Folglich kommt es fiir die Leistungsfahigkeit auf die Unerlasslichkeit der
landwirtschaftlichen Tétigkeit fiir die obligatorische Staatsaufgabe der Ge-
staltung und Erhaltung der Kulturlandschaft im vorgenannten asthetischen
landschaftsschiitzenden Sinne an. An der Tatsache, dass die Gestaltung
und Erhaltung der Kulturlandschaft in der gegenwirtigen Realitdt von der
landwirtschaftlichen Tétigkeit abhdngig ist, besteht in der Literatur kein
Zweifel. "3 Die Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft werden als
schwer substituierbare Auswirkung der landwirtschaftlichen Tétigkeit ange-
sehen.#* Es muss allerdings zugleich beachtet werden, dass die landwirt-
schaftliche Tatigkeit teilweise fiir die ,Verarmung des Landschaftsbildes®
kritisiert wird."*> Der eigens dafiir geschaffene Begriff der ,Vermaisung 46

1143 Bereits Briinner, Der Wandel der Agrarstruktur und seine Einfliisse auf das Agrar-
recht, AgrarR 1973, 245 (2481.); vgl. Hotz, Rechtsprobleme einer multifunktiona-
len Landwirtschaft aus schweizerischer Sicht, AgrarR 1995, Beilage I, 16 (17);
vgl. Kib, Agrarrechtliche Probleme einer multifunktionalen Landwirtschaft, S. 60;
Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (12); Kluge, Deutsche
Agrarpolitik im 20. Jahrhundert zwischen Protektionismus und wirtschaftlicher
Modernisierung, in: Miinkel (Hrsg.), Der lange Abschied vom Agrarland, 289
(312); Kohne, Die grofie Zeit des Wandels, in: Brand-Saf3en/Golter/Kohne et al.
(Hrsg.), Landwirtschaft im Umbruch, 129 (164), der die Landschaftsgestaltung
als nicht-kommerzielle Dienstleistung der Landwirtschaft einordnet; Koch/Moll,
Landwirtschaft im ldndlichen Raum, in: Landwirtschaftliche Rentenbank (Hrsg.),
Landwirtschaft im landlichen Raum, 13 (22): ,bedeutendster Flachennutzer®; Mar-
tinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17 Rn. 6, 10; Norer, Lebendiges Agrar-
recht, S. 486 f.; Poschacher, Agrarpolitik und Naturschutz, AgrarRS 6/1999, 26 (28);
Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 490; vgl. Osterburg, Die Europdische Agrar-
politik und ihr Einfluss auf die kiinftige Landschaftsentwicklung, in: Demuth/Hei-
land/Wojtkiewicz et al. (Hrsg.), Landschaften in Deutschland 2030, BfN-Skripten
284 (2010), 85 (85); Richli, Rechtsprobleme zufolge der neuen Aufgaben der Land-
wirtschaft, Blatter fir Agrarrecht 1994, 50 (60); Wytrzens, Agrarplanung, S. 52 f.

1144 Jensen, Die Privilegierung der Landwirtschaft, S. 94., der sich jedoch hier auf den
Bezug der Offenhaltung der Fliche zur Sicherung zukiinftiger Produktionsmdg-
lichkeiten bezieht. Vgl. auch Biedenkopf, Stellenwert der Landwirtschaft in einer
sich wandelnden Gesellschaft, in: ASG (Hrsg.), Stellenwert der Landwirtschaft in
einer sich wandelnden Gesellschaft, 11 (22): ,die Landwirtschaft und Landschafts-
pflege werden [...] auch in einer reifen Industriegesellschaft eine unverzichtbare
Aufgabe haben®

1145 Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kéock/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir
Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitit, NuR 2021, 227
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bestimmt hierbei die Debatte, die sich hauptsachlich auf den Maisanbau
fiir Biogasanlagen bezieht und damit nicht in erster Linie die in dieser Be-
arbeitung untersuchte Urproduktion meint."” Kritisiert wird dariiber hi-
naus die Vergroflerung der Schlidge.'*8 Eine Unerldsslichkeit der landwirt-
schaftlichen Tétigkeit ldsst sich zumindest im gegenwértigen Status Quo
bejahen, da niemand sonst diese obligatorische Staatsaufgabe wahrnimmt.
Um die Ausweitung des materiell-verfassungsrechtlichen Schutzgehaltes auf
die landwirtschaftlichen Betriebe zu rechtfertigen, muss jedoch nicht nur
gegenwdrtig, sondern generell eine Unerlésslichkeit fiir die Wahrnehmung
der obligatorischen Staatsaufgabe vorliegen. Zumindest im Hinblick auf
andere private Aufgabenwahrnehmende scheint die Annahme der Uner-
lasslichkeit auch in Zukunft zu gelten, denn es handelt sich bei der Gestal-
tung und Erhaltung der Kulturlandschaft um nicht marktfdhige 6ffentliche
Giiter,"® die keinen Gewinn versprechen. Letztlich ist fraglich, ob eine
Aufgabenwahrnehmung in Form der Erfiillungsverantwortung durch staat-
liche Landschaftspfleger:innen in Betracht kommt. Dies erscheint zwar
moglich, jedoch unrealistisch und schwer finanzierbar. Insbesondere wiir-
den die staatlichen Landschaftspfleger:innen landwirtschaftliche Tatigkei-
ten ausiiben miissen, um die vorzufindende Kulturlandschaft zu gestalten
und zu erhalten. Der Wechsel des Aufgabenwahrnehmungsmodus erscheint
damit sinnfrei, sodass in Bezug auf die Gestaltung und Erhaltung der
Kulturlandschaft die Unerlasslichkeit der landwirtschaftlichen Betriebe zu
bejahen ist.>% Infolgedessen ist die Gewdhrleistung landwirtschaftlicher

(228); Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (11); Heiflen-
huber/Haber/Krimer (i. A. d. Unweltbundesamtes), 30 Jahre SRU-Sondergutach-
ten ,Umweltprobleme der Landwirtschaft®, April 2015, S.177; Priebe, Die subven-
tionierte Naturzerstorung, S. 40 ff.

1146 HeifSenhuber/Haber/Krdamer (i. A. d. Umweltbundesamtes), 30 Jahre SRU-Sonder-
gutachten ,Umweltprobleme der Landwirtschaft; April 2015, S.177; vgl. auch als
Beispiel fiir den gesellschaftlichen Diskurs Deutschland ,vermaist®, Frankfurter
Allgemeine Zeitung, 18.8.2012, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/politi
k/inland/tank-oder-teller-deutschland-vermaist-11860119.html (zuletzt abgerufen
am 4.11.2023).

1147 Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (14).

1148 HeifSenhuber/Haber/Krimer (i. A. d. Umweltbundesamtes), 30 Jahre SRU-Sonder-
gutachten ,Umweltprobleme der Landwirtschaft®, April 2015, S.177; Kloepfer, Di-
mensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (11).

1149 Vgl. ebd.

1150 Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (12), sieht in der
Ubertragung der Aufgabe der Landschaftspflege eine Rechtfertigung fiir Subven-
tionen.
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Betriebe ebenfalls Gegenstand der obligatorischen Staatsaufgabe ,Gestal-
tung und Erhaltung der Kulturlandschaft® respektive des sie begriindenden
materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags. Der diesem inhdrente materiell-
verfassungsrechtliche Schutzgehalt umfasst damit auch die Landwirtschaft.

(4) Zusammenfassung der Leistungsfahigkeit landwirtschaftlicher Betriebe
als Grundlage des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur
Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Leistungsfdhigkeit land-
wirtschaftlicher Betriebe im hiesigen Sinne auf ihren unerldsslichen Bei-
trag zu zwei obligatorischen Staatsaufgaben begriindet. Zum einen stellt
sich die Landwirtschaft fiir die Wahrnehmung der obligatorischen Staats-
aufgabe der Erndhrungssicherstellung als unerléssliche Infrastruktur dar,
sodass sich der materiell-verfassungsrechtliche Schutzgehalt des materiell-
verfassungsrechtlichen Sicherstellungsauftrags auf die - in dieser Form als
leistungsfahig zu betrachtenden - landwirtschaftlichen Betriebe ausweitet.
Zum anderen zeigt sich die Unerlésslichkeit der landwirtschaftlichen Be-
triebe bei der Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgabe ,Gestaltung
und Erhaltung der Kulturlandschaft® Auch in diesem Fall wird der ma-
teriell-verfassungsrechtliche Schutzgehalt des zugrunde liegenden materi-
ell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Gestaltung und Erhaltung der Kul-
turlandschaft auf die landwirtschaftlichen Betriebe als unerléssliche Infra-
struktur ausgeweitet. Zwar hat bisher nur der Beitrag der landwirtschaftli-
chen Betriebe zur Ernahrungssicherstellung eine bundesverfassungsgericht-
liche Wiirdigung erfahren'™, doch konnte durch die vorstehende rechts-
dogmatische Aufarbeitung der Leistungsfahigkeit und die anschlieflende
Untersuchung gezeigt werden, dass die landwirtschaftlichen Betriebe auch
in Bezug auf die Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft unerlass-
lich sind. Die herausgearbeitete Leistungsfahigkeit der landwirtschaftlichen
Betriebe bildet die Grundlage fiir den materiell-verfassungsrechtlichen Auf-
trag zur Gewdhrleistung leistungsfahiger Betriebe. Diesem wird iiber die
zugrunde liegenden materiell-verfassungsrechtlichen Auftrige zudem ein
materiell-verfassungsrechtlicher Schutzgehalt vermittelt.

1151 Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz - in schlechter Verfassung?, in: Norer
(Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (61).

271

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IIT - Der verfassungs- und unionsrechtliche Auftrag

d) Konkretisierung des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur
Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe als verfassungsrechtlicher
Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft

Abschlieflend kommt die Untersuchung des verfassungsrechtlichen Schutz-
auftrags zugunsten der Landwirtschaft zu folgenden Ergebnissen: Die ma-
teriell-verfassungsrechtliche Gewiéhrleistung leistungsfahiger Betriebe be-
griindet sich auf dem unerldsslichen Beitrag derselben fiir die Wahrneh-
mung der obligatorischen Staatsaufgaben ,Erndhrungssicherstellung® sowie
»Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft®. Aufgrund ihres unerldss-
lichen Beitrages unterfallen auch die in diesem Sinne leistungsfdhigen
Betriebe dem materiell-verfassungsrechtlichen Schutzgehalt der den obli-
gatorischen Staatsaufgaben zugrunde liegenden materiell-verfassungsrecht-
lichen Auftrdgen.!>> Daher stellt sich auch die Gewihrleistung leistungs-
fahiger Betriebe als materiell-verfassungsrechtlicher Auftrag und mithin
als obligatorische Staatsaufgabe dar. Der dem materiell-verfassungsrechtli-
chen Auftrag zur Gewihrleistung leistungsfdhiger Betriebe innewohnende
(vermittelt iber die zugrunde liegenden materiell-verfassungsrechtlichen
Auftrdge zur Ernahrungssicherstellung sowie zur Gestaltung und Erhaltung
der Kulturlandschaft) materiell-verfassungsrechtliche Schutzgehalt betrifft
jedoch nicht die einzelnen landwirtschaftlichen Betriebe, sondern nur ihre
strukturelle Bedeutung fiir Wahrnehmung der obligatorischen Staatsauf-
gaben.!> Insoweit sind vereinzelte Betriebsaufgaben hinzunehmen. Aller-
dings ist zu verhindern, dass einzelne Hauptproduktionszweige (Ackerbau,
Tierhaltung) ginzlich nicht mehr wahrgenommen werden.!>* Es bedarf
dariiber hinaus einer in einem ausgeglichenen Mafle diversifizierten land-
wirtschaftlichen Produktionsstruktur. Der ungeschriebene materiell-verfas-
sungsrechtliche Auftrag zur Gewdhrleistung leistungsfahiger Betriebe be-
steht, solange die landwirtschaftlichen Betriebe sich als leistungsfahig im
hiesigen Sinne erweisen.!'>> Insoweit beschreibt der materiell-verfassungs-

1152 Vgl. hierzu auch Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesund-
heitlichen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte Gemeinsame Agrar-
politik der EU nach 2020, April 2018, S. 33.

1153 Ahnlich: Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz - in schlechter Verfassung?,
in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (63); Martinez, Land-
wirtschaft und Umweltschutz, DVBI. 2020, 1186 (1188 f.).

1154 Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBI. 2020, 1186 (1188).

1155 Ahnlich Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz - in schlechter Verfassung?,
in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (63); Bremer, Die
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rechtliche Auftrag zur Gewihrleistung leistungsféhiger Betriebe, dass der
Staat eine Struktur leistungsfahiger Betriebe zu gewihrleisten hat. Der
materiell-verfassungsrechtliche Gewihrleistungsauftrag dhnelt in diesem
Punkt dem Vorsorgeprinzip. Beide enthalten eine Zukunftsbezogenheit, die
verlangt, dass landwirtschaftliche Betriebe auch zukiinftig in der Lage ge-
halten werden miissen, ihren unerldsslichen Beitrag zu den obligatorischen
Staatsaufgaben zu leisten. Dies erfordert grundsitzlich eine auf allen (drei)
Ebenen nachhaltige Landwirtschaft. Da es sich bei den landwirtschaftli-
chen Betrieben um private Unternehmen handelt, ist die Einkommens-
wirksambkeit der landwirtschaftlichen Tatigkeit ein entscheidender Faktor,
denn dieser entscheidet iiber die Liquiditit und damit iiber die Uberle-
bensfihigkeit des Betriebes.>® Nur wenn ein landwirtschaftlicher Betrieb
wirtschaftlich iiberlebensfahig ist, kann er die unerlasslichen Leistungen'>’
zu den obligatorischen Staatsaufgaben erbringen und wird von nachfolgen-
den Generationen weiterbetrieben.">® Die Zukunftsbezogenheit erfordert
daher, landwirtschaftliche Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger
Betriebe, die die Erndhrung sowie die Gestaltung und Erhaltung der Kul-

rechtliche Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 290; Jensen, Die Privilegierung
der Landwirtschaft im Recht, WF 2016, 7 (10), die hieraus allerdings lediglich
einen ungeschriebenen verfassungsrechtlichen Wert herleiten.

1156 Grundlegend zur dkonomischen Nachhaltigkeit in Bezug auf die offentliche Ri-
sikovorsorge Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und 6konomisches Risiko, in:
Fang/Martinez/Qi (Hrsg.), 171 (173). Vgl. zur 6konomischen Nachhaltigkeitskom-
ponente Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBL. 2020, 1186 (1188),
der die ,0konomische Leistungsfahigkeit betont. Ebenso: Busse, Ein neues Land-
wirtschaftsgesetz?, NuR 2019, 807 (809), der die realistische Beriicksichtigung
der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen betont, ,[d]enn eine Landwirtschaft,
die zwar einem fiir 6kologisch optimal gehaltenen Standard entspricht, jedoch
wirtschaftlich in eine Schieflage gerit, ist nicht zukunftsfahig Vgl. auch Berger,
Unternehmerisches Handeln und Gemeinwohl - ein Pladoyer, in: Flick (Hrsg.),
Das Gemeinwohl im 21. Jahrhundert, 139 (140): ,Gerade dann, wenn Unterneh-
men erfolgreich sind, versorgen sie die Gesellschaft mit innovativen Giitern und
Dienstleistungen zu den bestmdglichen Preisen und Konditionen. Vgl. auch aus
agrar6konomischer Sicht Bauer/Trétschler, Okonomische Ansitze fiir eine nach-
haltige Landwirtschaft, in: Hardtlein/Kaltschmitt/Lewandowski/Wurl (Hrsg.),
Nachhaltigkeit in der Landwirtschaft, 149 (152f.) und Schaffner/Hovelmann, Der
DLG-Nachhaltigkeitsstandard ,Nachhaltige Landwirtschaft — zukunftsfahig® in:
Grimm/Hiilsbergen (Hrsg.), Nachhaltige Landwirtschaft, 161 (163).

1157 Vgl. Teil 111 § 6 B.13. ¢) aa) (2).

1158 Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und 6konomisches Risiko, in: Fang/Marti-
nez/Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland,
171 (173); ahnlich Zukunftskommission Landwirtschaft, Zukunft Landwirtschaft -
Eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, August 2021, S. 95.
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turlandschaft sicherstellen, dauerhaft und nachhaltig zu erhalten, damit
vor allem stets ausreichend Nahrungsmittel erzeugt werden kénnen.1>
Die Gewdhrleistung landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form
von leistungsfahigen Betrieben bezieht sich hierbei nicht auf eine etwaige
Gewihrleistung einer nach Betriebsstrukturen und -grofien konkretisierten
Agrarstruktur!!60.16! Vielmehr bezieht sich die herausgearbeitete Gewahr-
leistung auf eine dauerhafte und ausreichende Verfiigbarkeit landwirtschaft-
licher Flachen fiir die Nahrungsmittelerzeugung und auf einen dauerhaft
funktionsfdhigen Agrarmarkt. Letzterer ist im Rahmen einer wettbewerbs-
und marktorientierten Landwirtschaft der Schliissel zur wirtschaftlichen
Uberlebensfahigkeit der leistungsfihigen Betriebe, die die landwirtschaft-
liche Titigkeit und die landwirtschaftlichen Flachen erhalten. Insgesamt
kann folglich die erste Voraussetzung fiir die Aktivierung des Vorsorgeprin-
zips bejaht werden. Ein verfassungsrechtlicher Schutzauftrag zugunsten der

1159 Vgl. Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kiock/Martinez, Ein Landwirtschaftsge-
setz fur Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021,
227 (2341.); vgl. Weinschenck, Risikovorsorge und 6kologische Qualitdt, in: Harn-
stein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Deutschland seine Bauern noch?, 93 (102 £.).

1160 Eine derart konkretisierte Agrarstruktur existiert dariiber hinaus nicht, vgl. aus-
fithrliche Ausarbeitung von Bremer, Die rechtliche Gestaltung des Agrarstruktur-
wandels, insb. im Ergebnis S.437. Dartiber hinaus ist (agrar-) wissenschaftlich
immer noch umstritten, was in diesem Zusammenhang eine ,leistungsfahige®
Betriebsgrofle darstellt: So widmete sich die ganze Tagung der Evangelischen
Akademie Loccum 2016 dem Thema ,Small is beautiful? Betriebsgrofien und
multifunktionale Landwirtschaft® Zugehériger Tagungsband: Lange (Hrsg.), Small
is beautiful? Eine gute Ubersicht {iber die Positionen und Argumente bietet: Lange,
Betriebsgroflen und multifunktionale Landwirtschaft, in: ders. (Hrsg.), Small is
beautiful, 11 (11ff.). Als Beispiel fir die Vielzahl verschiedener Konflikte, die je
nach Schwerpunktsetzung unterschiedliche Agrarstrukturen zur Folge haben, ist
anzufiihren, dass die effizienteste Nahrungsmittelproduktion auf grofien Schldgen
erfolgt, diese wiederum jedoch schlecht fiir die Biodiversitat sind. In historischer
Hinsicht ist in diesem Zusammenhang auf die Debatte um den sog. Mansholt-
Plan zu verweisen, vgl. hierzu Thiemeyer, Vom ,Pool Vert® zur Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft, S. 55 ff.

1161 Auch ein Bezug auf Art. 39 Abs. 2 lit. a) AEUV fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.
Dieser begriindet die zu beriicksichtigende besondere Eigenart der landwirtschaft-
lichen Tétigkeit in dem sozialen Aufbau der Landwirtschaft. Hiermit spielt die
Norm auf die klein- und mittelstindischen (Familien-) Betriebsstrukturen an,
Norer, in: Pechstein/Nowak/Héade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV, Art. 39 Rn. 22. Ob sich hierin ein materieller Gehalt iiber die blof3e Beriick-
sichtigungspflicht der vorzufindenden Strukturen hin zu einem Gewahrleistungs-
auftrag ablesen ldsst, ist zweifelhaft.
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Landwirtschaft liegt in der Form einer materiell-verfassungsrechtlichen
Gewihrleistung leistungsfihiger Betriebe vor.

II. Ungewisses Gefahrdungspotenzial mit besonderer Schadensdimension

Die zweite Voraussetzung fiir die Aktivierung des Vorsorgeprinzips im Be-
reich der Landwirtschaft ist, dass ein ungewisses Gefdhrdungspotenzial
mit besonderer Schadensdimension fiir die Landwirtschaft bestehen muss.
Hierzu bedarf es einer Sachlage, bei der zum jetzigen Zeitpunkt nicht
prognostiziert werden kann, dass bei ungehindertem Fortlauf der Dinge
die normativ bestimmte Gefahrenschwelle tiberschritten wird (Risikofak-
tor). Hierbei diirfen die potenziellen Schadensverldufe nicht jenseits des
menschlichen Erkenntnisvermogens liegen oder nach praktischer Vernunft
ausgeschlossen sein. Des Weiteren muss eine besondere Schadensdimen-
sion drohen, aufgrund derer die normativ-dezisionistische Wertungsent-
scheidung ergeben muss, dass das potenzielle Schadensausmafi zu grofs
und der Rang des Rechtsguts zu hoch ist, dass trotz Ungewissheiten hin-
sichtlich des Schadenseintritts Vorsorge gewollt ist. Diese in Abschnitt A.162
herausgearbeiteten Voraussetzungen sind im Folgenden hinsichtlich der
Landwirtschaft zu subsumieren.

1. Vorliegen eines systemischen Risikofaktors

Zunichst miisste ein Risikofaktor gegeben sein. Ein solcher ist zu bejahen,
wenn eine Sachlage vorliegt, bei der es zum jetzigen Zeitpunkt nicht pro-
gnostiziert werden kann, dass bei ungehindertem Fortlauf der Dinge die
normativ bestimmte Gefahrenschwelle {iberschritten wird. Aus den Ausfiih-
rungen zum verfassungsrechtlichen Schutzauftrag zugunsten der Landwirt-
schaft ist in Bezug auf den Risikofaktor die in § 3163 bereits vorweggenom-
mene Einschriankung auf systemische Risikofaktoren'®* zu entnehmen. Fiir
das Vorliegen solcher systemischen Risikofaktoren ist auf die in § 3 erfolgte
Untersuchung zu verweisen. Im Rahmen dessen konnten vier wesentliche
systemische Risikofaktoren in der Landwirtschaft ausfindig gemacht wer-

1162 Teil IIT§ 6 A. I11. 2.
1163 Teil 1§3A.
1164 Solche Risikofaktoren, die viele landwirtschaftliche Betriebe auf einmal betreffen.
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den: ,Wetter und Witterung", ,Krankheiten und Schadlingsbefall®, ,,Markt-
geschehen® und ,rechtliche Rahmenbedingungen®

2. Kein Ausschluss nach praktischer Vernunft

Als weitere Voraussetzung diirfen die systemischen Risikofaktoren nicht
nach praktischer Vernunft ausgeschlossen sein. Der Begriff entspringt der
atomrechtlichen Vorsorge''> und bezweckt den Ausschluss der sog. ,,Restri-
siken®. Der Eintritt der in § 3 herausgearbeiteten systemischen Risikofakto-
ren unterliegt keinem Ausschluss praktischer Vernunft. Vielmehr realisieren
sie sich mehr oder weniger regelmafSig.

3. Besondere Schadensdimension

Fir die Aktivierung des Vorsorgeprinzips muss des Weiteren eine beson-
dere Schadensdimension drohen, aufgrund derer die normativ-dezisionis-
tische Wertungsentscheidung zugunsten der offentlichen Risikovorsorge
getroffen werden kann. Eine besondere Schadensdimension kann sich auf
einem hohen Schadensausmaf3, Irreversibilitit, dem hohen Rang eines
Rechtsguts, einer Kosten-Nutzen-Analyse oder auch durch eine gesteiger-
te Dynamik begriinden.'®® Es ist daher zu fragen, ob der Wegfall der
Landwirtschaft — genauer der leistungsfahigen Betriebe - eine derartige be-
sondere Schadensdimension besitzt. Bereits der materiell-verfassungsrecht-
liche Auftrag zur Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe spricht fiir ein
gesteigertes Interesse an der Landwirtschaft. Hierbei gilt es jedoch zu diffe-
renzieren: Angesichts des die obligatorische Staatsaufgabe begriindenden
materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Erndhrungssicherstellung!'¢’

1165 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 — Kalkar I (= BVerfGE 49, 89
(90)), Leitsatz 6: ,UngewifSheiten jenseits dieser Schwelle praktischer Vernunft
sind unentrinnbar und insofern als sozialaddquate Lasten von allen Biirgern zu
tragen.”

1166 Bereits Teil III § 6 A. III. 2. ). Vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BVR 2656/18,
1 BvR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR 288/20 - Klimabeschluss, Rn. 195, 229; vgl. Fleury,
Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, S. 53 ff. Dieser ordnet Schidden solcher Art
trotz ungewisser Komponenten dennoch der ,Gefahr im sicherheitsrechtlichen
Sinn® (S. 54) zu. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur
rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (36).

1167 S. ausfiihrlich Teil IIT § 6 B. 13. ¢) bb) (1) (b) (aa).
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muss festgestellt werden, dass hiermit eine existenzielle Grundvorausset-
zung des menschlichen Daseins gesichert werden soll. Der verfassungs-
rechtliche Ausgangspunkt des die materiell-verfassungsrechtliche Gewahr-
leistung leistungsfahiger Betriebe begriindenden Auftrags ist bei Rechtsgii-
tern eines hohen Ranges (Art.2 Abs.2 S.1 GG, Art.1 Abs.1 GG, Art.20
Abs.1 GG) zu verorten. In Bezug auf den die obligatorische Staatsaufgabe
begriindenden materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur Gestaltung und
Erhaltung der Kulturlandschaft ist dem &dsthetischen Landschaftsschutz vor
dem Hintergrund der bereits erfolgten Eingriffe und Umgestaltungen des
Landschaftsbildes zur Herstellung des gegenwirtigen Landschaftsbildes ein
geringes Gewicht beizumessen. Hinsichtlich des Schadensausmafles konnte
der Wegfall der leistungsfahigen Betriebe in Situationen, in denen keine
Nahrungsmittel importiert werden konnen, die menschliche Existenz be-
drohen. Dementsprechend wire das Schadensausmaf} immens. Der Wegfall
leistungsfahiger Betriebe kann zudem durch Abwanderung der Produktion
ins Ausland hervorgerufen werden, die sich auf der (ggf. rechtsrahmen-
bedingten) Unwirtschaftlichkeit der landwirtschaftlichen Tatigkeit begriin-
det.'%8 Dariiber hinaus zielt der materiell-verfassungsrechtliche Schutzge-
halt der Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe auf den Erhalt der land-
wirtschaftlichen Produktionsstruktur in Form leistungsfdhiger Betriebe,
sodass sie jederzeit fiir eine die Erndhrungssicherstellung ausreichende Er-
zeugung von Nahrungsmitteln aktiviert werden kann.!'®® Insoweit kommt
der Erhaltung der Kulturlandschaft eine herausragende Bedeutung zu, die
sich jedoch in Bezug auf eine besondere Schadensdimension allein auf
die Erndhrungssicherstellung und nicht auf den @sthetischen Landschafts-
schutz bezieht. Ein Wegfall der Bewirtschaftung der Kulturlandschaft kann
entweder die Verbuschung, welche die dauerhafte Verfiigbarkeit der Pro-
duktionsstrukturen fiir die Erndahrung verhindert, oder eine anderweitige
Nutzung der Fliche zur Folge haben, die ggf. mit einer Versiegelung der
Fliche einhergeht. In beiden Szenarien fillt die landwirtschaftlich genutz-
te Flache aus der Produktion heraus. Hinsichtlich des Erfordernisses der
dauerhaften Verfiigbarkeit stellen sich beide Szenarien in der Weise als
irreversibel dar, als dass Arbeitskrifte und Wissen verloren gehen und die

1168 Vgl. Martinez, Klimaschutz durch nachhaltige Landwirtschaft, in: Fang/ders./Qi
(Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland, 101
(108). Vgl. auch Mehrlinder, Umweltschutz und Wettbewerbspolitik, in: Rengeling
(Hrsg.), Umweltschutz und andere Politiken der EG, 39 (44)

1169 Vgl. Teil III § 6 B. L. 3. ¢) bb) (1) (¢).
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~Wiederinkulturnahme® der Flache einen zu langen Zeitraum in Anspruch
nehmen wiirde.'”? Die Kosten der offentlichen Risikovorsorge wéren inso-
weit niedriger als die Kosten, die bei ihrer Nichtanwendung zu tragen
sind. Mithin verspricht die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft
mehr Nutzen als Kosten. Der strukturgefahrdende Verlust leistungsfahiger
Betriebe, die diese landwirtschaftliche Produktionsstruktur erhalten, wére
ein zu grofier Schaden, als dass gesicherte Erkenntnisse hinsichtlich des
Kausalverlaufs abzuwarten sind. Das Bundesverfassungsgericht betont da-
riiber hinaus im Rahmen des Art. 20a GG die enorme Relevanz der Beach-
tung zukiinftiger Generationen,!”! sodass der offentlichen Risikovorsorge
im Allgemeinen eine wachsende Bedeutung zukommt. Eine gesteigerte
Dynamik der systemischen Risikofaktoren ist insbesondere im Hinblick
auf den Klimawandel und die Liberalisierung und Globalisierung des
Agrarmarktes zu verzeichnen.”? In Bezug auf die asthetische Erhaltung
und Gestaltung der Kulturlandschaft besteht hingegen keine auf der Ab-
hingigkeit der menschlichen Existenz von Nahrung begriindete zeitliche
Dringlichkeit fiir die Wiederherstellung eines potenziell verloren gegange-
nen Landschaftsbildes und mithin keine Irreversibilitdt. Insgesamt besteht
damit zwar ein materiell-verfassungsrechtlicher Schutzgehalt der landwirt-
schaftlichen Betriebe aufgrund ihres unerlédsslichen Beitrags fiir die obliga-
torische Staatsaufgabe der Erhaltung und Gestaltung der Kulturlandschaft
(im &sthetischen Sinne). Allerdings liegt diesbeziiglich keine besondere
Schadensdimension vor. Fiir den iiber diese obligatorische Staatsaufgabe
vermittelten Gewdhrleistungsauftrag leistungsfahiger Betriebe ist das Vor-
sorgeprinzip nicht aktiviert. Allerdings ist eine besondere Schadensdimen-
sion hinsichtlich des unerlésslichen Beitrags zur Erndahrungssicherstellung
sowie hinsichtlich der Erhaltung und Gestaltung der Kulturlandschaft zum
Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung anzunehmen. Die Aktivierung des
Vorsorgeprinzips auf den Bereich der Landwirtschaft begriindet sich damit
auf der besonderen Schadensdimension, die der Verlust der landwirtschaft-
lichen Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe entfalten
wiirde. Folglich ist damit im Sinne des ,too big too fail’-Gedanken eine

1170 Ebenso Weinschenck, Risikovorsorge und okologische Qualitdt, in: Harn-
stein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Deutschland seine Bauern noch?, 93 (102 f.).

1171 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 - Klimabeschluss.

1172 S. hierzu Teil I1 § 3 C. II.
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besondere Schadensdimension im Sinne von ,too important to fail“!73
auszumachen.

II1. Aktivierung des Vorsorgeprinzips

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Voraussetzungen fiir
die Aktivierung des Vorsorgeprinzips vorliegen. Ein verfassungsrechtlicher
Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft liegt in der Form des materi-
ell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Gewihrleistung leistungsfahiger Be-
triebe vor. Dieser begriindet sich tiber das Merkmal der Leistungsfahigkeit.
Aufgrund des unerlésslichen Beitrags der landwirtschaftlichen Betriebe zur
Wahrnehmung der obligatorischen Staatsaufgaben weitet sich der materi-
ell-verfassungsrechtliche Schutzgehalt des materiell-verfassungsrechtlichen
Auftrags zur Erndhrungssicherstellung auf die landwirtschaftlichen Betrie-
be aus. Des Weiteren besitzen die §3 herausgearbeiteten systemischen
Risikofaktoren in der Landwirtschaft eine besondere Schadensdimension
im Hinblick auf die Erndhrungssicherstellung, sodass das Vorsorgeprinzip
im Bereich der Landwirtschaft aktiviert ist. Damit ist im Bereich der Land-
wirtschaft 6ffentliches Handeln auch in Situationen der Ungewissheit mog-
lich. Wie im Rahmen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips wird bei der
Wahrnehmung des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Gewéhr-
leistung leistungsfahiger Betriebe der rechtsstaatliche Abwégungsprozess!'”4,
der iber die Verpflichtung und Grenzen des gesetzgeberischen Handelns
entscheidet, durch das Vorliegen der aktivierenden Voraussetzungen modi-
fiziert, sodass im Ergebnis eine Vorverlagerung des Rechtsgiiterschutzes
stattfinden kann.!'7

1173 Croonenbroeck, Die Forderung nach Diirrehilfen im Sommer 2018 - dringend
oder dreist?, ifo Schnelldienst 20/2018, 7 (7£.), der sich in dem Beitrag grundsitz-
lich kritisch gegeniiber Diirrehilfen ausspricht.

1174 Vertiefend hierzu Teil IV § 9 B.I1. 3. a).

1175 In dhnlicher Weise stellt auch Mielke, Risiken der Vorsorge, S.72ff,, insbes. 74 auf
die Erfiillung der Schutzpflicht und das Untermafiverbot ab.
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C. Verfassungsrechtlicher Auftrag zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft als verfassungsrechtliche Grundlage des Grundprinzips
der offentlichen Risikovorsorge

Aus der vorstehenden Untersuchung des § 6 ist insgesamt daher ein verfas-
sungsrechtlicher Auftrag zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft herzuleiten. Der Auftrag umfasst nicht die einzelnen landwirtschaft-
lichen Betriebe, sondern nur ihre strukturelle Bedeutung fiir die Wahr-
nehmung der obligatorischen Staatsaufgaben.!”® Das Gewahrleistungsziel
stellt vielmehr eine Struktur leistungsfahiger Betriebe dar, die in der Lage
gehalten werden miissen, ihren unerldsslichen Beitrag zu der obligatori-
schen Staatsaufgabe der Erndhrungssicherstellung leisten zu kénnen. Dies
erfordert grundsitzlich eine auf allen (drei) Ebenen nachhaltige Landwirt-
schaft. Insbesondere die wirtschaftliche Uberlebensfihigkeit spielt hierbei
eine wichtige Rolle. Mithin ist das Gewdhrleistungsziel in der Erhaltung
der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher
Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe zu sehen, die
die Erndhrung und den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der
Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen. Fiir die offentliche Risikovorsorge
bedeutet dies, dass die durch die Mafinahmen der 6ffentlichen Risikovor-
sorge zu verhindernde Gefahr sich als Gefahr fiir die dauerhafte und nach-
haltige Funktionsféhigkeit der landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen
darstellt.

In diesem verfassungsrechtlichen Auftrag zur 6ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft ist die verfassungsrechtliche Grundlage des Grund-
prinzips im Agrarrecht zu sehen.

§ 7: Unionsrechtlicher Auftrag zur dffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft

Wie zu Beginn dritten Teils erldutert wurde, ist aufgrund der erfolgten
Kompetenziibertragung auf die Europidische Union (vgl. Art.4 Abs.2 d)
AEUV) sowie ihrer umfinglichen - in der Realitit das Agrarrecht domi-
nierenden - Kompetenzausiibung, die sich im Kontext der offentlichen

1176 Ahnlich: Martinez, Landwirtschaft im Grundgesetz — in schlechter Verfassung?,
in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 47 (63); Martinez, Land-
wirtschaft und Umweltschutz, DVBI. 2020, 1186 (1188 £.).
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Risikovorsorge bereits in § 4 deutlich gezeigt hat, neben dem verfassungs-
rechtlichen Auftrag ein unionsrechtlicher Auftrag zu untersuchen. Die
Gemeinsame Agrarpolitik besitzt einen eigenen Politik-Titel im AEUV
(Art.38ff. AEUV), dessen separate Regelung sowohl im Hinblick auf
den verfassungsrechtlichen Schutzauftrag zugunsten der Landwirtschaft
in der in §6 entwickelten Form als auch auf den starken Einfluss der
Landwirtschaft auf die Integrationswirkung in der damaligen Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft'”” nicht verwundert. Die Betrachtung der primar-
rechtlichen Bestimmungen zur Landwirtschaft - allen voran die Ziele
der Gemeinsamen Agrarpolitik (Art.39 Abs.1 AEUV) - ist in vielfaltiger
Weise von Bedeutung fiir die vorliegende Untersuchung der verfassungs-
und unionsrechtlichen Grundlagen des agrarrechtlichen Grundprinzips
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft. Zunéchst binden
die primérrechtlichen Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik den Unions-
gesetzgeber bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung der Gemeinsamen
Agrarpolitik."”8 Hat die Europdische Union von ihrer Rechtsetzungskom-
petenz im Bereich der Landwirtschaft (vgl. Art. 43 Abs. 2 AEUV) Gebrauch
gemacht, begriinden die Rechtsakte im Wege der unmittelbaren Anwend-
barkeit und des Anwendungsvorrangs'”® Verpflichtungen gegeniiber den
unionalen und mitgliedstaatlichen Exekutivstellen. Sind im Sekundérrecht
Offnungsklauseln vorgesehen oder hat der Unionsgesetzgeber sich der
Handlungsform der Richtlinie bedient oder auf andere Weise den zu re-
gelnden Sachbereich nicht vollstindig unionsrechtlich determiniert, eréft-
nen sich fiir die Mitgliedstaaten Gestaltungsspielrdume. Allerdings werden
die mitgliedstaatlichen Stellen bei der Durchfiihrung iiber den Effektivitits-
grundsatz verpflichtet, den primarrechtlichen Zielen der Gemeinsamen
Agrarpolitik nicht zuwider zu handeln."8® Auch unabhingig von der tat-
sichlichen Ausiibung der Kompetenz im Bereich der Landwirtschaft unter-
liegen die Mitgliedstaaten dem Erfordernis der Unionsrechtskonformitit
(Art.4 Abs.3 EUV) sowie der Verpflichtung, ihre Mafinahmen an den

1177 Vgl. Werk von Thiemeyer, Vom ,Pool Vert* zur Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft.

1178 EuGH, Urt. v. 13.12.1983, Rs.(C-218/82, Kommission/Rat, ECLI:EU:C:1983:369,
Slg. 1983, 4063 (4075 Rn. 15).

1179 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, Rs.C-26/62, van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1,
Slg. 1963, 3 (25); EuGH, Urt. v. 3.6.1964, Rs. C-6/64, Costa/ENEL, ECLI:EU:C:
1964:66, Slg. 1964, 1259 (1270).

1180 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.9.1983, verb. Rs.205-215/82, Deutsche Milchkontor GmbH,
ECLI:EU:C:1983:233, Slg 1983, 2633 (2665 Rn. 19).
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Unionszielen auszurichten®!. Fiir die Herleitung des unionsrechtlichen
Auftrags zur Offentlichen Risikovorsorge wird im Folgenden untersucht,
inwieweit sich in den primiarrechtlichen Regelungen der Gemeinsamen
Agrarpolitik Grundlagen der offentlichen Risikovorsorge finden lassen (A.)
und welche materiellen Rechtswirkungen sich daraus - insbesondere fiir
den Unionsgesetzgeber - ergeben (B.).

A. Grundlagen der 6ffentlichen Risikovorsorge in den primérrechtlichen
Normen der Gemeinsamen Agrarpolitik

Zunichst ist der Frage nachzugehen, welche Grundlagen sich im Primér-
recht zur offentlichen Risikovorsorge finden lassen. Insbesondere die seit
1957 unveranderten!'®? Zielbestimmungen des Art.39 Abs.1 AEUV!S3 (I,
II.) sowie die Bestimmungen zur Gemeinsamen Marktorganisation in
Art. 40 AEUV (IIL.) sind hierzu in den Blick zu nehmen.

I. Ziel der Einkommens- und Marktstabilisierung (Art. 39 Abs. 1 lit. b) und
c) AEUV)

Zwei der in den Blick zu nehmenden Zielbestimmungen der gemeinsamen
Agrarpolitik zeigen Parallelen zu den in § 4 herausgearbeiteten Risikovor-
sorgeelementen. Hierzu gehort gem. Art. 39 Abs. 11it. b) AEUV das Ziel, der
landwirtschaftlichen Bevolkerung, insbesondere durch Erhohung des Pro-

1181 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.12.1971, verb. Rs.C-51-54/71, International Fruit Compa-
ny, ECLI:EU:C:1971:128, Slg. 1971, 1107 (1116 Rn.3/4); EuGH, Urt. v. 16.12.1976,
Rs. C-33/76, Rewe, ECLI:EU:C:1976:188, Slg.1976, 1989 (1998 Rn.5); EuGH,
Urt. v. 16.12.1976, Rs. C-45/76, Comet, ECLI:EU:C:1976:191, Slg. 1976, 2043 (2053
Rn. 11/18); Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU,
Art. 4 EUV Rn. 69.

1182 Weingarten, Agrarpolitik in Deutschland, APuZ 5-6/2010 (Landwirtschaft), 6 (6);
Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.39 AEUV Rn.2; Mogele,
Europiische Union: Bedeutungsgehalte, Auslegung und Steuerungswirkung des
Art.39 AEUV, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 89 (94),
der der Frage nachgeht, ob die Ziele {iberholt sind.

1183 Ausfiihrlich zu den Zielen der Gemeinsamen Agrarpolitik Mdgele, Europaische
Union: Bedeutungsgehalte, Auslegung und Steuerungswirkung des Art. 39 AEUV,
in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht, 89 (89 ff.). Vgl. zur Un-
vollstandigkeit der Zielbestimmungen (Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europa-
recht, § 17 Rn. 61) hinsichtlich Umwelt- und Tierschutzes die Priifung der Ein-
griffs- und Ausgleichsdimension Teil IV § 9 B. IV.
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Kopf-Einkommens der in der Landwirtschaft titigen Personen, eine ange-
messene Lebenshaltung zu gewiéhrleisten. Dieses Ziel entspricht dem Risi-
kovorsorgeelement der Einkommensstabilisierung, da die Einkommenssi-
cherung als Kern des Ziels zu begreifen ist!!®4, Insbesondere kommt es nicht
auf das in Art.39 Abs.1 lit.a) AEUV genannte Instrument der Einkom-
menssicherung (Produktionssteigerung) an.!®> Vielmehr ist dem Unionsge-
setzgeber bei der Schaffung von Mafinahmen der Einkommenssicherung
ein weites Ermessen eingerdaumt.!'8¢ In § 4 konnten vor allem finanzwirksa-
me Mafinahmen ausgemacht werden, die das Risikovorsorgeelement der
Einkommensstabilisierung in sich tragen.!'8”

Des Weiteren ist das Ziel gem. Art. 39 Abs. 1 lit. ¢) AEUV, die Markte zu
stabilisieren, zu nennen. Dieses Ziel ist identisch mit dem gleichnamigen
Risikovorsorgeelement der Marktstabilisierung und dient in Kenntnis der
Produktionsbedingungen ebenfalls dazu, auf Preis- und Ertragsvolatilité-
ten zu reagieren'®8, Vorwiegend zeigen sich die marktstabilisierenden Risi-
kovorsorgeelemente in den marktstiitzenden agrarmarktorganisatorischen
Mafinahmen.!!8

1184 Ahnlich: Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 39
AEUV Rn. 12; Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar,
Art.39 AEUV Rn. 12; Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 39
AEUV Rn.7.

1185 Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.39 AEUV
Rn. 12.

1186 Ebd. In den 1980er Jahren entschied der EuGH, Urt. v. 26.10.1983, Rs. C-297/82,
Danske Landboforeningen, ECLI:EU:C:1983:298, Slg. 1983, 3299 (3316 Rn. 8), aller-
dings noch, dass die Erhohung des Pro-Kopf-Einkommens ,in erster Linie als
Ergebnis der im Buchstaben a) beschriebenen Strukturmafinahmen angesehen
wird“ In Anbetracht der Uberproduktion und der erfolgten Entkopplungsmafi-
nahmen, ist diese Auslegung nicht mehr zeitgemafl. Dariiber hinaus sind auch
der Produktionssteigerung rein faktisch Grenzen gesetzt, sodass auch insoweit
eine enge Bindung an lita) abzulehnen ist. Vgl. hierzu auch Martinez, in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art.39 AEUV Rn.7, sowie van Rijn, in: v. d.
Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Art. 39 AEUV Rn. 7.

1187 Zu den unionsrechtlichen finanzwirksamen Mafinahmen zédhlen die ad-hoc-Bei-
hilfen (Art.219 Abs.1 und 221 Abs.1 GMO-VO), die Investitionsbeihilfen fiir
den Wiederaufbau (Art. Art.18 Abs.1 lit.b) ELER-VO) und die Beihilfe zu den
Fonds auf Gegenseitigkeit (Art. Art. 36 Abs.1lit. b) i. V. m. Art. 38 ELER-VO. Die
Einrichtung auf mitgliedstaatlicher Ebene wird in § 4 allerdings als institutionelle
Mafinahme eingeordnet).

1188 Vgl. Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17 Rn. 58.

1189 Zu den unionsrechtlichen marktstiitzenden agrarmarktorganisatorischen Mafinah-
men zahlen die offentliche Intervention (Art. 8 ff. GMO-VO) und das Sicherheits-
netz der GMO (Art. 219 ff. GMO-VO). Daneben zielt auch die finanzwirksame
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II. Ziel der Erndhrungssicherstellung (Art. 39 Abs. 1lit. d) und e) AEUV)

Daneben greifen zwei Zielbestimmungen der Gemeinsamen Agrarpolitik
den in § 6 herausgearbeiteten materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur
Erndhrungssicherstellung auf." Es ist Ziel der Gemeinsamen Agrarpolitik,
die Versorgung zu angemessenen Preisen sicherzustellen (Art.39 Abs.1I
lit.d) und e) AEUV). Hiermit ist die Versorgung mit Nahrungsmitteln
und mithin die Erndhrungssicherstellung gemeint. Bei der Konzeption
dieser Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik kam den Zielen der Erndh-
rungssicherstellung vor dem Hintergrund der Nachkriegszeit und einer
nicht gedeckten Versorgungslage besonderes Gewicht zu.!"! Inwieweit diese
Ziele auf eine autarke Erndhrungssicherstellung abzielen, ist umstritten.!*
Hierzu ist auf die im verfassungsrechtlichen Rahmen parallel gefithrte Dis-
kussion zu verweisen, sodass der Zielverwirklichung durch Nahrungsmit-
telimporte Grenzen gesetzt sind."®? In Anbetracht der heute nicht mehr be-
stehenden Mangelsituation in der Nahrungsmittelversorgung der Europa-
ischen Union"** sind die genannten Ziele zugleich offen fiir eine qualitéts-
und nachhaltigkeitsbezogene Interpretation,'® um insbesondere auch im
Sinne des Ressourcenmanagements die Versorgung zukiinftiger Generatio-

Mafinahme der Beihilfe privater Lagerhaltung (Art.17 GMO-VO) auf Marktstabi-
lisierung ab.

1190 Vgl. Teil ITI § 6 B. I 3. ¢) bb) (1) (b) (aa). Die Erndhrungssicherstellung umschreibt
die Gewihrleistung einer ausreichenden Versorgung mit Nahrungsmitteln und ist
an die Terminologie des materiell-verfassungsrechtlichen Sicherstellungsauftrags
angelehnt. Zum letzteren vgl. Teil II1 § 6 B. I 3. b) aa).

1191 Vgl. van Rijn, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Unions-
recht, Art. 39 AEUV Rn. 11

1192 Ablehnend: Hdrtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 39 AEUV Rn. 9; Martinez,
in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17 Rn. 59. Bejahend: Busse, in: Lenz/Bor-
chardt (Hrsg.), EU-Vertrage-Kommentar, Art. 39 AEUV Rn. 15.

1193 Vgl. Teil 111 § 6 B. 1. 3. ¢) bb) (1) (c) und Teil I1I § 6 B. I. 3. c) bb) (4).

1194 Vgl. EU-27-Daten fiir 2019/2020 in: Bayerisches Staatsministerium fiir Ernihrung,
Landwirtschaft und Forsten, Bayerischer Agrarbericht 2022, Ernahrungssouveréni-
tat, abrufbar unter: https://www.agrarbericht.bayern.de/landwirtschaft/erna
ehrungssouveraenitaet.html (zuletzt abgerufen am 5.8.2023): ,Betrachtet man
die SVG in der EU-27 fiir die Zeitraume 2019/2020 bzw. 2020, zeigt sich, dass
aufler bei Schaf- und Ziegenfleisch (95 %) sowie Zucker (98 %), bei den anderen
landwirtschaftlichen Erzeugnissen eine ausgeglichene Versorgungslage oder eine
Uberversorgung gegeben war:*

1195 Vgl. Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.39
AEUV Rn. 16.
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nen sicherzustellen.”® Durch die Anfithrung der Erndhrungssicherstellung
als Ziel der Gemeinsamen Agrarpolitik wird auf unionsrechtlicher Ebene
dem Beitrag der Landwirtschaft zur Ernahrungssicherstellung normativ
Rechnung getragen.

Dariiber hinaus ist nicht ausgeschlossen, dass sich auch das Unions-
recht in der Weise entwickelt, dass der Erndhrungssicherstellung auch
auf Unionsebene eine grundrechtliche Dimension zukommt.!'” Parallel
zum materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur Erndhrungssicherstellung
auf deutscher Verfassungsebene, der sich auf Art.2 Abs.2 S.1 GG und
Art.1 Abs.1 i. V. m. Art.20 Abs.1 GG stutzt, konnte auf unionaler Pri-
marrechtsebene mit Blick auf die Erndhrungssicherstellung die Herleitung
einer unionsgrundrechtlichen Schutzpflicht aus Art.2 Abs.1 und Art.3
Abs.1 GRC in Betracht gezogen werden. Diesem progressiven Gedanken
soll im Folgenden unter Beriicksichtigung der noch nicht abgeschlossenen
und dynamischen Unionsgrundrechtsdogmatik zumindest in groben Zi-
gen nachgegangen werden. Unionsgrundrechtliche Schutzpflichten wurden
noch nicht ausdriicklich durch die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofes bestatigt.”® Allerdings spricht sich ein weiter Teil der rechtswis-
senschaftlichen Literatur fiir die Herleitung einer Schutzfunktion der Uni-
onsgrundrechte aus.'® Fir die Herleitung einer unionsgrundrechtlichen

1196 Frenz, Okologie und gemeinsame Agrarpolitik, NuR 2001, 771 (773).

1197 Vgl. Ansdtze bereits bei Martinez, Risikomanagement im Agrarsektor, in: Fren-
trup/Theuvsen/Emmann (Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel und Lebens-
mittelindustrie, 75 (77f.): ,Die Aufrechterhaltung einer leistungsfahigen Landwirt-
schaft erhdlt tiber die 6kologische Funktion der Landwirtschaft sowie {iber die
Sicherstellung einer ausreichenden Lebensmittelversorgung eine grundrechtliche
Dimension.“ Sowie bei Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17 Rn. 80.

1198 Krieger, in: Dorr/Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG Konkordanzkommentar,
Kapitel 6 Rn. 39 ff. zeigt anhand der Rspr. des EuGH auf, dass dieser die Existenz
von Schutzpflichten nur bei Entscheidungen, die mitgliedstaatliches Handeln be-
treffen (z. B. EuGH, Urt. v. 2.2.1989, Rs. C-186/87, Cowan, ECLI:EU:C:1989:47,
Slg. 1989, 216 (221 Rn. 17)), annimmt. Zugleich betont Krieger, a. a. O., den Unter-
schied zwischen grundrechtlichen und grundfreiheitlichen Schutzpflichten (zur
Herleitung letzterer s. Krieger, a. a. O. Rn. 42. S. fiir Entscheidungen bei grund-
freiheitlichen Schutzpflichten EuGH, Urt. v. 9.12.1997, Rs.C-265/95, Kommissi-
on/Frankreich, ECLI:EU:C:1997:595, Slg.1997, 1-6990 (I-6998 Rn.30-32); EuGH,
Urt. v. 12.6.2003, Rs.C-112/00, Schmidberger, ECLI:EU:C:2003:333, Slg.2003,
1-5694 (I-5713 Rn. 57-59).

1199 Allen voran die Dissertationen von Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und
europdischen Recht (insb. S. 212 ff.) und von Szczekalla, Die sog. grundrechtlichen
Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht. Dartiber hinaus: Calliess,
in: Merten/Papier (Hrsg.), HBAGR Bd. 2, § 44 Rn. 17; Ruffert, Subjektive Rechte
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Schutzpflicht in Bezug auf die Versorgungssicherstellung aus den Art.2
Abs.1 und Art.3 Abs.1 GRC spricht, dass sie die Grenzen des Art. 5l
Abs.2 GRC zu wahren scheint, der die Ausdehnung der Zustandigkeiten
und Aufgaben der Union durch die GRC untersagt. Insoweit ist die Zustan-
digkeit der Europiischen Union Voraussetzung fiir die Begriindung von
Handlungsgeboten aus den grundrechtlichen Schutzpflichten (Kompetenz-
akzessorietat der Schutzpflicht!?00).120l Zum einen besitzt die Européische
Union eine geteilte Zustandigkeit im Rahmen der Landwirtschaft (Art. 4
Abs.2 d) AEUV), die fiir die Ernahrungssicherstellung unerlasslich ist'2%2,
und zum anderen ist der Européischen Union in Art. 39 Abs.1d) AEUV der
Auftrag zugewiesen, die Versorgung mit Nahrungsmitteln sicherzustellen.
Die Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik selbst offenbaren bereits eine so-
ziale Dimension des Leistungsgebots der Europaischen Union und der Mit-
gliedstaaten gegentiber den Verbraucher:innen und der ldndlichen Bevolke-
rung als Individuen und nimmt diese schiitzend in den Blick.1?0% Selbst bei
restriktiver Auslegung der ,neuen Aufgaben® des Art. 51 Abs.2 GRC in der
Weise, dass nur solche Aufgaben zuléssig sind, die von der Europaischen
Union bereits wahrgenommen wurden,?%* konnte die Wahrung des Art. 51
Abs.2 GRC anzunehmen sein. Wie in § 4 gezeigt, sind die Unionsorgane
auf dem Gebiet der Erndhrungssicherstellung in Form der 6ffentlichen Ri-
sikovorsorge fiir die Landwirtschaft titig geworden. Insbesondere sind fiir
die genannten Grundrechte der GRC préaventive offentliche Mafinahmen
anerkannt.?%5 Diesem progressiven Gedanken folgend, konnte der Erndh-

im Umweltrecht der EG, S.59 ff.; Suerbaum, Die Schutzpflichtdimension der Ge-
meinschaftsgrundrechte, EuR 2003, 390 (390 ff.); Kiihling, Grundrechte, in: v. Bog-
dandy/Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 657 (675 ff.).

1200 Suerbaum, Die Schutzpflichtdimension der Gemeinschaftsgrundrechte, EuR 2003,
390 (409 ).

1201 Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht, S. 216 f.; Rixen, in:
Heselhaus/Nowak (Hrsg.), EU-Grundrechte-HdB, § 14 Rn 33 und § 15 Rn. 21.

1202 Teil II[§ 6 B. 1. 3. C) bb) (1) ©.

1203 Vgl. Mogele, Europidische Union: Bedeutungsgehalte, Auslegung und Steuerungs-
wirkung des Art.39 AEUYV, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungs-
recht, 89 (94).

1204 Classen, Schwierigkeiten eines harmonischen Miteinanders von nationalem und
europdischem Grundrechtsschutz, EuR 2017, 347 (354): ,Meint neue Aufgaben nur
im Primarrecht bisher nicht vorgesehene Aufgaben, oder meint es auch solche, die
bisher nicht wahrgenommen wurden?*

1205 Borowsky, in: Meyer/Holscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union, Art.3 Rn.39; Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
Art.3 GRC Rn.1l. Dies ergibt sich unter anderem auch aus der EGMR-Rspr.,
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rungssicherstellung eine grundrechtliche Dimension zukommen. Inwieweit
sich die Unionsgrundrechtsdogmatik weiterentwickelt und ob dieser pro-
gressive Gedanke aufgegriffen wird, bleibt abzuwarten.

III. Weitere Grundlagen 6ffentlicher Risikovorsorgemafinahmen

Weitere Grundlagen offentlicher Risikovorsorgemafinahmen finden sich in
Art. 40 AEUYV, der in seinem Abs.1 UAbs.1 die Umsetzung der Ziele der
Gemeinsamen Agrarpolitik konkretisiert, indem den Europdischen Rechts-
setzungsorganen die Pflicht auferlegt wird, eine gemeinsame Organisation
der Agrarmirkte zu schaffen. Diese Pflicht wird durch den Wortlaut ,wird
[...] geschaffen impliziert.”?°6 Gem. Art. 40 Abs.1 UAbs.2 AEUV kénnen
als Organisationsform gemeinsame Wettbewerbsregeln, eine bindende Ko-
ordinierung der verschiedenen einzelstaatlichen Marktordnungen und eine
Europiische Marktordnung gewahlt werden, wobei jedoch sich zumindest
eine Pflicht'?” zur Ablosung der einzelstaatlichen Marktordnungen aus
Art. 43 Abs.1 AEUV im Bereich der méglichen Organisationsformen ablei-
ten lasst. Die Europdische Union hat sich mit der GMO-VO fiir die in-
tensivste!?98 Organisationsform entschieden. Art. 40 Abs.3 AEUV ermich-
tigt dariiber hinaus zur Errichtung von Ausrichtungs- oder Garantiefonds
fur die Landwirtschaft, um der gemeinsamen Marktorganisation die Errei-
chung der Ziele des Art.39 AEUV durch Finanzierung zu ermoglichen.
Hiervon wurde durch die Errichtung des Europidischen Ausrichtungs-
und Garantiefonds fiir Landwirtschaft sowie des Européischen Landwirt-
schaftsfonds fiir die Entwicklung des lindlichen Raumes Gebrauch ge-
macht. Diese primirrechtlichen Bestimmungen bilden die Grundlage aller

die gem. der Praambel und Art. 52 Abs. 3 S.1 GRC bei der Auslegung der Unions-
grundrechte zu berticksichtigen ist, vgl. z. B. EGMR, Urt. v. 9.6.1998, Az. 23413/94
- L.C.B./Vereinigtes Konigreich, Rn. 36 ff.; EGMR, Urt. v. 20.3.2008, Az. 15339/02 -
Budayeva u. a./Russland, Rn. 146.

1206 Hartel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 AEUV Rn.1 spricht von ,Hand-
lungsauftrag®; Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar,
Art. 40 AEUV Rn. 2, lehnt die Verbindlichkeit jedoch fiir solche Anhang-I-Erzeug-
nisse mit dem Hinweis auf das Verhéltnisméfligkeitsprinzip und dem Grundsatz
der Subsidiaritat ab, bei denen mangelnde wirtschaftliche Relevanz oder keine
tatsdchliche Wettbewerbsproblematik vorliegt.

1207 Vgl. Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 40 AEUV Rn. 2.

1208 Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.40 AEUV
Rn. 2; Hirtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 39 AEUV Rn. 5.
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in § 4 herausgearbeiteten agrarmarktorganisatorischen und der unionalen
finanzwirksamen Mafinahmen.!20°

B. Materielle Rechtswirkungen

Fraglich ist, ob sich aus den primérrechtlichen Bestimmungen konkrete
materielle Rechtswirkungen in Bezug auf einen Auftrag zur offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft ergeben.

Zunichst ist im Allgemeinen festzuhalten, dass die Zielbestimmungen
des Art. 39 Abs.1 AEUV rechtsverbindlich sind.?!® Das Primarrecht erlegt
dem Unionsgesetzgeber zum einen in Art. 40 Abs.1 AEUV das Erreichen
der Ziele durch die Schaffung einer gemeinsamen Agrarmarktorganisati-
on auf!? Zum anderen kénnen zur Erreichung der Ziele gem. Art. 41
AEUV weitere dort genannte Mafinahmen vorgenommen werden. Thre
grofite rechtliche Bedeutung erlangen die Zielbestimmungen erst nach der
im Primérrecht angestrebten unionsgesetzgeberischen Umsetzung.?? Sie
entfalten ihre rechtliche Wirkung sodann mafigeblich in den Verfahren
nach Art.40-44 AEUV, bei der Auslegung des Sekundarrechts sowie bei
dessen Anwendung im Rahmen der mitgliedstaatlichen Durchfithrung.!?"®
Das bedeutet, dass die gesamte Ausiibung der unionalen Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die Gemeinsame Agrarpolitik an den Zielbestimmungen
des Art. 39 Abs.1 AEUV ausgerichtet sein muss.?! Dariiber hinaus wirken
die Zielbestimmungen iiber die allgemeinen Grundsitze des Anwendungs-
vorrangs (vor allem durch das die Zielbestimmungen umsetzende Sekun-

1209 Vgl. auch Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, §17 Rn.73ff. der die
gesamte Marktordnung als ,Instrument des landwirtschaftlichen Risikomanage-
ments” einordnet.

1210 Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.39 AEUV
Rn.1; Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 39
AEUV Rn. 2; Hirtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 39 AEUV Rn. 1.

1211 S.zum verpflichtenden Charakter Teil IIT § 7 A. III.

1212 Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.39 AEUV
Rn. 6.

1213 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.39 AEUV Rn.1; Hartel,
in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 39 AEUV Rn. 1; Bittner, in: Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 39 AEUV Rn. 2.

1214 Modgele, Europdische Union: Bedeutungsgehalte, Auslegung und Steuerungswir-
kung des Art.39 AEUV, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht,
89 (92).
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ddrrecht) und der unionsrechtskonformen Auslegung mitgliedstaatlichen
Rechts. Bei der Verfolgung der Ziele besitzt der Unionsgesetzgeber jedoch
ein weites Ermessen,'?> das die Steuerungswirkung des Art. 39 Abs. 1 AEUV
schmilert'?!®, Dieses Ermessen umfasst insbesondere auch die temporire
Priorisierung einzelner Ziele (sog. Balkan-Formel'?”).12! Die Priorisierung
ist in Teilen sogar notwendig, da sich die Zielbestimmungen widerspre-
chen.”?® Eine Grenze findet das unionsgesetzgeberische Ermessen (insbe-
sondere im Hinblick auf die Priorisierung einzelner Zielbestimmungen)
dann, wenn die Erreichung eines Ziels unmdglich gemacht wird??? oder

1215 Médgele, Europdische Union: Bedeutungsgehalte, Auslegung und Steuerungswir-
kung des Art.39 AEUV, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht,
89 (96f.); Van Rijn, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Uni-
onsrecht, Art.39 AEUV, Rn.2; Hirtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 39
AEUV Rn. 2; Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar,
Art.39 AEUV Rn.6; Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht
der EU, Art.39 AEUV Rn.2; Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
Art.39 AEUV Rn. 2, 7; St. Rspr. des EuGH seit EuGH, Urt. v. 13.3.1968, Rs. C-5/67,
Beus GmbH, ECLI:EU:C:1968:13, Slg.1968, 129 (146); EuGH, Urt. v. 5.10.1994,
Rs. C-280/93, Deutschland/Rat, ECLI:EU:C:1994:367, Slg.1994, 1-5039 (I-5057
Rn47); EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs.C-265/87, Schrdder, ECLI:EU:C:1989:303,
Slg. 1989, 2263 (2270 Rn.22); EuGH, Urt. v. 7.9.2006, Rs. C-310/04, Spanien/Rat,
ECLI:EU:C:2006:521; Slg. 2006, I-7318 (1-7346 Rn.96); EuGH, Urt. v. 17.12.1981,
verb. Rs. C-197-200, 243, 245 u. 247/80, Ludwigshafener Walzmiihle, ECLI:EU:C:
1981:311, Slg. 1981, 3211 (3249 Rn. 30); EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-373/11, Panelli-
nios Syndesmos Viomichanion Metapoiisis Kapnou, ECLI:EU:C:2013:567, Rn. 40.

1216 Mdgele, Europdische Union: Bedeutungsgehalte, Auslegung und Steuerungswir-
kung des Art.39 AEUV, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft und Verfassungsrecht,
89 (102) fithrt hierzu an, dass es den primarrechtlichen Regelungen insbesondere
an einem agrarpolitischen Leitbild fehle.

1217 EuGH, Urt. v. 24.10.1973, Rs. C-5/73, Balkan Import Export GmbH, ECLI:EU:C:
1973:109, Slg. 1973, 1091 (1112 Rn. 24); McMahon, The Common Agricultural Policy,
in: Hofmann/Rowe/Tiirk (Hrsg.), Specialized Administrative Law of the European
Union, 511 (514).

1218 Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 39 AEUV
Rn. 6, der zugleich wechselnde Priorisierungen in der Vergangenheit aufzeigt;
Hartel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.39 AEUV Rn.2; Priebe, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 39 AEUV Rn. 3.

1219 Van Rijn, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht,
Art.39 AEUV Rn. 3; Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
EU, Art. 39 AEUV Rn. 3.

1220 Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 39 AEUV
Rn.7. Aus der Rspr.. EuGH, Urt. v. 17.12.1981, verb. Rs.C-197-200, 243, 245
u. 247/80, Ludwigshafener Walzmiihle, ECLI:EU:C:1981:311, Slg.1981, 3211 (3252
Rn. 41); EuGH, Urt. v. 6.12.1984, Rs. C-59/83, Biovilac/EWG, ECLI:EU:C:1984:380,
Slg. 1984, 4057 (4077 Rn. 16).
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Teil IIT - Der verfassungs- und unionsrechtliche Auftrag

offensichtliche Ungeeignetheit der jeweiligen Mafinahme zur Erreichung
der Zielbestimmung erkennbar ist'??. Dariiber hinaus begrenzen die Vorga-
ben des Art. 39 Abs. 2 AEUV den Ermessensspielraum des Unionsgesetzge-
bers.1?22 Eine weitere wesentliche materielle Rechtswirkung ergibt sich aus
Art. 40 Abs.1 AEUYV, der eine Pflicht zur gemeinsamen Marktorganisation
beinhaltet, die durch Art. 43 Abs.1 AEUV insoweit konkretisiert wird, als
dass die einzelnen mitgliedstaatlichen Marktordnungen abgelost werden
sollen. Die genannten Regelungen zu den anderen mdglichen Organisati-
onsformen sowie die Erméachtigung zur Errichtung von Ausrichtungs- oder
Garantiefonds beinhalten keine materiell-rechtlichen Verpflichtungen.

Aus dem Vorstehenden lassen sich folgende materielle Rechtswirkungen
fiir die Gesetzgeber im Hinblick auf die 6ffentliche Risikovorsorge in der
Landwirtschaft aus den primérrechtlichen Regelungen ableiten. Die Ge-
setzgeber miissen bei der gesetzgeberischen Gestaltung der Gemeinsamen
Agrarpolitik die risikovorsorgende Einkommens- und Marktstabilisierung
sowie die Erndhrungssicherstellung verfolgen. Hierbei kommt ihnen jedoch
ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Dariiber hinaus ist der Unionsgesetz-
geber zur gemeinsamen Organisation der Agrarmiérkte verpflichtet, wobei
auch hierbei die Einkommens- und Marktstabilisierung sowie die Erndh-
rungssicherstellung bei der im Ermessen stehenden Wahl der Organisati-
onsform zu beachten sind. Insoweit ist hierin ein ausdriicklicher und spe-
zieller materiell-primérrechtlicher Auftrag zur 6ffentlichen Risikovorsorge
in Form der Einkommens- und Marktstabilisierung zu sehen. Hinsichtlich
der materiellen Rechtswirkungen des Ziels der Erndhrungssicherstellung ist
eine Parallele zur verfassungsrechtlichen Ebene zu ziehen.!?? Dem Ziel der
Erndhrungssicherstellung in Art.39 Abs. 1 lit. d) und e) AEUV wohnt eine
Zukunftsbezogenheit'??* und ein Vorsorgebezug inne. Das Vorsorgeprin-
zip findet im Unionsrecht als allgemeines (nicht auf den Umweltbereich

1221 Hartel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.39 AEUV Rn.2. Vgl. aus der Rspr.
nur EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. C-265/87, Schrider, ECLI:EU:C:1989:303, Slg. 1989,
2263 (2270 Rn. 22); EuGH, Urt. v. 12.7.2001, Rs. C-189/01, Jippes u. a., ECLI:EU:C:
2001:420; Slg. 2001, I-5693 (I-5720 Rn. 82).

1222 Vgl. Lorenzmeier, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg (Hrsg.), Europaisches Unions-
recht, Art. 39 AEUV Rn. 9.

1223 Teil III § 6 B. L. 3. ¢) bb) (1); vgl. Ansitze bereits bei Martinez, Risikomanagement
im Agrarsektor, in: Frentrup/Theuvsen/Emmann (Hrsg.), Risikomanagement in
Agrarhandel und Lebensmittelindustrie, 75 (77 f.).

1224 Vgl. zum Schutz zukiinftiger Generationen durch die Unionsgrundrechte Szczekal-
la, Die sog. grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europdischen
Recht, S. 706.
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§ 7: Unionsrechtlicher Auftrag zur éffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft

begrenztes) Rechtsprinzip Anwendung.??> Durch den Bezug des Vorsor-
geprinzips zum Gesundheitsschutz!??® kann auch ein Bezug zu der die
menschliche Gesundheit und Existenz sichernden Nahrung, mithin zur Er-
nahrungssicherstellung, hergestellt werden. Parallel zur Argumentation auf
verfassungsrechtlicher Ebene kann auch hier eine Ausweitung auf die fiir
die Erndhrungssicherstellung unerldsslichen landwirtschaftlichen Betriebe
angenommen werden. Mithin ergeben sich @hnliche Folgerungen fiir den
rechtsstaatlichen Abwégungsprozess'??” auf der Unionsebene, sodass es zu
einer Vorverlagerung des offentlichen Handelns kommen kann. Es lédsst
sich in einer parallelisierenden Gesamtschau ein materiell-primérrechtli-
cher Gewdhrleistungsauftrag zur Erhaltung landwirtschaftlicher Produkti-
onsstrukturen in Form leistungsfihiger Betriebe zum Zwecke der Erndh-
rungssicherstellung ausmachen.?28

1225 Vgl. umfassende Aufarbeitung bei Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, ins-
bes. S.131ff. sowie bei Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umwelt-
rechts?, S.277ff. Insbesondere im Gesundheitsbereich erfuhr das Vorsorgeprin-
zip Anwendung, vgl. BSE-Entscheidungen: EuGH, Urt. v. 5.5.1998, Rs. C-157/96,
National Farmers” Union u. a., ECLL:EU:C:1998:191, Slg.1998, 1-2236 (I-2259
Rn. 63); EuGH, Urt. v. 5.5.1998, Rs. C-180/96, Vereinigtes Konigreich/Kommission,
ECLI:EU:C:1998:192, Slg.1998, 1-2269 (1-2298 Rn. 99); vgl. weitere: EuGH, Urt. v.
2.12.2004, Rs. C-41/02, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2004:762, Slg. 2004,
[-11375 (I-11412 Rn. 44); EuGH, Urt. v. 12.7.2005, verb. Rs. C-154/04 u. C-155/04,
Alliance for Natural Health u. a., ECLI:EU:C:2005:449, Slg. 2005, 1-6485, (I-6508
Rn. 68); EuGH, Urt. v. 22.12.2010, Rs.C-77/09, Gowan Comércio Internacional
e Servigos, ECLI:EU:C:2010:803, Slg.2010, I-13555 (I-13582 Rn.72). Vgl. ebenso
Mitteilung der Europidischen Kommission iiber die Anwendbarkeit des Vorsorge-
prinzips v. 2.2.2000, KOM (2000) 1 endg., S. 12, hierzu: Appel, Europas Sorge um
die Vorsorge, NVwZ 2001, 395 (395 ff.); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/ders. (Hrsg.),
Das Recht der EU, Art. 191 AEUV Rn. 90; Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 28; Epiney, Umweltrecht der EU, 5. Kapitel Rn. 18, die
(Epiney betont, dass die rechtliche Auseinandersetzung noch nicht abgeschlossen
sei, aber dem Unionsgesetzgeber ein weiter Spielraum zukomme, der auch die
Anwendung der Prinzipien umfasse).

1226 Vgl. die in vorstehender Fn. angefiihrte Rspr. sowie Mitteilung der Européischen
Kommission iiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips v. 2.2.2000, KOM
(2000) 1 endg., S.12. Ausfiihrlich Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 142 f.

1227 Teil III§ 6 A. 11. 3.

1228 Vgl. Martinez, Risikomanagement im Agrarsektor, in: Frentrup/Theuvsen/Em-
mann (Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel und Lebensmittelindustrie, 75
(771£): ,Die Aufrechterhaltung einer leistungsfahigen Landwirtschaft erhdlt tiber
die dkologische Funktion der Landwirtschaft sowie iiber die Sicherstellung einer
ausreichenden Lebensmittelversorgung eine grundrechtliche Dimension.” Vgl.
auch Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 17 Rn. 134 zur Herleitung
eines materiell-rechtlicher Auftrags zur Forderung der Landwirtschaft aus den
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Teil IIT - Der verfassungs- und unionsrechtliche Auftrag

C. Unionsrechtlicher Auftrag zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft

Zusammenfassend kann ebenfalls auf unionsrechtlicher Ebene ein Auftrag
zur Offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft ausfindig gemacht
werden. Dieser begriindet sich vor allem auf den Zielen der Gemeinsamen
Agrarpolitik zur Einkommens- und Marktstabilisierung sowie zur Ernéh-
rungssicherstellung.

Insgesamt liegen hierin die unionsrechtlichen Grundlagen des Grund-
prinzips der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft.

§ 8: Zusammenfassung der Auftrige zur dffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft - zugleich verfassungs- und unionsrechtliche
Grundlagen des Grundprinzips

Mit diesem dritten Teil konnten die verfassungsrechtlichen und unions-
rechtlichen Grundlagen des Grundprinzips der offentlichen Risikovorsor-
ge in der Landwirtschaft dargelegt werden. Die Grundlagen stellen sich
als verfassungsrechtlicher und unionsrechtlicher Auftrag zur offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft dar. Der verfassungsrechtliche Auf-
trag zur Offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft begriindet sich
auf dem materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur Gewiéhrleistung leis-
tungsfahiger Betriebe, bei dessen Wahrnehmung der rechtsstaatliche Abwi-
gungsprozess aufgrund des durch das Vorliegen eines ungewissen Geféhr-
dungspotenzials mit besonderer Schadensdimension aktivierten Vorsorge-
prinzips modifiziert wird, sodass MafSnahmen der 6ffentlichen Risikovor-
sorge moglich werden. Der materiell-verfassungsrechtliche Auftrag beruht
seinerseits auf dem unerldsslichen Beitrag der landwirtschaftlichen Betrie-
be zu den obligatorischen Staatsaufgaben ,Erndhrungssicherstellung und
»Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft® Das ungewisse Gefahr-
dungspotenzial mit besonderer Schadensdimension zeigt sich in den in
§ 3 herausgearbeiteten systemischen Risikofaktoren und der Bedeutung der
Erhaltung der dauerhaften Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produk-
tionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Nahrungsmittel-
erzeugung als existenzielle Grundvoraussetzung des menschlichen Daseins

primérrechtlichen Regelungen zur Landwirtschaft. Sowie Bremer, Die rechtliche
Gestaltung des Agrarstrukturwandels, S. 261 ff. zur ,unionsrechtliche[n] Bestands-
garantie fiir die Landwirtschaft®
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§ 8: Zusammenfassung

sowie den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmitteler-
zeugung sicherstellen. Das Unionsrecht wird im Hinblick auf die &ffentli-
che Risikovorsorge spezifischer, indem es die risikovorsorgende Einkom-
mens- und Marktstabilisierung als Zielvorgabe im Primadrrecht verankert.
Dariiber hinaus findet sich auch ein parallel zum Verfassungsrecht argu-
mentierender Auftrag zur Erndhrungssicherstellung im Primérrecht, fiir
dessen Wahrnehmung sich die Landwirtschaft als unerlésslich erweist.

Zumindest erwéhnt werden soll an dieser Stelle die Erkldrung der Ver-
einten Nationen aus dem Jahr 2018 uber die Rechte von Kleinbauern
und -bauerinnen und anderen Menschen, die in landlichen Regionen ar-
beiten'??, aus der sich ebenfalls Beziige zur 6ffentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft finden lassen. Darin wird ein Recht, Organisationen
oder Genossenschaften zu bilden (Art.9 der Erklarung), und ein Recht
auf einen angemessenen Lebensstandard (Art.16 Abs.1 der Erklarung),
wozu auch ein menschenwiirdiges Einkommen zahlt (Art.16 Abs.2 der
Erklarung), begriindet. Das Recht, Organisationen und Genossenschaften
zu bilden, korrespondiert in Teilen mit der kartellrechtlichen Befreiung der
Erzeugerorganisationen. Das Recht auf ein menschenwiirdiges Einkommen
dhnelt dem Ziel der Gemeinsamen Agrarpolitik der Einkommensstabilisie-
rung (Art.39 Abs.1 b) AEUV). Dariiber hinaus wird den Staaten aufge-
tragen, geeignete offentliche Mafinahmen, die die Widerstandskraft gegen
Naturkatastrophen und andere schwere Belastungen, wie z. B. Markversa-
gen, zu starken (Art.16 Abs.5 der Erklirung). Dieser Auftrag kniipft an
die herausgearbeiteten systemischen Risikofaktoren ,Wetter und Witterung*
sowie ,Marktgeschehen® an und kann als Beschreibung des Risikovorsor-
geelements ,Unterstiitzung des privatwirtschaftlichen Risikomanagements®
angesehen werden. Die Erkldrung entfaltet als Soft Law-Dokument aller-
dings keine rechtliche Verbindlichkeit.130

1229 United Nations Declaration on the Rights of Peasants and Other People Working
in Rural Areas, 28.9.2018, A/HRC/RES/39/12.

1230 Vgl. zu Deutschlands Enthaltung Barthle, in der 51. Sitzung, 26.9.2018, Plenarpro-
tokoll 19/51, Frage 26, S. 5380 f. sowie Annen, a. a. O. Frage 54, S. 5386.
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Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung der 6ffentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft

Die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft wurde in den bei-
den vorangehenden Teilen in auflerrechtlicher, einfachgesetzlicher, verfas-
sungsrechtlicher und unionsrechtlicher Hinsicht untersucht. Bevor eine
Gesamtwiirdigung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
als Grundprinzip des Agrarrechts erfolgt (Teil V §12), ist fiir die weitere
rechtsdogmatische Aufarbeitung der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft zu untersuchen, welche Anforderungen fiir die gesetzge-
berische Wahrnehmung der herausgearbeiteten Auftrdge zur offentlichen
Risikovorsorge (Teil III) bestehen und ob der Status Quo der einfachge-
setzlichen Ausgestaltung (§ 4) mit Blick auf die in der Landwirtschaft vor-
zufindenden systemischen Risikofaktoren (§ 3) diese Anforderungen auch
erfilllt. Kern der Untersuchung dieses vierten Teils ist damit die rechts-
staatliche Ausgestaltung der oOffentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft. Ausgangspunkt dessen ist die verfassungs- und unionsrechtskonfor-
me Wahrnehmung der in Teil III herausgearbeiteten Auftrige. Hierzu ist
es zunachst notwendig, die Anforderungen an die gesetzgeberische Ausge-
staltung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft herauszuar-
beiten und zugleich eine kritische Bewertung des Status Quo vorzunehmen
(§9). Diese Vorarbeit dient den abschlieflend vorzubringenden Mafinah-
menvorschldgen zur verbesserten Umsetzung der herausgearbeiteten An-
forderungen (§ 10).

§ 9: Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung der dffentlichen
Risikovorsorge sowie die Bewertung ihrer Umsetzung

Ausgangspunkt der in diesem §9 vorzunehmenden Untersuchung sind
die im dritten Teil hergeleiteten Auftrage zur offentlichen Risikovorsorge
im Verfassungs- und Unionsrecht. Ziel der Untersuchung ist es, die rele-
vantesten und typischerweise zu beachtenden Anforderungen an die ge-
setzgeberische Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der Land-
wirtschaft herauszuarbeiten. Zusammengefasst bilden diese Anforderungen
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Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

den allgemeinen Rechtsrahmen der o&ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft und konnen den Gesetzgebern als Leitlinien dienen. An-
forderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung finden sich aufgrund
des kompetenzrechtlichen Rahmens!?*! im deutschen Verfassungsrecht und
im Unionsrecht. Aufgrund der Ungewissheit als feste Sachverhaltskompo-
nente unterliegt die offentliche Risikovorsorge mehr als noch die Gefah-
renabwehr den Anforderungen der rechtsstaatlich gebotenen prozeduralen
Rationalitét (A.). Weiter ist grundlegend zu konstatieren, dass die Auftrage
des Verfassungs- und des Unionsrechts zur offentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft wie samtliche Auftrage und Rechtsgiiter in einem
rechtsstaatlichen multipolaren Spannungsverhiltnis stehen. Daraus ergibt
sich die zweite Anforderung an die Gesetzgeber, dieses Spannungsverhalt-
nis zugunsten der Einheit der Verfassung'?*? und des Unionsrechts'?33 in
einem rechtsstaatlichen Abwagungsprozess aufzulosen, indem die einzel-
nen Auftrige und Rechtsgiiter in einen moglichst schonenden'?** bzw.
verhaltnisméfligen Ausgleich gebracht werden (B.). Aufgrund der starken
unionsrechtlichen Pragung des Agrarrechts, treten Anforderungen fiir die
Ausgestaltung der Gemeinsamen Agrarpolitik hinzu (C.). Ebenfalls unions-
rechtliche Anforderungen ergeben sich aus dem Agrarbeihilfenrecht (D.).
Die herauszuarbeitenden Anforderungen werden schliellich zu einem An-
forderungskatalog zusammengefasst (E. I.). Zugleich bilden diese Anfor-
derungen den Maf3stab fiir eine kritische Bewertung des in § 4 erarbeite-
ten Status Quo einfachgesetzlicher 6ffentlicher Risikovorsorgemafinahmen.
Anhand ausgewdhlter Beispiele werden mittels dieser Anforderungen je-
weils Defizite der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft aufge-
zeigt. Die Ergebnisse dienen sodann als Grundlage der in § 10 folgenden

1231 S. hierzu Teil 1§ 2 B.

1232 Vgl. Grabitz, Der Grundsatz der VerhdltnismafSigkeit in der Rechtsprechung des
BVerfG, AGR 98 (1973), 568 (577); Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik, §2 Rn.72; Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation,
VVDStRL 20 (1963), 53 (77 £)).

1233 Vgl. Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 3 EUV Rn. 22,
25 sowie vertiefend unter Teil IV § 9 B. IL. 2.

1234 Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, S.153; zeitgleich wurde der Begriff und
das Prinzip der praktischen Konkordanz entwickelt, vgl. Biumlin, Staat, Recht
und Geschichte, S.30; Hesse, Rezension Baumlin, Staat, Recht und Geschichte,
JZ 1963, 485 (486) damals noch ,praktische Konsonanz®; Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72. Néheres zur praktischen Kon-
kordanz Teil IV§ 9 B. II. L. ¢).
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§ 9: Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung sowie Bewertung

Uberlegungen zur Verbesserung der gesetzgeberischen Ausgestaltung der
offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft.

A. Anforderungen der prozeduralen Rationalitit

Die Rationalitdt des Rechts!?*> handelt stets von der Rationalitit von Ent-
scheidungen.!?*¢ Die prozedurale Rationalitdt'?3” bezieht sich dabei speziell
auf die Art und Weise des Entscheidungsprozesses.!?*® Wie bereits im Rah-
men der rechtlichen Umsetzung der Anforderungen der Risikogesellschaft
an den Staat durch den Handlungsmodus in Form 6ffentlicher Risikovor-
sorge deutlich wurde,'?*® verlangt gerade das Vorsorgeprinzip als ,Instru-
ment einer rationalen Bewiltigung von Risiken?%? einen hohen Grad
an Rationalitdt?4.142 Dadurch dass die offentliche Risikovorsorge sich
als (notwendige) Erganzung zur herkémmlichen Gefahrenabwehrdogmatik
»in ungleich starkerem Mafle rechtlicher Regelung und Kontrolle“!?*3 ent-
zieht und damit in einem Spannungsverhaltnis zu rechtsstaatlichen Grund-
sdtzen steht!?44, sind begrenzende Anforderungen aus der prozeduralen Ra-

1235 Vgl. zur Rationalitdt als Verfassungsgebot, Beutin, Die Rationalitdt der Risiko-
entscheidung, S.35ff. Vgl. zum Gesetzgebungsermessen und Rationalititsgebot
MefSerschmidt, Gesetzgebungsermessen, S.777ff., zur verfassungsrechtlichen Be-
griindung S. 780 ff.

1236 G. Calliess, Prozedurales Recht, S. 83.

1237 Grundlegend Eder, Prozedurale Rationalitit, ZfRSoz 1986, 1 (11f.); Ladeur, "Proze-
durale Rationalitét’, ZfRSoz 1986, 265 (269). Vgl. weiter zum Gesetzgebungsermes-
sen und Verfahrensrationalitidt Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, S. 817 ff.

1238 Ebd. Vgl. bereits Luhmann, Legitimation durch Verfahren (1. Aufl.1969). Vgl. zum
Risikomanagement durch Entwicklung von Entscheidungsregeln im Angesicht
von Ungewissheit Ladeur, Risikowissen und Risikoentscheidung, KritV 74 (1991),
241 (2481t.). Vgl. auch spezifisch zum Umweltrecht Hagenah, Neue Instrumente
fiir eine neue Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 487 (491).

1239 Vgl. Teil 111 § 6 A. I1. 2. c).

1240 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 214, 169.

1241 Vgl. hierzu ausfiihrlich fir den umweltstaatlichen Kontext Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, S. 74 ff.

1242 Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, S. 430 f., nimmt das Erfordernis einer
Prozeduralisierung insbesondere im Risikorecht an.

1243 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (54).

1244 Vgl. hierzu Calliess, Gewéhrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unter-
schiedlicher Staats- und Verfassungsverstdndnisse, DVBI. 2003, 1096 (1099 £.); vgl.
Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips,
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tionalitédt zu ersuchen, um einem ,Verfall der Rechtssicherheit“!?#> und einer
Vorsorge ins Blaue hinein“1?4¢ vorzubeugen.!?” Vor dem Hintergrund des
zugrunde liegenden ungewissen Sachverhaltes und mithin der Unmdoglich-
keit eines errechenbaren ,richtigen Ergebnisses” kommt der prozeduralen
Rationalitdt in der offentlichen Risikovorsorge eine besondere Bedeutung
zu.12#8 Die wesentlichen Elemente der Ausgestaltung eines rationalen Ent-
scheidungsprozesses in derartigen Situationen der Ungewissheit sind die
Risikoermittlung und die Risikobewertung.!?4® Speziell fiir den Gesetzge-
ber tritt hinzu, dass dieser Vorsorgeziel und Vorsorgeanlass konkretisieren
muss.'?? Die prozedurale Rationalitit dient zugleich der rationalen und
mithin gerechten Untermauerung des rechtsstaatlichen Abwégungsprozes-
ses (B.).121

Hinsichtlich des Untersuchungsziels dieses Abschnitts werden im Fol-
genden die Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung der 6f-
fentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft aufgrund der prozeduralen
Rationalitdt bereichsspezifisch konkretisiert (I.) und ihre Umsetzung im
Rahmen des Status Quo bewertet (IL.).

in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (837f.); vgl. Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG-Kommentar, Juli 2021 (95. Ergédnzungslieferung), Art. 20a Rn. 10.

1245 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (54).

1246 Dies meint ,eine Vorsorge ohne ausreichende Erkenntnisgrundlage®, Di Fabio,
Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley
(Hrsg.), FS Ritter, 807 (822).

1247 Vgl. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 95 ff.; ders., Voraussetzung
und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.), FS Ritter,
807 (820); vgl. Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 325; vgl. Appel/Mielke, Strategien der
Risikoregulierung, S. 62 ff.

1248 Vgl. Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, S. 68f. in Bezug auf den Ris-
ked-Based-Approach und mit einem Vergleich zur angloamerikanischen Rechts-
tradition.

1249 Statt vieler Beutin, Die Rationalitat der Risikoentscheidung, S. 228 ff.

1250 Vgl. BVerfG, Urt. v. 11.11.1999, Az. 2 BvF 2, 3/98, 1, 2/99 (= BVerfGE 101, 158 (217 {.)).

1251 Vgl. im Umbkehrschluss aus dem in Deutschland vorzufindenden ,Irrationalitdts-
verdacht“ der Abwégung Ramadori, Die Abwagung von Freiheit und Sicherheit,
S.23, 711t
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§ 9: Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung sowie Bewertung

I. Konkretisierung der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung aufgrund der prozeduralen Rationalitét

Fiir die Konkretisierung der Anforderungen, die sich aus der prozeduralen
Rationalitdt ergeben, sind das Erfordernis der Definition des Vorsorgeziels
als Grundlage des konkreten Vorsorgeanlasses durch den Gesetzgeber (1.)
sowie die Risikoermittlung (2. a)) und die Risikobewertung (2. b)) von
Bedeutung.

1. Erfordernis der Definition des Vorsorgeziels als Grundlage des konkreten
Vorsorgeanlasses durch den Gesetzgeber

Bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge
tragt die Definition des Vorsorgeziels und des konkreten Vorsorgeanlas-
ses!252 zur prozeduralen Rationalitét bei.!?>3 Kernelement der vorsorgenden
Gesetzgebung ist die Priorititensetzung in Form einer Vorsorgezieldefini-
tion.!”>* Die auf das jeweilige Schutzgut angepasste und normierte ,Ziel-
rangordnung” ermdéglicht die Beriicksichtigung der begrenzten Ressourcen,
die zur Verwirklichung der Vorsorgemafinahme zur Verfligung stehen,
und bietet dariiber hinaus Rechtssicherheit im Hinblick auf ,tagespolitisch
motivierte und damit oftmals willkiirliche Vorsorgemafinahmen®!?>> Inso-

1252 Der konkrete Vorsorgeanlass ist als derjenige Vorsorgeanlass zu verstehen, an
den in der einfachgesetzlichen Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsorge die
Rechtsfolge der Norm gekniipft ist. Die vorliegende Untersuchung begrenzt sich
jedoch auf den abstrakten Vorsorgeanlass, vgl. Teil IIT § 6 B. II.

1253 Vgl. Rehbinder, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 3.
Kapitel Rn. 34 f.

1254 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (167); vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von
der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (126 ff.); vgl. Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrecht-
lichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (827f.); vgl. Rehbinder,
in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 3. Kapitel Rn. 35;
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.236; Appel/Mielke, Strategien der Risi-
koregulierung, S.107. Vgl. auch Wilke, Die Steuerungsfunktion des Staates aus
systemtheoretischer Sicht, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 685 (706f.): ,Den
wesentlichen kontextuellen Parameter, den das politische Funktionssystem beizu-
tragen hat, ist eine Entscheidungsleistung: namlich die Definition des ,6ffentlichen
Interesses hinsichtlich einer zum politischen Problem gewordenen Frage.*

1255 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.237. Vgl. weiter Ossenbiihl, Vorsorge als
Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umweltschutz, NVwZ 1986, 161
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weit kann ein Vergleich zum bundesverfassungsgerichtlichen Urteil zum
Maf3stdbegesetz gezogen werden. Hiernach sind die verfassungsrechtlichen
Vorgaben einfachgesetzlich zu konkretisieren.'?> Dabei muss ein solches
Maf3stabsgesetz so ausgestaltet sein, dass es zwar die verfassungsrechtlichen
Vorgaben tatbestandlich langfristig konkretisiert, aber zugleich so offen
ist, dass eine Aktualisierung der konkreten Maf3stabsbildung im Einzelfall
moglich bleibt.'?” Durch eine derartige Ausgestaltung werden der Exeku-
tive fiir den konkreten Einzelfall zu verfolgende und zu beriicksichtigen-
de Zielvorgaben gemacht.>® Durch eine derartige ,rational-planmaf3ige®
Gesetzgebung wird ,,die Erstzustandigkeit des Gesetzgebers bei der Verfas-
sungsinterpretation” gewahrt.12591260

In Bezug auf die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft bedeu-
tet dies, dass fiir die prozedurale Rationalitat vor allem eine einfachgesetzli-
che Konkretisierung des Vorsorgeziels des materiell-verfassungsrechtlichen
und materiell-primarrechtlichen Auftrags zur offentlichen Risikovorsorge
zu erfolgen hat. Dadurch dass das Vorsorgeziel der offentlichen Risiko-
vorsorge in der Landwirtschaft (die Erhaltung der dauerhaften und nach-
haltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in

(167); Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtli-
chen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (127); vgl. zum
Begriindungsgebot der Abwégung Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des um-
weltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (820 (827f.).

1256 BVerfG, Urt. v. 11.11.1999, Az. 2 BvF 2, 3/98, 1, 2/99 (= BVerfGE 101, 158 (214 f.)).

1257 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 236, 241f.

1258 BVerfG, Urt. v. 11.11.1999, Az. 2 BvF 2, 3/98, 1, 2/99 (= BVerfGE 101, 158 (217)).

1259 BVerfG, Urt. v. 11.11.1999, Az. 2 BVF 2, 3/98, 1, 2/99 (= BVerfGE 101, 158 (217 f.)).

1260 Dariiber hinaus kann im Rahmen des Aufgabenwahrnehmungsmodus der Ge-
wihrleistungsverantwortung die Entwicklung von geeigneten Informations- und
Kommunikationsregeln, um dem Handlungswissensverlust durch Wahrnehmung
der Aufgabe durch die landwirtschaftlichen Betriebe abzuschwichen und vorzu-
beugen, zur prozeduralen Rationalitét beitragen. Vgl. VofSkuhle, Beteiligung Priva-
ter an der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung,
VVDStRL 62 (2003), 266 (308), der einen institutionalisierten Prozess kollektiven
Lernens fiir erforderlich halt. Vgl. zum Lernprozess des Verwaltungsrechts als
»~Ankniipfungspunkt zur Sicherung von Flexibilitat und Innovationsoffenheit* des
Verwaltungsrechts Hoffmann-Riem, Erméglichung von Flexibilitdt und Innovati-
onsoffenheit im Verwaltungsrecht, in: ders./Schmidt-Afimann (Hrsg.) Innovation
und Flexibilitat des Verwaltungshandelns, 9 (63 ff.). Zum notwendigen Steuerungs-
wissen und zugehorigen Lernprozess Eifert, Regulierte Selbstregulierung und die
lernende Verwaltung, DV Beiheft 4, 137 (140 ff.). Zur Nutzung der Erfahrungen
im privatwirtschaftlichen Risikomanagement Appel/Mielke, Strategien der Risiko-
regulierung, S. 62.
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Form leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung und den Erhalt der Kul-
turlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen!?!)
den gesamten Bereich der Landwirtschaft umfasst, bietet es sich an, ein
allgemeines Vorsorgeziel in Form eines Leitbildes zu verfassen, statt es mit
Blick auf die in § 4 aufgezeigte Vielzahl und Periodizitdt in jeder Norm der
offentlichen Risikovorsorge einzeln aufzunehmen. Dabei verbleibt die Bin-
dungswirkung gegeniiber dem Gesetzgeber freilich allein bei den materi-
ell-verfassungsrechtlichen und materiell-primarrechtlichen Auftrdgen. Die
einfachgesetzliche Konkretisierung dient ausschliellich der prozeduralen
Rationalitét.

2. Anforderungen an die Bestimmung des Vorliegens eines
Vorsorgeanlasses durch Risikoermittlung und Risikobewertung

Zwar existiert eine abstrakte Definition des Vorsorgeanlasses!'?62, jedoch ist
die konkrete Bestimmung des Vorliegens des konkreten und auch des ab-
strakten Vorsorgeanlasses immer eine Frage des konkreten Einzelfalles.1263
Diese Bestimmung richtet sich zunéchst nach der Risikoermittlung, bei der
es gilt jegliche Erkenntnisquellen iiber die mafigeblichen Risikoinformatio-
nen auszuschépfen, und in einem zweiten Schritt nach der Bewertung der
ermittelten Risikofaktoren.'?%4 Beides dient als Grundlage fiir die norma-
tiv-dezisionistische Wertungsentscheidung'?%>, ob und in welcher Weise Ri-
sikovorsorge vorgenommen werden soll. Die prozedurale Rationalitdt der
Bestimmung des Vorsorgeanlasses stiitzt sich demnach auf ein objektives
Element der Risikoermittlung und ein subjektives Element der Risikobe-
wertung.!266

1261 Vgl. insbesondere Teil II1 § 6 B. 1. 3. d) und § 8.

1262 Vgl. Teil 1T § 6 A. II1. 2.

1263 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 211.

1264 Beutin, Die Rationalitat der Risikoentscheidung, S.228ff.; Calliess, Rechtsstaat
und Umweltstaat, S.214, 218; vgl. Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S.325. Appel/Miel-
ke, Strategien der Risikoregulierung, S.103f., untersuchen die Ubertragung des
Risked-Based-Approach auf das Vorsorgeprinzip (S.153ft.). Vgl. auch Di Fabio,
Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley
(Hrsg.), FS Ritter, 807 (820 ff.), der die Ausschépfung aller zuginglichen Erkennt-
nisquellen als immanente Grenze des Vorsorgeprinzips einordnet.

1265 Vgl. Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, S. 103 f.; Wahl/Appel, Praventi-
on und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl
(Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (90).
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a) Risikoermittlung

Anforderungen an die jeweilige gesetzgeberische Tatigkeit bestehen hin-
sichtlich der zugehorigen Entscheidungsgrundlagen. Diese miissen wissen-
schaftsbasiert sein.!?” Der Gesetzgeber muss hierbei verfiigbare Erkennt-
nisquellen nach dem Stand der Wissenschaft und Technik ausschopfen!'268
und eine Datenbasis schaffen, die den Stand von Wissenschaft und Tech-
nik und alle relevanten Faktoren abbildet.”?®® Hierbei bedient sich die
offentliche Hand an einer ausgewogenen, pluralistischen und differenzier-
ten Zusammensetzung wissenschaftlicher Erkenntnisquellen.!?’0 Es besteht
allerdings keine Erhebungs- oder Untersuchungspflicht der offentlichen
Hand.”?”! Die Risikoermittlung entspricht vielmehr dem Einholen oder Zu-
sammentragen der auflerhalb der Rechtswissenschaft liegenden bereits er-
forschten wissenschaftlichen Erkenntnisse.”?”> Zu beriticksichtigen sind ne-
ben wissenschaftlichen Tatsachenerkenntnissen auch wissenschaftlich plau-
sible theoretische Uberlegungen.273 Aufgrund der stets vorliegenden Kom-
ponente ,Ungewissheit” kann es nicht auf einen Beweis des Vorliegens eines

1266 Vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen
Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (109); vgl. Calliess,
Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 214.

1267 Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, S. 66 f.; vgl. Scherzberg, Risikoma-
nagement vor der WTO, ZUR 2005, 1 (3). Vgl. in Bezug auf die Exekutive BVerwG,
Urt. v. 19.12.1985, Az. BVerwG 7 C 65.82 - Whyl (= BVerwGE, 72, 300 (315)).
Vgl. zur Wissenschaftsbezogenheit staatlicher Risikoregulierung Klafki, Risiko und
Recht, S.24f.

1268 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254)); BVerfG, Kammerbeschl. v. 18.2.2010, Az. 2 BvR 2502/08
(= NVwZ 2010, 702 (passim)); Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der
Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (110); vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 215 f., der hierin ein
Ausdruck des Verhiltnisméfigkeitsgrundsatzes und des Willkiirverbotes sieht.

1269 BVerfG, Kammerbeschl. v. 18.2.2010, Az. 2 BvR 2502/08 (= NVwZ 2010, 702
(passim)); vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur
rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (110).

1270 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (110); vgl. Calliess, Rechts-
staat und Umweltstaat, S. 217.

1271 In Bezugauf Art. 191 AEUV Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 215.

1272 BVerfG, Kammerbeschl. v. 18.2.2010, Az. 2 BvR 2502/08 (= NVwZ 2010, 702 (705));
Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 216.

1273 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 216.
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Vorsorgeanlasses ankommen,'?’* vielmehr reichen ,begriindete Anzeichen
fir eine Schadenseignung® und wissenschaftlich plausible Anhaltspunkte
aus.!””> In Bezug auf die o6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft
bedeutet dies, dass derartige wissenschaftliche Daten zu den systemischen
Risikofaktoren und ihren Auswirkungen einzubeziehen sind.!27¢

b) Risikobewertung

Der Risikoermittlung folgt sodann die Risikobewertung. Letztere obliegt
nicht den Wissenschaftler:innen, sondern dem demokratisch legitimierten
Gesetzgeber,'?”” denn: ,,Die Definition, Bewertung und Abwégung von Risi-
ken und Chancen ist [...] ein soziales Konstrukt.‘'?’® Diese Erkenntnis ist
elementar fiir die Auseinandersetzung mit der 6ffentlichen Risikovorsorge.
Eine Reduktion der Risikobewertung auf das von Expert:innen berechen-
bare quantitative Risiko (materielle Risikobewertung), tragt den (risiko-)
gesellschaftlichen'?”® Vorstellungen von Risiko (immaterielle Risikobewer-
tung)'?80 nicht geniigend Rechnung.?8! Die Risikobewertung entspricht der
bereits erlduterten normativ-dezisionistischen Wertungsentscheidung, ab
wann trotz Ungewissheit 6ffentliche Risikovorsorge gewollt ist, sodass auf

1274 Vgl. zum unionsrechtlichen Vorsorgeprinzip Schmitz, Die Europdische Union als
Umweltunion, S.172f,; vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 215.

1275 Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S.296; Wahl/Appel, Praventi-
on und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl
(Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (124); Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat,
S.215.

1276 Vgl. zur ,moglichst weitgehenden Benennung“ der Risikofaktoren und damit
zusammenhdngender Probleme Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung,
S.65f.

1277 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (110 f.).

1278 Scherzberg, Risikomanagement vor der WTO, ZUR 2005, 1 (5).

1279 Vgl. Teil 111 § 6 A. IL. 2. b).

1280 Vgl. zur gesellschaftlichen Risikowahrnehmung Wahil/Appel, Pravention und Vor-
sorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (107 ff.).

1281 Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt
- Gesundheitsforschung - Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (548); Calliess,
Rechtsstaat und Umweltstaat, S.218; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von
der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (111).
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die dortigen Ausfithrungen und Kriterien verwiesen werden kann.282 Mit
Blick auf die Anforderungen der prozeduralen Rationalitit an die gesetzge-
berische Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsorge ist ein rechtsstaatli-
cher Abwagungsprozess zu fordern (dazu sogleich unter B.), der transpa-
rent ist und sich an den aufgestellten Kriterien!?83 orientiert.”®* Insoweit
besteht fiir die gesetzgeberische Ausgestaltung 6ffentlicher Risikovorsorge-
mafinahmen im Allgemeinen die Anforderung, geeignete verfahrensrecht-
liche Absicherungen oder Vorgaben fiir die Kriterienberiicksichtigung zu
implementieren.!?8> Hierin zeigt sich ebenso das Erfordernis der Determi-
nierung des Vorsorgeziels.!28

1282 Vgl. Teil IIT § 6 A. II. 2. ¢). Zu den Kriterien zéhlen die Ranghdhe des Rechtsguts,
das Schadensausmafd (zu beriicksichtigen: Summations- Langzeit-, und Distanz-
schidden), Irreversibilitat, gesteigerte Dynamiken, Kosten-Nutzen-Analyse.

1283 Teil III§ 6 A. I1. 2. ¢).

1284 Breuer, Probabilistische Risikoanalysen und Gentechnikrecht, NuR 1994, 157
(160 £.); Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtli-
chen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (111); Calliess,
Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 218 f.; vgl. zur Risikobewertung durch die Exekuti-
ve Wahl, Risikobewertung der Exekutive und richterliche Kontrolldichte, NVwZ
1991, 409 (414).

1285 Trute, Vorsorgestrukturen und Luftreinhalteplanung im BImSchG, S.86 ff.; vgl.
Ladeur, Risikowissen und Risikoentscheidung, KritV 74 (1991), 241 (248 ff.); vgl.
Preufs, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, in: Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 523
(5431t); vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.222; Calliess, Rechtstaat
und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013), 3 (16); Scherzberg, Risiko als Rechtsproblem,
VerwArch 84 (1993), 484 (506); vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von
der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (47); vgl. Hagenah, Neue Instrumente fiir eine neue Staatsaufgabe, in:
Grimm (Hrsg.), Staatsaufgaben, 487 (5111f.). Vgl. Definition prozeduralen Rechts
bei G. Calliess, Prozedurales Recht, S.176: Als prozedurales Recht im engeren
Sinne sollen daher nur solche formellen Rechtsvorschriften tiber Kompetenz, Or-
ganisation, Form und Verfahren verstanden werden, die als Regeln iiber die Ent-
scheidung materieller Fragen die Rationalitdt dieser Entscheidungen gewéhrleisten
oder zumindest fordern“ Vgl. zur Risikobewertung durch die Exekutive Wahl,
Risikobewertung der Exekutive und richterliche Kontrolldichte, NVwZ 1991, 409
(414). Vgl. zu Zulassungsverfahren Kock, Risikovorsorge als Staatsaufgabe, AR 121
(1996), 1 (21).

1286 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.221, zeigt auf, dass je bestimmter die fiir
die Wertung herangezogene Zielvorgabe ist, desto besser und leichter gelingt die
subjektive Risikobewertung.
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II. Die Bewertung des Status Quo der 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft hinsichtlich der Anforderungen der prozeduralen
Rationalitat

Fir die Bewertung des Status Quo der offentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft werden im Folgenden das Fehlen eines Leitbildes als
Grundlage fiir die Definition des Vorsorgeanlasses (1.) und die Direktzah-
lungen (2.) hinsichtlich der Erfiillung der Anforderungen der prozeduralen
Rationalitdt untersucht.

1. Das Fehlen eines Leitbildes als Grundlage fiir die Definition des
Vorsorgeanlasses

Aus der prozeduralen Rationalitdt ergibt sich das Erfordernis, das Vorsorge-
ziel zu definieren.”?®” Im Bereich der 6ffentlichen Risikovorsorge bietet es
sich an, das Vorsorgeziel, die Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen
Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form
leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung und den Erhalt der Kultur-
landschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen, als ein
allgemeines Leitbild zu normieren. Wie bereits in § 6 dargestellt, existiert
kein gesetzliches Leitbild fiir die Landwirtschaft,!?8® sodass diesbeziiglich
ein Defizit in der gesetzgeberischen Ausgestaltung der offentlichen Risiko-
vorsorge ausgemacht werden kann.

2. Mangelnde prozedurale Rationalitit im Rahmen der Direktzahlungen

Eine defizitire Umsetzung der Anforderungen der prozeduralen Rationa-
litat ist im Rahmen der Ausgestaltung der flichenbezogenen Direktzah-
lungen zu erblicken. Die Einfithrung der Direktzahlungen ist in einem

1287 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (167); vgl. Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von
der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und
Vorsorge, 1 (126 ff.); vgl. Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtli-
chen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (827 f.); Calliess, Rechtsstaat
und Umweltstaat, S. 236; Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, S.107.

1288 Teil IIT § 6 B. I. 3. ¢) aa) (2) (b). Dort auch zu den negativen Folgen des Fehlens
eines Leitbildes.
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engen Zusammenhang mit den Uberschussproduktionen auf dem Agrar-
markt und dem internationalen Druck der WTO zu sehen.?®” Vor diesem
Hintergrund wurde beginnend mit der MacSharry-Reform (1992) die bis
dahin geltende produktgekoppelte Stiitzungspolitik umgestaltet.’?*? Die Di-
rektzahlungen sind als direkte Einkommensbeihilfe konzipiert und tragen
in dieser Form zur Einkommensstabilisierung bei.”?®! Bei ihrer Einfithrung
sollte durch sie ein Ausgleich fiir die politikwechselbedingten Preisredu-
zierungen geschaffen werden.1?”? Beziige zur vorliegend erarbeiteten Dog-
matik der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft lassen sich
derart herstellen, als dass damals in den politikwechselbedingten Preisre-
duzierungen der systemische Risikofaktor der rechtlichen Rahmenbedin-
gen zu sehen war und die Einkommensstabilisierung eines der in § 4
herausgearbeiteten Risikovorsorgeelemente darstellt. Der systemische Risi-
kofaktor der rechtlichen Rahmenbedingungen kann dreiflig Jahre spater
hingegen nicht mehr angenommen werden.!?>3 Teilweise wird im Sinne
einer Anpassung an gegenwartige Verhaltnisse auf Beeinflussungen des
Einkommens durch Ertrags- oder Preisschwankungen verwiesen.!?** Durch
die Direktzahlungen erhalten die Betriebsinhaber:innen pro Hektar im
Jahr eine Einkommensgrundstiitzung fiir Nachhaltigkeit (vormals Basispra-

1289 Vgl. Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 40 AEUV Rn. 67, 69;
Norer, in: Pechstein/Nowak/Héde (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV, Art.40 AEUV Rn.17; Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der EU, Art. 38 AEUV Rn. 6 ff.

1290 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 AEUV Rn. 67 ff.; Priebe,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.38 AEUV Rn. 6;
Hirtel, in: Ruffert (Hrsg.), Européisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 43 f;
Hiirtel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 AEUV Rn. 21.

1291 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 AEUV Rn. 66; Wissen-
schaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucher-
schutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011, S. 27.

1292 Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.40 AEUV
Rn. 66; Norer, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUYV, Art. 40 AEUV Rn. 17.

1293 Ebenso Cordier, Comparative Analysis of Risk Management Tools supported by
the 2014 Farm Bill and the CAP 2014-2020, Dezember 2014, S.13: ,die Stiitzung
der landwirtschaftlichen Einkommen und das Risikomanagement [werden] oft fiir
ein und dasselbe gehalten und verwechselt [...]. Diese Verwechslung geht bei den
Direktzahlungen weiter, die bisweilen falschlicherweise als Risikomanagementin-
strument betrachtet werden.

1294 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 AEUV Rn. 66.
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mie) in Hohe von ca. 156 Euro.'?®> Die Hohe der Einkommensgrundstiit-
zung fiir Nachhaltigkeit richtet sich dabei allerdings nicht nach der Risi-
koexposition der landwirtschaftlichen Betriebe.!?® Zugleich erfolgt weder
eine Orientierung an Einkommensvolatilititen oder Einkommensverlusten
noch an Ertrags- oder Preisvolatilititen.””®” Aufgrund dessen konnen die
Direktzahlungen nur fiir tatsichlich von systemischen Risikofaktoren be-
troffene landwirtschaftliche Betriebe den risikofaktorsteuernden Effekt der
Einkommensstabilisierung generieren und insofern fiir nicht betroffene
landwirtschaftliche Betriebe nicht als 6ffentliche Risikovorsorgemafinahme
begriffen werden.”®® Mit Blick auf die Anforderungen der prozeduralen
Rationalitdt ist daher aufgrund mangelnder Risikoermittlung und Risiko-
bewertung eine defizitire Ausgestaltung der Direktzahlungen!? festzustel-
len. Diese mangelnde Orientierung an systemischen Risikofaktoren oder

1295 Wert fiir 2023, vgl. GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Versi-
on 2.0, S. 408.

1296 Offermann/Efken/Ellfel/Hansen/Klepper/Weber, Ausgewdhlte Instrumente zum
Risikomanagement in der Landwirtschaft, Thiinen Working Paper 72, April 2017,
S. 43; Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen
Verbraucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April
2011, S. 27.

1297 Vgl. Cordier, Comparative Analysis of Risk Management Tools supported by the
2014 Farm Bill and the CAP 2014-2020, Dezember 2014, S.21; Wissenschaftlicher
Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fir
eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April 2018, S.34; Martinez,
Kartellrecht und Agrarrecht, NZKart 2018, 245 (245).

1298 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011,
S.21f, 27; vgl. hierzu und zur 6konomischen Unnachhaltigkeit der Direktzahlun-
gen Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und 6konomisches Risiko, in: Fang/Marti-
nez/Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland,
171 (180ff.). Vgl. bereits Weinschenck, Risikovorsorge und ckologische Qualitit,
in: Harnstein/Priebe/Kopke (Hrsg.), Braucht Deutschland seine Bauern noch?,
93 (94), der 1997 den Direktzahlungen allein im Hinblick auf die Anpassungs-
und Umstellungskosten als gerechtfertigt ansieht und davor warnt sie als ,Dauer-
einrichtung® zu etablieren.

1299 Ob sie ihre Daseinsberechtigung durch das Cross-Compliance-System oder einer
mit der GAP-Reform 2023 erfolgten stirkeren Kopplung an Umweltmafinahmen
begriindet, ist umstritten. Diskussionsansdtze: Belger, Das Agrarbeihilfenrecht,
S. 114 f; Martinez, Landwirtschaft und Wettbewerbsrecht, EuZW 2010, 368 (371f.);
Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S. 26 ft.
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Bediirftigkeit3%° fiihrt dariiber hinaus zu Uberwilzungseffekten auf Boden-
eigentiimer:innen, Lohneinkommen sowie Input- und Produktpreise.*!
Anders verhielt es sich in der Forderperiode 2014-2022 hingegen, wenn die
Auszahlung der Direktzahlungen schadensbedingt vorgezogen wurde (vgl.
Art. 69 Abs.3 Verordnung (EU) Nr.1307/2013, Art.75 Abs.3 Verordnung
(EU) Nr.1306/2013). Insoweit lag zumindest in Teilen eine rationale Kopp-
lung an bestimmte systemische Risikofaktoren vor. In der Férderperiode
2023-2027 ermoglicht Art.19 GAP-Strategieplan-VO, dass 3 % der einem
landwirtschaftlichen Betrieb zu gewdhrenden Direktzahlungen als Beitrag
des landwirtschaftlichen Betriebs einem Risikomanagement zugeteilt wer-
den und insoweit ein — wenn auch minimaler - mittelbarer Bezug zu
systemischen Risikofaktoren entsteht. Deutschland macht von dieser Mog-
lichkeit allerdings keinen Gebrauch und begriindet dies zum einen mit
dem Eingriff in die Autonomie des landwirtschaftlichen Betriebes, ,ein aus
seiner Sicht addquates und individuelles Risikomanagement auszuwihlen,
und zum anderen damit, dass ein Anteil von 3% der Direktzahlungen
(max. 10 Euro/ha) ,kein hinreichender Betrag® sei, ,um einen umfassenden
Versicherungsschutz zu finanzieren®1302

B. Anforderungen multipolarer Verfassungsrechtsverhaltnisse: Das
Erfordernis eines rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses

Die Erkenntnis, dass gleichrangige Rechtsgiiter und Auftrége stets in einem
rechtsstaatlichen multipolaren Spannungsverhéltnis zueinanderstehen, ist
grundlegend fiir die Uberlegungen der Untersuchungen dieses Abschnitts.
Bereits die Darstellung der Justitia, die in ihrer Hand eine Balkenwaage
hilt, zeigt, dass eine wesentliche Aufgabe des Rechts die Abwigung un-
terschiedlich wiegender Rechtsgiiter ist.’* Damit dient das Recht dem

1300 Vgl. zur zwingenden Priifung der Bediirftigkeit Martinez, Risikomanagement
im Agrarsektor, in: Frentrup/Theuvsen/Emmann (Hrsg.), Risikomanagement in
Agrarhandel und Lebensmittelindustrie, 75 (87).

1301 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S.34f.

1302 GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 322.

1303 Vgl. Miiller/Mastronardi, ,Abwagung®, S.5 (Vorwort L.). Zur Irrefithrung des Bild-
nisses der Waage Riickert, Abwagung — die juristische Karriere eines unjuristischen
Begriffs, JZ 2011, 913 (921). Riickert arbeitet a.a.0. zugleich den Wandel vom
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~autoritativen Ausgleich von Interessenskonflikten“'*04, Im Rahmen dieses
spezifischen Spannungsverhaltnisses ist es Aufgabe der Gesetzgeber dieses
Spannungsverhaltnis zugunsten der Einheit der Verfassung und des Uni-
onsrechts™® in einem rechtsstaatlichen Abwagungsprozess aufzulosen.1*06
Dieses Spannungsverhiltnis tritt insbesondere im Rahmen verfassungs-
oder unionsrechtlicher Schutz- und Gewihrleistungsauftrige in Erschei-
nung.*"” Der grundsitzlich bestehende weite Gestaltungsspielraum!3%® der
Gesetzgeber unterliegt insoweit gegenldufigen Anforderungen: Zum einen
sind die Gesetzgeber gehalten die im dritten Teil herausgearbeiteten Auf-
tragen des Verfassungs- und Unionsrechts wirksam und hinldnglich3%°
wahrzunehmen, zum anderen darf die Wahrnehmung der herausgearbei-
teten Auftrage nicht zu einer unverhaltnismafligen Beeintrachtigung gleich-
rangiger Rechtsgiiter’®0 fithren.®! Neben dieser Gegenldufigkeit kann da-

Rechtsideal der Normstrenge in der Antike hin zur Abwégung auf. Zur Kritik
am Prinzip der Abwagung Schlink, Abwéagung im Verfassungsstaat, S. 134 ff.

1304 Poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, § 3 Rn. 3. Vgl. zur rechtsphilosophischen Untersuchung des Rechts
v. d. Pfordten, Was ist Recht?, JZ 2008, 641 (641ft.), der auf S. 648 das Ziel des
Rechts als ,Vermittlung zwischen moglicherweise gegenldufigen, konfilgierenden
Belangen® beschreibt.

1305 Vgl. Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 3 EUV Rn. 22,
25 sowie vertiefend unter Teil IV § 9 B. IL. 2.

1306 Aus der bundesverfassungsgerichtlichen Rspr.: BVerfG, Urt. v. 23.10.1951, Az. 2 BvG
1/51 (= BVerfGE 1, 14 (32)); BVerfG, Urt. v. 5.4.1952, Az. 2 BvH 1/52 (BVerfGE
1, 208 (227)); BVerfG, Beschl. v. 11.12.1962, Az. 2 BvL 2, 3, 21, 24/60, 4, 17/61
(= BVerfGE 15, 167 (194)); BVerfG, Beschl. v. 1.8.1978, Az. 2 BvR 1013, 1019, 1034/77
(= BVerfGE 49, 24 (56)). In BVerfG, Urt. v. 14.12.1965, Az. 1 BvR 413, 416/60
(= BVerfGE 19, 206 (220)) wird die Einheit der Verfassung gar als ,,[v]ornehmstes
Interpretationsprinzip® bezeichnet. Vgl. auch Grabitz, Der Grundsatz der Verhilt-
nisméfigkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, A6R 98 (1973), 568 (577); Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn.72 zum Prinzip
der praktischen Konkordanz; Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation,
VVDSRL 20 (1963), 53 (77 f£).

1307 Vgl. Stern, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 185 Rn. 91, der von ,,Aufein-
anderprallen von Schutzpflicht und Abwehrrecht® spricht.

1308 Statt vieler BVerfG, Beschl. v. 5.3.1974, Az. 1 BvL 27/72 (= BVerfGE 37, 1 (20)). Da-
riiber hinaus statt vieler Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommen-
tar, Art. 93 Rn. 104 ff. Ausfithrlich Mefferschmidt, Gesetzgebungsermessen, S. 713 ff.
(Gesetzgebungsermessen), 881ff. (Zwecksetzungsermessen), 926 ff. (Empirische
Einschdtzungsprarogative).

1309 Vgl. fir die vorliegend relevanten Auftrége zur 6ffentlichen Risikovorsorge Teil IV
§9 B.IIL

1310 Vgl. fir die vorliegend relevanten Auftrage zur 6ffentlichen Risikovorsorge Teil IV
§9B.IV.
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riiber hinaus auch eine Pflichtenkollision - mit anderen Worten das
Bestehen gleichrangiger gegenlaufiger Pflichten - vorliegen.*? Die Gesetz-
geber haben die einzelnen Auftrige und Rechtsgiiter in einen moglichst
schonenden’® Ausgleich zu bringen, um so der Multipolaritit der Verfas-
sungsrechtsverhiltnisse!®* rechtsstaatskonform Rechnung zu tragen.*> In-
soweit setzt das multipolare Verfassungsrechtsverhiltnis der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft rechtsstaatliche Grenzen.®' In einem
ersten Schritt sind daher die typischerweise im kontextuellen Spannungs-
verhiltnis der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft vorzufin-
denden gleichrangigen Rechtsgiiter und Auftrdge aufzuzeigen (I.). Sodann
ist die rechtsstaatliche Methode zur Auflosung der multipolaren Verfas-
sungsrechtsverhiltnisse - der Grundsatz der Verhdltnismafligkeit — auf
verfassungsrechtlicher und unionsrechtlicher Ebene darzustellen (II.), da-
mit in einem dritten Schritt eine Konkretisierung und bewertende Untersu-
chung der sich aus der rechtsstaatlichen Abwigung mit den gleichrangigen
Rechtsgiitern und Auftrigen ergebenden Anforderungen an die 6ffentliche
Risikovorsorge in der Landwirtschaft erfolgen kann (III. und IV.).

1311 Vgl. Mayer, Untermaf3, Ubermafl und Wesensgehaltsgarantie, S.143; vgl. Calliess,
Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhltnis, JZ
2006, 321 (326). Naheres zur Wechselbeziiglichkeit von Schutzpflicht und Abweh-
recht in mehrpoligen Verfassungsrechtsverhéltnissen im Kontext der Grundrechte,
Mayer, a.a.0. S. 150 ff.

1312 Stern, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 185 Rn. 91, mit dem Verweis auf
die Konstellationen bei terroristischen Attentaten und Folter.

1313 Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, S.153; zeitgleich wurde der Begriff und
das Prinzip der praktischen Konkordanz entwickelt, vgl. Bdumlin, Staat, Recht
und Geschichte, S.30; Hesse, Rezension Baumlin, Staat, Recht und Geschichte,
JZ 1963, 485 (486) damals noch ,praktische Konsonanz®; Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72. Naheres zur praktischen Kon-
kordanz Teil IV § 9 B. II. 1. ¢).

1314 Dieser Begriff wird in dieser Bearbeitung auch fiir die Unionsebene verwendet.

1315 Vgl. Calliess, Gewiahrleistung von Freiheit und Sicherheit, DVBI. 2003, 1096 (1101).
Vgl. auch das Bild von Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 73 Rn 41:
»Offen, vielféltig und spannungsgeladen konkurrieren sie [die Staatsziele] mitein-
ander und bilden ,magische Vielecke; innerhalb deren staatliches Handeln konkre-
ten Ausgleich zum Gemeinwohl schaffen muf3.

1316 Vgl. Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 261.
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I. Typischerweise in Ausgleich zu bringende Rechtsgiiter und Auftrage des
gleichen Rangs im Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft

Zunichst ist darzulegen, welche Rechtsgiiter und Auftrige des gleichen
Rangs im Kontext der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
regelmiflig in Ausgleich zu bringen sind. Als Referenzrahmen fiir die
Identifizierung der gleichrangigen Rechtsgiiter und Auftrage dient der in
§ 4 dargestellte Status Quo der &ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen im
Agrarrecht.®” Zugleich werden in diesem Unterabschnitt verschiedene Di-
mensionen der 6ffentlichen Risikovorsorge aufgezeigt, an denen sich in me-
thodischer Hinsicht die einzelnen Ausformungen des den rechtsstaatlichen
Abwidgungsprozess pragenden Verhaltnisméfligkeitsgrundsatzes in der spa-
teren Konkretisierung der Anforderungen und bewertenden Untersuchung
des Status Quo orientieren (III. und IV.). Unterschieden werden Leistungs-
sowie Eingriffs- und Ausgleichdimension.

1. Ausgangspunkt: der verfassungs- und unionsrechtliche Auftrag zur
offentlichen Risikovorsorge (Leistungsdimension)

Der im dritten Teil herausgearbeiteten Auftrige des Verfassungs- und Uni-
onsrechts zur Offentlichen Risikovorsorge statuieren zunichst abstrakte
Auftrage an die Gesetzgeber. Im Allgemeinen sind derartige Auftrage auf
die legislative Umsetzung angewiesen.®'® Unter gewissen, noch néher zu
konkretisierenden Voraussetzungen (II. 1. b) und IIL), kénnen sie die
Gesetzgeber gar zur Vornahme offentlicher Risikovorsorgemafinahmen
verpflichten. Insoweit ist hierin die Leistungsdimension der &ffentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft zu erblicken.

1317 Konkrete Beziige zu den dortigen Mafinahmen erfolgen in den Abschnitten III.
und IV.
1318 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IX, § 191 Rn. 281.
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2. Typischerweise in Ausgleich zu bringende Rechtsgiiter und Auftrage des
gleichen Rangs im Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Land-
wirtschaft (Eingriffs- und Ausgleichsdimension)

Mit Blick auf das verfassungsrechtliche Umfeld der materiell-verfassungs-
rechtlichen Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe und das primérrecht-
liche Umfeld der Zielbestimmungen der Gemeinsamen Agrarpolitik finden
sich verschiedene Rechtsgiiter und Auftridge des Verfassungs- und Unions-
rechts gleichen Rangs, die mit den genannten Auftrigen zur offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft in einem Spannungsverhaltnis ste-
hen. Die fiir die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft typischer-
weise relevantesten werden im Folgenden aufgezeigt.

a) Grundrechte

Zunichst ist festzustellen, dass die 6ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen
regelmiflig Grundrechtsrelevanz besitzen. Typischerweise im Spannungs-
verhaltnis zu den verfassungs- und unionsrechtlichen Auftragen zur 6ffent-
lichen Risikovorsorge stehen der allgemeine Gleichheitsgrundsatz (Art. 3
Abs.1 GG, z. B. durch die kartellrechtliche Freistellung bestimmter Er-
zeugerorganisationen), die Vertragsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG, z. B. durch
die Regulierung von Vertragsinhalten'®?), die Berufsfreiheit (Art.12 GG,
z. B. durch seuchenrechtlichen Anordnungen) sowie die Eigentumsfreiheit
(Art.14 GGB2, z. B. ebenfalls durch seuchenrechtliche Anordnungen, die
die Vernichtung von Pflanzen oder die T6tung von Tieren zum Gegenstand

haben).

b) Staatszielbestimmungen des Grundgesetzes

Durch die naturgebundene Produktion zum einen im Hinblick auf die Um-
welt und zum anderen im Hinblick auf die Produktion tierischer Erzeugnis-

1319 Fir die Bejahung eines Eingriffs in die Vertragsfreiheit gem. Art.2 Abs.1 GG
ist jegliche offentliche Vorgabe oder gar Beschrankung ausreichend, vgl. Cremer,
Freiheitsgrundrechte, S. 470.

1320 Vgl. zu generellen praktischen Beispielen von Eigentumsbeschrankungen, Norer,
Lebendiges Agrarrecht, S. 444 ff.
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se steht die landwirtschaftliche Tiatigkeit und letztlich auch die Auftrige
des Verfassungs- und Unionsrechts zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft, deren Ziel es ist, die landwirtschaftliche Titigkeit zu erhal-
ten, in einem Spannungsverhiltnis zu den gleichrangigen Staatszielbestim-
mungen®?! Umwelt-, Klima- und Tierschutz gem. Art.20a GG. Zugleich
begriindet sich der Umwelt- und Klimaschutz auf der grundrechtlichen

Schutzpflicht zum Schutz vor Beeintrichtigung durch Umweltbelastungen
(Art.2 Abs.2 S.1 GG).1322

¢) Querschnittsklauseln des unionalen Primarrechts

Im Unionsrecht finden sich ebenfalls im Spannungsverhaltnis zur &ffentli-
chen Risikovorsorge in der Landwirtschaft stehende Ziele, die sog. Quer-
schnittsklauseln!323. Zunachst sind die Rechtsnatur der Querschnittsklau-
seln sowie deren materiell-rechtliche Verpflichtung des Unionsgesetzgebers
und der mitgliedstaatlichen Gesetzgeber zu klaren.*?* Die Querschnitts-
klauseln sind mehr als blofle politische Programmsitze, sie erlegen rechts-
verbindliche Verpflichtungen'3?* objektiv-rechtlicher Art'32¢ auf. Dies ergibt
sich auch aus der Titeliiberschrift, unter der die meisten Querschnittsklau-

1321 S. zu Art.20a GG und den Rechtswirkungen von Staatszielbestimmungen bereits
Teil IIT § 6 A. IL. 1., insbesondere d).

1322 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 288/20 - Klimabeschluss, Rn. 99, 114, 147. Im Klimabeschluss hingegen wird
ein Grundrecht auf ein &kologisches Existenzminimum abgelehnt, da ,bereits
andere Grundrechte zur Wahrung grundrechtswesentlicher 6kologischer Mindest-
standards und insoweit zum Schutz vor Umweltschdden ,mit katastrophalen oder
gar apokalyptischen Ausmaflen’ verpflichten (mit Verweis auf BVerfG, Beschl. v.
18.2.2010, Az. 2 BvR 2502/08 (= NVwZ 2010, 702 (704 Rn. 13)).

1323 Siehe hierzu umfassende Untersuchung von Andrée, Zielverpflichtende Gemein-
wohlklauseln.

1324 Auf die Frage des kompetenzbegriindenden und kompetenzerweiternden Charak-
ters von Querschnittsklauseln kommt es im Rahmen dieser Untersuchung nicht
an, s. hierzu vertiefend Andrée, Zielverpflichtende Gemeinwohlklauseln, S. 227 ff.

1325 Andrée, Zielverpflichtende Gemeinwohlklauseln, S.97f. Einhellige Kommentar-
literatur fiir die exemplarische Querschnittsklausel ,Umweltschutz: Kahl, in:
Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.11 AEUV Rn.9; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.11 AEUV Rn. 13; Killer, in: Schwar-
ze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 11 AEUV Rn. 18; Krdmer, in:
v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, Art.11 AEUV
Rn. 25. Vgl. EuGH, Urt. v. 12.7.2001, Rs. C-189/01, Jippes u. a., ECLI:EU:C:2001:420;
Slg. 2001, I-5693 (I-5719 Rn. 79).
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seln zu finden sind, ,Titel II Allgemein geltende Bestimmungen’, sowie aus
dem Wortlaut ,Rechnung tragen, ,einbeziehen“ und ,beriicksichtigen’3?”
wobei die unterschiedlichen Formulierungen keinen Einfluss auf den mate-
riell-rechtlichen Gehalt der jeweiligen Querschnittsklausel haben!328. Kon-
kret gestalten sich die materiell-rechtlichen Verpflichtungen der Gesetzge-
ber, insbesondere des Unionsgesetzgebers, insofern aus, als dass die in den
Querschnittsklauseln vorgegebenen Ziele von den Gesetzgebern politik-
ibergreifend zu beriicksichtigen und mit in ihre Abwégungen einzustellen
sind, um so einen ,moglichst schonenden Ausgleich® zu erreichen.®? Diese
Beriicksichtigungspflicht gilt sowohl bei der Festlegung des Unionsrechts
als auch bei der Durchfithrung durch die Mitgliedstaaten'*?. Die Auflo-
sung von Zielkonflikten bzw. der schonende Ausgleich der Ziele erfolgt
im jeweiligen Einzelfall.!®¥ Mafinahmen, die ginzlich im Widerspruch zu
den Querschnittszielen stehen, konnen verboten werden.!332 Zu einem Vor-
rang der Querschnittsziele sind die Gesetzgeber allerdings nicht verpflich-
tet.1333 Parallel zu den grundgesetzlichen Staatszielbestimmungen stehen

1326 Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.11 AEUV Rn. 9, mithin enthalten sie
keine subjektiven Rechte.

1327 Andrée, Zielverpflichtende Gemeinwohlklauseln, S. 98 f.

1328 Austiihrlich hierzu Andrée, Zielverpflichtende Gemeinwohlklauseln, S. 151 ff.

1329 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 11 AEUV Rn. 7; Nettesheim,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.11 AEUV Rn.19f;
Killer, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.11 AEUV
Rn.12.

1330 Vgl. den Wortlaut der Querschnittsklauseln ,bei der Festlegung und Durchfiih-
rung” Ausdriicklich Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht
der EU, Art. 11 AEUV Rn. 17 und Andrée, Zielverpflichtende Gemeinwohlklauseln,
S.106, 187, ausfithrliche Untersuchung der mitgliedstaatlichen Verpflichtung ab
S.176 ff.

1331 Andrée, Zielverpflichtende Gemeinwohlklauseln, S.160 ff., stellt einen Dreischritt
zur Auflosung von Zielkonflikten auf (1. Ermittlung von Zieliiberschneidungen, 2.
Querschnittsziel in Abwégung einstellen und praktische Konkordanz herstellen, 3.
Erwiagungen in Rechtsaktsbegriindung aufnehmen).

1332 Glaesner, Die Einheitliche Europdische Akte, EuR 1986, 119 (140); Kaller, in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 11 AEUV Rn. 13; Cal-
liess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, Art. 11 Rn. 8; Andrée, Zielverpflich-
tende Gemeinwohlklauseln, S. 161.

1333 Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.11 AEUV Rn.7 m. w. N;
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 11 AEUV
Rn. 20; Kailler, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 11
AEUV Rn.12. So ausdriicklich ihre Untersuchungsergebnisse zusammenfassend
Andrée, Zielverpflichtende Gemeinwohlklauseln, S.159. A. A. fir Querschnitts-
klausel Umweltschutz Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 11 AEUV Rn. 18
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auf unionsrechtlicher Ebene ebenfalls Querschnittsklauseln des Umwelt-,
Klima- und Tierschutzes in einem gleichrangigen Spannungsverhaltnis zur
offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft. Art. 11 AEUV erkldrt den
Umwelt- und Klimaschutz zur Querschnittsaufgabe im Unionsrecht. Die
Querschnittsaufgabe Tierschutz nach Art.13 AEUV'3 trégt explizit dessen
Beriicksichtigung durch die Europdische Union und die Mitgliedstaaten bei
der Festlegung und Durchfithrung der Gemeinsamen Agrarpolitik!*3> auf.

d) Funktionsgarantie der sozialen Marktwirtschaft und die damit
zusammenhédngende Wettbewerbsfreiheit

Letztlich ist die Funktionsgarantie der sozialen Marktwirtschaft und die
damit zusammenhédngende Wettbewerbsfreiheit zu nennen. Auf unions-
rechtlicher Ebene wird ausdriicklich eine Systementscheidung fiir eine
wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft getroffen (Art.3 Abs.3 EUV,
Art. 119 Abs.1 AEUV), die zugleich als Funktionsgarantie gewertet werden
kann.3% Die Funktionsgarantie sichert insbesondere einen freien Wettbe-
werb.3¥” Auf verfassungsrechtlicher Ebene existiert keine ausdriickliche
Systementscheidung fiir eine bestimmte Wirtschaftsform, vielmehr wird

,Ziel der externen Integration ist eine substanzielle Okologisierung der Sektorpoli-
tiken

1334 S. zur Entstehungsgeschichte Schmidlt, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.),
EU-Kommentar, Art. 13 AEUV Rn. 1.

1335 Art.13 AEUV listet die betroffenen Politikbereiche anders als andere Querschnitts-
klauseln explizit auf. Hieraus kann jedoch kein qualitativer Unterschied geschlos-
sen werden, vgl. Schmidt, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kom-
mentar, Art.13 AEUV Rn. 2; Hirt/Maisack/Moritz, in: dies. (Hrsg.), Tierschutz-
gesetz, Einfithrung Rn. 40; Epiney, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.),
Europdisches Unionsrecht, Art.13 AEUV Rn.3; vgl. auch Frenz, Umwelt- und
Tierschutzklausel im AEUV, NuR 2011, 103 (105): ,Das schlief3t es allerdings um-
gekehrt nicht aus, Tierschutzbelange einzubeziehen, wenn sie fiir eine konkrete
Mafinahme von Relevanz sind.“ A. A. ausdriicklich Calliess, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 13 AEUV Rn. 8.

1336 Ausfiihrlich Hatje, Wirtschaftsverfassung im Binnenmarkt, in: v. Bogdandy/Bast
(Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 801 (809ff.). S. auch Terhechte, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.3 EUV Rn. 48; Ruffert,
in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 3 EUV Rn. 25. Ruffert und Terhechte
verweisen beide auf die planwirtschaftlichen Ansitze im Agrarsektor als Ausnah-
me.

1337 Vgl. ebd.
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die ,wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes'3*8 betont.!>* Teile
der rechtswissenschaftlichen Literatur entnehmen dem Grundgesetz aus
einer Gesamtschau seiner wirtschaftsbezogenen Normen®? jedoch eine
verfassungsrechtliche Verankerung der sozialen Marktwirtschaft.*#! Dieser
Ansicht ist insbesondere vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Syste-
mentscheidung zu folgen.*#2 Zumindest ist jedoch der freie Wettbewerb als
Grundprinzip durch das Bundesverfassungsgericht anerkannt worden.!343

1338

1339

1340

1341

1342

316

Vgl. aber Art. 151-165 WRV und Art. 1 Abs. 3 des Vertrages iiber die Schaffung einer
Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der Bundesrepublik Deutsch-
land und der Deutschen Demokratischen Republik v. 18.5.1990 (BGBI. II S. 537). S.
zur historischen Entwicklung von Staatsform und Wirtschaftsform: Frotscher/Kra-
mer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, § 2 Rn. 15 ff.

Vgl. BVerfG, Urt. v. 20. 71954, Az. 1 BvR 459/52 - Investitionshilfengesetz
(= BVerfGE 4, 7 (17£.)): ,Die wirtschaftspolitische Neutralitdt des Grundgesetzes
besteht lediglich darin, daf3 sich der Verfassungsgeber nicht ausdriicklich fiir ein
bestimmtes Wirtschaftssystem entschieden hat. [...] Die gegenwiértige Wirtschafts-
und Sozialordnung ist zwar eine nach dem Grundgesetz mogliche Ordnung,
keineswegs aber die allein mdgliche. Sie beruht auf einer vom Willen des Ge-
setzgebers getragenen wirtschafts- und sozialpolitischen Entscheidung, die durch
eine andere Entscheidung ersetzt oder durchbrochen werden kann.. Insbesondere
bestatigte das BVerfG dieses Verstandnis in seinem Urteil tiber die Verfassungsmé-
Bigkeit des Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer v. 4.5.1976, vgl.
BVerfG, Urt. v. 1.3.1979, Az. 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und BvL 21/78 - Mitbestim-
mungsurteil (= BVerfGE 50, 290 (338)).

Vgl. zu den wirtschaftsrelevanten Gewdhrleistungen des Grundgesetzes Knauff,
Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 19 ff.

Grundlegend Nipperdey, Die soziale Marktwirtschaft in der Verfassung der Bun-
desrepublik (1954) und ders., Wirtschaftsverfassung und BVerfG (1960). Miiller-
Volbehr, Das Soziale in der Marktwirtschaft, JZ 1982, 132 (139); Folz, Die Soziale
Marktwirtschaft als Staatsziel?, S. 69 ff,, 76). Ahnlich aber vielmehr auf den Vor-
rang der Privatheit abstellend Sodan, Vorrang der Privatheit als Prinzip der Wirt-
schaftsverfassung, DOV 2000, 361 (361ff.). Zu den Garantien der Kernbestandteile
der sozialen Marktwirtschaft im GG Schmidt-Preufs, Soziale Marktwirtschaft und
Grundgesetz, DVBL. 1993, 236 (239f.). Zum Vorschlag fiir die Einbringung der
sozialen Marktwirtschaft in das Grundgesetz vor dem Hintergrund der Wieder-
vereinigung Hiberle, Soziale Marktwirtschaft als ,Dritter Weg, ZRP 1993, 383
(383 1t.).

Zur Diskussion s. statt vieler die Zusammenfassungen bei Huber, Bewahrung und
Wandlung, S. 215 ff.

Ablehnend Schmidt, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IV, § 92 Rn. 22 f.

Vgl. zum Verhiltnis Jungbluth, Uberformung der grundgesetzlichen Wirtschafts-
verfassung durch Europiisches Unionsrecht?, EuR 2010, 471 (471ff). Vgl. zum
Wandel von der staatlichen zur unionsrechtlichen Wirtschaftsverfassung bereits
1996 Stober, Zur Entwicklung des Wirtschaftsverwaltungsrechts, DZWir 1996, 133
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Das Spannungsverhdltnis von offentlicher Risikovorsorge und sozialer
Marktwirtschaft und freiem Wettbewerb zeigt sich zum einen durch die
Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge. Hierbei sind vor allem die
agrarkartellrechtlichen Sonderbestimmungen!®*#* und der Beihilfencharak-
ter’®> der finanzwirksamen Mafinahmen zu nennen. Zum anderen ist
das Spannungsverhdltnis grundsétzlicher Natur im Verhiltnis der Land-
wirtschaft zum freien Wettbewerb zu sehen.!®#¢ Dies liegt zunichst an den
in §3 beschriebenen Besonderheiten des Agrarmarktes.*¥” In rechtlicher
Hinsicht ist auf den Grundsatz des ruhenden Wettbewerbsrechts aus Art. 42
AEUV zu verweisen.?*® Diese Regelung ist zudem die Grundlage fiir die
Verstirkung des Spannungsverhiltnisses durch die starke Stiitzungspolitik
der Gemeinsamen Agrarpolitik bis in die 1990er Jahre hinein.** Aufgrund
der jahrzehntelang vollzogenen Marktstiitzungspolitik der Europdischen
Union konnte der Preis, dessen Aufgabe es eigentlich ist, Angebot und
Nachfrage zu steuern, dieser Funktion nicht nachkommen.>° Insoweit

(134f.). Ablehnend Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsver-
waltungsrecht, § 2 Rn. 39.

1343 BVerfG, Beschl. v. 8.2.72, Az. 1 BvR 170/71 (= BVerfGE 32, 311 (317)): ,Die beste-
hende Wirtschaftsverfassung enthilt den grundsitzlich freien Wettbewerb der als
Anbieter und Nachfrager auf dem Markt auftretenden Unternehmer als eines ihrer
Grundprinzipien.

1344 S. hierzu bereits Teil IT § 4 B. IL. 2. b).

1345 S. hierzu bereits Teil II § 4 B. 1. 1. sowie Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und
6konomisches Risiko, in: Fang/Martinez/Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Land-
wirtschaft in China und Deutschland, 171 (177).

1346 Vgl. auch Steding, Agrarrecht im Spannungsfeld neuer Anforderungen, BzAR 2001,
306 (311f).

1347 Vgl. Teil 11 § 3 B. II1.

1348 Vgl. hierzu insbes. Martinez, Landwirtschaft und Wettbewerbsrecht, EuZW 2010,
368 (368 1t.).

1349 Vgl. zum ,Janusgesicht“ der Agrarpolitik bereits 1960 Niehaus, Einige Widersprii-
che in der Agrarpolitik, in: Aktionsgemeinschaft soziale Marktwirtschaft e. V.
(Hrsg.), Wirtschaftsordnung und Menschenbild, 25 (31): Die Agrarpolitik ,blo-
ckiert also bis zu einem gewissen Grade die Antriebe zur Abwanderung aus der
Landwirtschaft und tragt so zur Erhaltung veralteter Strukturen bei Allgemein
zu den Auswirkungen der Agrarpolitik von den 1960ern bis in die 1980er Hein-
richsmeyer, Auswirkungen der ,neuen EG-Agrarpolitik® auf die deutsche Land-
wirtschaft, Berichte tiber Landwirtschaft 1986, 361 (363 ff.).

1350 Simons, Landwirtschaft in der sozialen Marktwirtschaft, S.14; vgl. Delgado/Ramos
et al., Multifunctionality and rural development, in: van Huylenbroeck/Durand
(Hrsg.), Multifunctional Agriculture, 19 (22): “the CAP came to be a victim of
its own success” Vgl. auch Hartel, in: Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektorales
Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 37.
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ist auch in diesem Fall ein Spannungsverhaltnis gleichrangiger Verfassungs-
rechtsverhiltnisse ausfindig zu machen.

e) Eingriffs- und Ausgleichsdimension

Im Rahmen der aufgezeigten Spannungsverhiltnisse kann es zu Eingriffen
in die gleichrangigen Rechtsgiiter kommen. Daneben sind gleichrangige
Auftrdge stets in ein optimiertes Ausgleichsverhaltnis zu bringen.’! Auf-
grund dieser Folgen der vorzufindenden Spannungsverhiltnisse zeigen sich
zwei weitere Dimensionen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft: die Eingriffsdimension und die Ausgleichsdimension.

II. Die Ausgestaltung des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses im
deutschen Verfassungsrecht und im Unionsrecht

Nachdem nun die im Rahmen der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft typischerweise in Ausgleich zu bringenden Rechtsgiiter und
Auftrdge gleichen Rangs bekannt sind (I.), stellt sich die Frage, wie diese
in einen rechtsstaatlichen Ausgleich gebracht werden. Es gilt zunichst,
die Methode des erforderlichen rechtsstaatlichen Abwigungsprozesses auf
deutscher Verfassungsebene (1.) und unionsrechtlicher Ebene (2.) heraus-
zuarbeiten. Im Zentrum des Abwiagungsprozesses steht auf beiden Gesetz-
gebungsebenen der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit in seinen verschie-
denen Ausformungen, der im Folgenden auf den beiden Ebenen konkreti-
siert wird. Die Priifung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes dient in der
hiesigen Untersuchung als Methode zum Aufldsen der verfassungsrechtli-
chen und unionsrechtlichen Zielkonflikte der &ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft, die regelméfiig bei der Ausgestaltung der &ffentli-
chen Risikovorsorge vorliegen. Im Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge
wird der rechtsstaatliche Abwégungsprozess durch das Vorsorgeprinzip!®>
und Verursacherprinzip beeinflusst (3.). Abschlielend werden die Maf3sta-
be fiir die bewertende Untersuchung des gesetzgeberischen Abwégungspro-
zesses im Rahmen des Status Quo der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft festgelegt (4.).

1351 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72; Grabitz,
Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, ASR
98 (1973), 568 (576).

1352 Teil II1§ 6 A.

318

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

§ 9: Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung sowie Bewertung

1. Die Ausgestaltung des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses im
deutschen Verfassungsrecht: Der Verhiltnisméfiigkeitsgrundsatz als
Methode zur Auflésung multipolarer Verfassungsrechtsverhaltnisse

Der rechtsstaatliche Abwagungsprozess im deutschen Verfassungsrecht
wird durch den Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit ausgestaltet.!®>3 Er ist
daher als ,konfliktrationalisierende“*>* Methode zur Auflésung multipola-
rer Verfassungsrechtsverhiltnisse anzusehen.’>> Der VerhiltnismafSigkeits-
grundsatz entspringt dem Rechtsstaatsprinzip®> und bindet aufgrund des-
sen alle drei Gewalten®’. Der Grundsatz dient der rationalen Ldsung
von Zielkonflikten,'® die stets in mehrpoligen Verfassungsrechtsverhilt-
nissen'®> auftreten, und ist zentrales Element und zentrale Methode der
in Rede stehenden Giiter- und Pflichtenabwigung!*®®. Der Grundsatz der

1353 Vgl. BVerfG, Urt. 25.2.1975, Az. 1 BVF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 — Schwangerschaftsabbruch
I (= BVerfGE 39, 1 (47)): ,Allerdings mufl der Gesetzgeber den hierbei entste-
henden Konflikt durch eine Abwagung der beiden einander gegeniiberstehenden
Grundwerte oder Freiheitsbereiche nach Mafigabe der grundgesetzlichen Wert-
ordnung und unter Beachtung des rechtsstaatlichen Verhéltnismafligkeitsgrundsat-
zes 16sen.”.

1354 Terhechte, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht,
Art. 52 GRC Rn. 8, weist dem Grundsatz ,,konfliktrationalisierende Kraft” zu.

1355 Vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72.

1356 Vgl. aus der Rspr. nur: BVerfG, Beschl. v. 24.6.2003, Az. 2 BvR 685/03 (= BVerfGE
108, 129 (136)); BVerfG, Beschl. v. 17.6.2004, Az. 2 BvR 383/03 (= BVerfGE 111,
54 (82)); BVerfG, Beschl. v. 6.7.2005, Az. 2 BvR 2259/04 (= BVerfGE 113, 154
(162)); BVerfG, Urt. v. 24.4.1985, Az. 2 BvF 2, 3, 4/83, 2/84 (= BVerfGE 69, 1 (35)).
Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Art.20 (Rechtsstaatsprinzip)
Rn. 179. Daneben verweist er auf weitere Herleitungsansitze: Wesen der Grund-
rechte, Art.1 GG, Wesensgehaltsgarantie (Art.19 Abs.2 GG), allgemeiner Rechts-
grundsatz, Gewohnheitsrecht (jeweils m. w. N.). Vgl. ebenso Grzeszick, in: Dii-
rig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art.20 (VII. Rechtsstaat) Rn. 110; Grabitz,
Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, ASR
98 (1973), 568 (581, 584); Voffkuhle, Grundwissen - OR: Der Grundsatz der
VerhiltnismafSigkeit, JuS 2007, 429 (429); Klatt/Meister, Der Grundsatz der Ver-
héltnismagigkeit, JuS 2014, 193 (193 m. w. N.);

1357 BVerfG, Beschl. v. 5.3.1968, Az. 1 BVR 579/67 (= BVerfGE 23, 127 (133)); Schulze-
Fielitz, in: Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Art.20 (Rechtsstaatsprinzip) Rn. 187
(Bindung der drei Gewalten), Rn. 223.

1358 Klatt/Meister, Der Grundsatz der Verhéltnismafligkeit, JuS 2014, 193 (194).

1359 Vgl. ausfiihrlich zur Steuerung des Ausgleichs im mehrpoligen Verfassungsrechts-
verhdltnis durch das Verhéltnisméfligkeitsprinzip: Calliess, Rechtsstaat und Um-
weltstaat, S. 566 ff.

1360 Vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72; Cal-
liess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.573f. Vgl. auch Poscher, in: Herdegen/Ma-

319

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

Verhaltnismafligkeit ist in der vorliegenden Bearbeitung als Oberbegriff
fiir drei wesentliche Ausformungen der rechtsstaatlichen Abwigung zu
verstehen. Nachfolgend werden zunéchst diese drei wesentlichsten Ausfor-
mungen des rechtsstaatlichen Abwéagungsprozesses inhaltlich konturiert. In
erster Linie wird der VerhiltnismaRigkeitsgrundsatz als Ubermafiverbot fiir
offentliches Handeln begriffen (a)).1*¢! Dies begriindet sich insbesondere in
seiner Entstehungsgeschichte im Rahmen des Polizeirechts als Mittel zur
Begrenzung 6ffentlicher Mafinahmen!®2. Allerdings ist der Grundsatz viel-
mehr in seinem weiteren Sinne als Oberbegriff fiir das Ubermafiverbot und
das Untermafiverbot3%3 (b)) zu verstehen.!*** Daneben ist auch die prakti-
sche Konkordanz als Ausformung des Verhéltnisméfligkeitsgrundsatzes im
Verstiandnis als Methode der rechtsstaatlichen Abwigung miteinzubeziehen
(c)). Im Folgenden werden die drei Ausformungen des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes naher dargestellt, wobei sich bei allen Ausformungen stets
das Telos des Grundsatzes, die Giiterabwiagung zur Losung von Zielkonflik-
ten, wiederfindet.

a) Ubermafiverbot

Wie bereits erldutert, wird der Grundsatz der Verhdltnisméfligkeit insbe-
sondere in der friihen Konzeptionsphase ausschliefSlich als Ubermafiverbot
verstanden. Aufgrund dessen ist die dogmatische Aufarbeitung des Uber-
mafiverbotes bereits sehr umfanglich®®> und weitestgehend unstrittig!36®.

sing/Poscher/Gérditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, §3, der das
Grundgesetz als ,Verfassung des verhiltnismafligen Ausgleichs“ bezeichnet, insbe-
sondere § 3 Rn. 18.

1361 Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art. 20 (VIL Rechts-
staat) Rn. 109.

1362 Vgl. Stern, Staatsrecht Bd. III/2, §84 passim; Grzeszick, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG-Kommentar, Art. 20 (VIL Rechtsstaat) Rn. 109; Vofskuhle, Grund-
wissen — OR: Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, JuS 2007, 429 (429). Ahn-
lich: Lee, Grundrechtsschutz unter Untermaf3verbot, in: Grote/Hértel/Hain et al.
(Hrsg.), FS Starck, 297 (313); Seedorf, Der Grundsatz der Verhaltnismaf3igkeit bei
der Gesetzgebung, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Verhiltnismafigkeit, 129 (130).
Zur kritischen Uberpriifung des Transfers auf die Legislative Grofs, Von der Kon-
trolle der Polizei zur Kontrolle des Gesetzgebers, DOV 2006, 856 (856 ff.).

1363 Ausfiihrlich hierzu Teil IV § 9 B.I1. 1. b).

1364 . zur sprachlichen Differenzierung Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 573 f.

1365 S. bereits die Habilitationsschrift Lerches, Ubermafl und Verfassungsrecht (1961);
Schlink, Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, in: Badura/Dreier (Hrsg.), ES 50
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Nach dem Ubermaf3verbot muss eine dffentliche Handlung einen legitimen
Zweck verfolgen und zur Verfolgung des Zwecks geeignet, erforderlich und
angemessen sein.*” Das Ubermafiverbot stellt insoweit eine Zweck-Mittel-
Relation dar.3¢8 Auf die einzelnen Tatbestandsmerkmale wird in Abschnitt
IV. eingegangen, in dessen Rahmen die Subsumtion und Bewertung erfolgt.

b) UntermafSverbot

Das Untermafiverbot wurde 1980 von Schuppert'®®® im Rahmen der Un-
tersuchung funktionell-rechtlicher Konsequenzen der grundrechtlichen
Rechtsgiiterschutzverpflichtung als Erkenntnis aus der Analyse™? des
ersten Schwangerschaftsabbruchs-Urteils des Bundesverfassungsgerichts!>”!
aus der Wiege gehoben'®72.573 Mit dem zweiten Schwangerschaftsabbruchs-

Jahre BVerfG Bd. 2, 445 (445 ff.); Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR Bd.
3,§68.

1366 Statt vieler Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20
(VIL Rechtsstaat) Rn. 112.

1367 Vgl. aus der st. Rspr. nur BVerfG, Urt. v. 15.12.1983, Az. 1 BvR 209, 269, 362, 420,
440, 484/83 (= BVerfGE 65, 1 (54)). Einhellige Kommentarliteratur: Grzeszick, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20 (VIL Rechtsstaat) Rn. 112;
Jarass, in: Jarass/Pieroth (Begr.), GG-Kommentar, Art.20 Rn. 116; Sachs, in: ders.
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 149.

1368 Lerche, Ubermafiverbot im Verfassungsrecht, S.19; Grabitz, Der Grundsatz der
Verhiltnismafligkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, AGR 98 (1973), 568
(5751.).

1369 Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, S.15;
ders., Aussprache und Schluflworte zum 2. Beratungsgegenstand: Die Verfassungs-
gerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), 193. Vielfach
wird in der Literatur filschlich davon ausgegangen Canaris, Grundrechte und
Privatrecht, AcP 184 (1984), 201 (228) sei Begriffsurheber, vgl. nur: Krings, Grund
und Grenzen grundrechtlicher Schutzpflichten, S.297 oder Unruh, Zur Dogmatik
der grundrechtlichen Schutzpflichten, S.83. Zur Genese des Begriffs vgl. auch
Tzemos, Das Untermafiverbot, S. 4 ff.

1370 ,In durchaus neuartiger Weise wird hier [BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, Az. 1 BvF 1,
2,3,4,5, 6/74 - Schwangerschaftsabbruch I (= BVerfGE 39, 1)] vom Bundesverfas-
sungsgericht geprift, ob das Parlament gegen ein aus einer wertentscheidenden
Grundsatznorm® abgeleitetes ,Untermaf3verbot’ verstofen hat', Schuppert, Funktio-
nell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, S. 14 f.

1371 BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, Az. 1 BvF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 — Schwangerschaftsabbruch I
(= BVerfGE 39, 1).

1372 Fortgefithrt und weiter determiniert wurde Schupperts Begriffsidee von Canaris,
Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984), 201 (228, 245); Canaris, Grund-
rechtswirkungen und Verhiltnisméfigkeitsprinzip, JuS 1989, 161 (163) und Isensee,
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Urteil®* hob das Bundesverfassungsgericht das Untermaf3verbot auf ver-
fassungsgerichtlichen Rang, womit sich seitdem'”> die verfassungsgericht-
liche Kontrolle grundrechtlicher Schutzpflichten nach dem Untermaf3ver-
bot richtet!¥”¢, Insoweit ist das Untermafiverbot in den grundrechtlichen
Schutzpflichten kontextualisiert und findet dort seinen Ausgangspunkt!*””
und Hauptanwendungsfall*’8. Wie im Rahmen des § 6 dargelegt wurde,
enthilt die Verfassung dariiber hinaus vermittelt {iber die obligatorischen
Staatsaufgaben ,Erndhrungssicherstellung® und ,Gestaltung und Erhaltung

1373

1374

1375

1376

1377

1378
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in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, §191 Rn.149, 303ff. S. vertiefend zur
Rezeption und Behandlung des Untermafiverbotes in der Literatur und Rspr. die
Darstellung bei Stérring, Das Untermaf3verbot in der Diskussion, S. 21 ff.

Vgl. Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation,
S.15; vgl. auch Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 21.

BVerfG, Urt. v. 2851993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203). Fortfiihrung dieser Rspr. durch: BVerfG, Kammerbeschl.
V. 27.4.1995, Az. 1 BvR 729/93 (= NJW 1995, 2343); BVerfG, Kammerbeschl. v.
29.11.1995, Az. 1 BvR 2203/95 (= NJW 1996, 651); BVerfG, Beschl. v. 22.10.1997, Az.
1 BVR 307/94 (= BVerfGE 96, 409); BVerfG, Urt. v. 27.10.1998, Az. 1 BvR 2306/96
(= BVerfGE 98, 265); BVerfG, Beschl. v. 6.7.2004, Az. 1 BVR 2515/95 (= BVerfGE 111,
176); BVerfG, Kammerbeschl. v. 29.7.2009, Az. 1 BVR 1606/08 (= NVwZ 2009, 1494
(1494)); BVerfG, Kammerbeschl. v. 15.10.2009, Az. 1 BvR 3474/08 (= NVwZ 2009,
1489 (1489)); BVerfG, Kammerbeschl. v. 26.2.2010, Az. 1 BVR 1541/09 (= NJW 2010,
1943 (1943)); BVerfG, Kammerbeschl. v. 4.5.2011, Az. 1 BvR 1502/08 (= NVwZ 2011,
991). Inkonsistenter Weise verweist hingegen z. B. BVerfG, Beschl. v. 29.5.2013, Az.
2 BvR 1804/12 (juris) auf den Beschluss zur Lagerung chemischer Waffen (BVerfG,
Beschl. v. 29.10.1987, Az. 2 BvR 624, 1080, 2029/83 (= BVerfGE 77, 170)). Den Rspr.-
Wandel ablehnend Mdst], Probleme der verfassungsprozessualen Geltendmachung
gesetzgeberischer Schutzpflicht, DOV, 1989, 1029 (1037). Kritisch zum Klimabe-
schluss des BVerfG Calliess, Das ,Klimaurteil“ des Bundesverfassungsgerichts,
ZUR 2021, 355 (357): ,Angesichts der Innovationskraft des Klimabeschlusses an
anderen Stellen ist es iiberraschend und bedauerlich, dass der Erste Senat das
Potential der grundrechtlichen Schutzpflichten nicht koharent und konsequent am
in anderen Entscheidungen etablierten Untermafiverbot entfaltet.”

Vgl. zur Entwicklung der bundesverfassungsgerichtlichen Rspr.: Rassow, Zur Kon-
kretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 265 (265 ft.).

O. Klein, Das Untermaf3verbot, JuS 2006, 960 (961); Sommermann, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 20 Rn. 319; Michael, Die drei Argumen-
tationsstrukturen des Grundsatzes der Verhiltnismafigkeit, JuS 2001, 148 (151);
Calliess, Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher
Staats- und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1102); Rassow, Zur Kon-
kretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 262 (263).

S. BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254). Vgl. bereits Kontext bei Begriindung Schuppert, Funk-
tionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, S. 15.

Storring, Das Untermafverbot in der Diskussion, S. 41.
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der Kulturlandschaft® einen materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur
Gewihrleistung leistungsfihiger landwirtschaftlicher Betriebe, sodass da-
nach zu fragen ist, inwieweit das Untermafiverbot auch jenseits grundrecht-
licher Schutzpflichten Anwendung findet.

Ausgehend von der herstammenden Nahe zu den grundrechtlichen
Schutzpflichten wird zundchst der weitere Anwendungsbereich des Un-
termaflverbotes ausgestaltet (aa)). Hierbei kommt es mafigeblich auf die
Erkenntnis an, dass das Untermafiverbot eine Komponente des Verhéltnis-
mafligkeitsgrundsatzes ist und mithin ein zwingendes Zusammenspiel von
Auftragswahrnehmung und Untermaflverbot besteht (aa) (2)). Nach Ableh-
nung der Kritik am Untermaflverbot (bb)) ist zusammenfassend dasselbe
als Ermittlungsmafistab der verfassungsgeméflen Wahrnehmung materiell-
verfassungsrechtlicher Auftrige herauszuarbeiten (cc)).

aa) Das Untermaf3verbot als Komponente des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes und sein Anwendungsbereich

Die hier vertretene Einordnung des Untermafiverbotes als Komponente
des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes und der damit zusammenhingende
umfangliche Anwendungsbereich des Untermaflverbotes sind nicht unum-
stritten, sodass sich dieser Unterabschnitt der Herausarbeitung und Be-
griindung der hier vertretenen Einordnung widmet. Ausgehend von der
Wiege des Untermafiverbotes, den grundrechtlichen Schutzpflichten ((1)),
ist das UntermafSverbot als Komponente des Verhaltnismafligkeitsgrundsat-
zes herauszuarbeiten ((2)) und anhand dessen sein Anwendungsbereich
aufzuzeigen ((3)).

(1) Grundrechtliche Schutzpflichten als Schopfungsquelle des
Untermafiverbotes

Die Wiege des UntermafSverbotes ist in den grundrechtlichen Schutzpflich-
ten zu sehen.””? Die Konzeption einer grundrechtlichen Schutzpflicht!380

1379 S. BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254). Vgl. bereits Kontext bei Begriindung Schuppert, Funk-
tionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, S. 15.

1380 Vertiefend zu den grundrechtlichen Schutzpflichten: Dietlein, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten; Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher
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mag mit ihren ca. 45 Jahren® relativ jung erscheinen, sie ist jedoch
nur eine konsequente Fortfithrung des staatstheoretischen Schutzauftrags
aus dem Staatszweck ,Sicherheit®1*82 Sie folgt mithin dem staatstheoreti-
schen®3 | Austauschverhiltnis von Schutz und Unterwerfung®$4. Dass
den Grundrechten neben'®> ihrer abwehrrechtlichen Funktion!®8¢ auch!3%”
eine Schutzpflicht innewohnt, ist inzwischen weitestgehend unumstrit-
ten.®8® Hierdurch verleihen die grundrechtlichen Schutzpflichten dem

1381

1382

1383

1384

1385

1386

1387

1388
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Schutzpflichten; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 146 ff;;
Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten.

Legt man der Berechnung die erste maf3gebliche Entscheidung des BVerfG zum
Thema Schutzpflichten zugrunde, BVerfG, Urt. 25.2.1975, Az. 1BvF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74
- Schwangerschaftsabbruch I (= BVerfGE 39, 1). Isensee hingegen wihlt bereits
BVerfG, Beschl. v. 10.2.1960, Az. 1 BvR 526/53, 29/58 (= BVerfGE 10, 302) als
Beginn seiner Erlauterungen zu den grundrechtlichen Schutzpflichten, Isensee, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 148.

Vgl. Liibbe, Die schwindende Legitimitit staatlichen Unterlassens, in: BMI (Hrsg.),
Bewidhrung und Herausforderung, 211 (217); vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 166, 181.

Vertiefend zu den staatstheoretischen Grundlagen der grundrechtlichen Schutz-
pflichten Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzpflichten, S.26 ff.
und 85ff. Ein historischer Abriss der Entstehung der grundrechtlichen Schutz-
pflichten findet sich bei Stern, Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte,
DOV 2010, 241 (241 ff.)

O. Klein, Das UntermafSverbot, JuS 2006, 960 (960); Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HdStR IX, § 191 Rn.181; Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen
Schutzpflichten, S. 22.

Isensee spricht hierbei von der ,Grundrechts-Ambivalenz®, Isensee, Das Grund-
recht auf Sicherheit, S.35f. In dieser grundrechtsambivalenten Gesamtheit bilden
die positiven (schiitzen, Art.1 Abs.1 S.2 Alt.2 GG) und negativen (achten, Art.1
Abs.18.2 Alt.1 GG) grundrechtlichen Schutzaspekte das ,Grundrecht auf Sicher-
heit® Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 33.

Vertiefend zur abwehrrechtlichen Funktion Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HAStR IX, § 191 Rn. 47 fF.

Hierdurch soll ,eine prinzipielle Verstirkung der Geltungskraft der Grundrechte®
erfolgen, denn die abwehrrechtliche Funktion allein reiche nicht aus, um ,der In-
tention der Grundrechte® vollumfénglich zu gentigen, Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 158; BVerfG, Urt. v. 15.1.1958, Az. 1 BvR 400/51 - Liith
(= BVerfGE 7, 198 (204f.)) und BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006, Az. 1 BvR 518/02 -
Rasterfahndung II (= BVerfGE 115, 320 (358)).

O. Klein, Das Untermafiverbot, JuS 2006, 960 (960); Trenkler, Risikoverwaltung
im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S.72; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hd-
StR IX, § 191 Rn. 162; Stern, Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte, DOV
2010, 241 (246 m. w. N. in Fn. 49); Lee, Grundrechtsschutz unter UntermafSverbot,
in: Grote/Hdrtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 297 (298). Zusammenfassende
Darstellung der Kritik an der Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten
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objektiv-rechtlich ausgerichteten Staatszweck und der objektiv-rechtlich
ausgerichteten Staatsaufgabe ,Sicherheit® ein subjektiv-rechtlich ausgerich-
tetes Gewand,®® sind jedoch dennoch als objektiv-rechtliche Ausgestal-
tung der Grundrechte anzusehen®®. ,Sie dienen den Grundrechten als
Institution®, kommen jedoch auch jeweils den Individualrechtsgiitern zugu-
te.3%! Der Unterschied zwischen der abwehrrechtlichen Funktion und der
Schutzpflicht-Funktion der Grundrechte ist insbesondere darin zu sehen,
dass durch die abwehrrechtliche Funktion Grundrechtseingriffe seitens
des Staates und durch die Schutzpflicht-Funktion Grundrechtseingriffe
dritterseits verhindert werden sollen.®®? Fehlt es an einer solchen letztge-
nannten ,Dreiecks-Konstellation“ zwischen Staat-Biirger:in-Dritte:r'*%, so
handelt es sich streng genommen nicht um grundrechtliche Schutzpflich-
ten, sondern um anderweitige Schutzauftrige des Verfassungsrechts.*** Die

bei Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, §191 Rn.165; Rassow, Zur
Konkretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 262 (264).

1389 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, §191 Rn.184; Calliess, Ge-
wihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats- und
Verfassungsverstdndnisse, DVBL. 2003, 1096 (1101).

1390 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 49. Zum geringen Erkenntniswert dieser
Dichotomie Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 194, sowohl
die subjektivrechtliche Funktion der Abwehrrechte hat einen objektivrechtlichen
Gehalt als auch die objektivrechtlichen Schutzpflichten einen subjektivrechtlichen
Gehalt, indem sie subjektive Rechte begriinden (s. hierzu: Unruh, Zur Dogmatik
der grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 58 ff.).

1391 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 49; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HAStR IX, § 191 Rn. 170.

1392 Vgl. nur: Sachs, in Sachs (Hrsg.), GG-Kommentar, Vorbemerkung zu Abschnitt
I Rn. 37f; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn.192f.; Mostl,
Probleme der verfassungsprozessualen Geltendmachung gesetzgeberischer Schutz-
pflicht, DOV, 1989, 1029 (1029).

1393 Hierbei kann der Dritte inldndischer oder auslandischer Privater sein als auch aus-
landischer Staat. Dazu ausfiihrlich Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher
Schutzpflichten, S.194ff.; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAdStR IX, § 191
Rn. 208 ff.

1394 BVerfG, Beschl. v. 26.7.2016, Az. 1 BvL 8/15 (= BVerfGE 142, 313 (341)). Krings,
Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzpflichten, S.190f., bezeichnet den
Umstand als ,,Schutzpflichten-Dreieck®; Stern, Die Schutzpflichtenfunktion der
Grundrechte, DOV 2010, 241 (246) spricht von einem ,Rechts-Dreieck®; ebenso
ablehnend Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn.206. A. A.
wohl Dietlein, Das UntermafSverbot, ZG 1995, 131 (135). Eine Ausnahme von die-
ser ,,Dreiecks-Konstellation® gilt jedoch fiir eigenverantwortliche Selbstgefahrdun-
gen, ausfithrlich Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzpflichten,
S.203 ff. Allerdings darf sich die 6ffentliche Schutzmafinahme nicht tbergriffig
darstellen: dem Grundrechtstrager steht es frei, die 6ffentlichen Schutzmafinah-
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grundrechtlichen Schutzpflichten adressieren alle drei Staatsgewalten!,
wobei die Legislative aufgrund der Konkretisierungsbediirftigkeit Haupt-
adressatin®% ist.137 Der Judikative ist ,,passiv schiitzend” die Kontrolle der
Erfiillung der grundrechtlichen Schutzpflicht zugewiesen.**® Damit ist der
Ausgangspunkt des Anwendungsbereichs des Untermafiverbotes lokalisiert.

(2) Das Untermafiverbots als Komponente des
VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes

Wie bereits in den ersten rechtswissenschaftlichen Ausfithrungen zum Un-
termafiverbot bei Schuppert’®, Canaris® und Isensee! deutlich wird,
erginzt das Untermaflverbot das Ubermafiverbot als weitere Komponen-
te des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes und ldsst so eine ,multipolare
Gesamtverhiltnismafligkeit 1492 entstehen,% die insbesondere auch mate-

men anzunehmen oder die Risiken der Grundrechtsbedrohung einzugehen. Es sei
denn, die offentliche Vorsorgemafinahme liegt im 6ffentlichen Interesse. Hierzu:
Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 48 f. Vgl. dariiber hinaus: Sachs, in Sachs
(Hrsg.), GG-Kommentar, Vorbemerkung zu Abschnitt I Rn. 38.

1395 Mostl, Probleme der verfassungsprozessualen Geltendmachung gesetzgeberischer
Schutzpflicht, DOV; 1989, 1029 (1036).

1396 Vgl. auch Kahl/Girditz, Umweltrecht, § 3 Rn. 26; Mayer, Untermaf, Ubermaf3 und
Wesensgehaltsgarantie, S. 32.

1397 Vgl. nur Stern, Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte, DOV 2010, 241
(247).

1398 Ebd.

1399 Schuppert, Aussprache und Schlufiworte zum 2. Beratungsgegenstand: Die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit im Gefiige der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), 193:
,Wenn ich operiere mit einem Verstindnis von Grundrechten als Abwehrrech-
ten, so komme ich relativ miihelos zu dem Verhaltnisméfiigkeitsprinzip in der
Anwendung als Ubermafiverbot. Wenn ich aber operiere mit einem Grundrechts-
verstindnis, das aus Grundrechten Handlungsanweisungen an den Gesetzgeber
zur Gestaltung der sozialen Wirklichkeit gewinnt, wie etwa bei der Abtreibungs-
entscheidung, dann bin ich flugs bei einem Untermafiverbot*

1400 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984), 201 (228): ,Ein dem Uber-
maf3verbot entsprechendes handliches Untermafiverbot ist bisher als generelles
Instrument nicht entwickelt worden.*

1401 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 303: ,Das Untermafiver-
bot korreliert dem Ubermafiverbot des Abwehrrechts® So auch: Mdstl, Proble-
me der verfassungsprozessualen Geltendmachung gesetzgeberischer Schutzpflicht,
DOV, 1989, 1029 (1038).

1402 Hoffmann-Riem, Ermoglichung von Flexibilitat und Innovationsoffenheit im Ver-
waltungsrecht, in: ders./Schmidt-AfSmann (Hrsg.) Innovation und Flexibilitit des
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riell-verfassungsrechtliche Auftrage beriicksichtigt!404.1405 Es kann ,ein Zu-
viel an Einschrinkungen® seitens der offentlichen Hand geben (,Verstof§
gegen das Ubermafiverbot®), genauso wie es ,ein Zuwenig“ éffentlichen
Handelns geben kann (,Verstof3 gegen das Untermafiverbot®).140¢ Zwar
besitzen beide Komponenten unterschiedliche Wirkrichtungen (das Uber-
mafiverbot begrenzt offentliches Handeln, das Untermaf3verbot legitimiert
offentliches bzw. verpflichtet zu 6ffentlichem Handeln'#07), dennoch verfol-
gen beide den Schutz verfassungsrechtlicher Rechtspositionen. Untermaf3-

1403

1404

1405

1406

1407

Verwaltungshandelns, 9 (50); Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar,
Art. 20 (Rechtsstaatsprinzip) Rn. 198.

Vgl. Kloepfer, Verfassungsrecht 1, § 10 Rn. 228; Hoffmann-Riem, Erméglichung von
Flexibilitat und Innovationsoffenheit im Verwaltungsrecht, in: ders./Schmidt-A3-
mann (Hrsg.) Innovation und Flexibilitdt des Verwaltungshandelns, 9 (50). Vgl.
auch Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art. 20 (VII. Rechts-
staat) Rn.110: ,Insgesamt wird danach das Gebot der VerhaltnismafSigkeit ange-
wendet, wenn auf eine geschiitzte Rechtsposition nachteilig eingewirkt wird® Vgl.
Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.) GG-Kommentar, Art.20 (Rechtsstaatsprinzip)
Rn. 198; vgl. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Vorb. Art. 1, Rn. 103. Vgl.
auch Lee, Grundrechtsschutz unter Untermafiverbot, in: Grote/Hartel/Hain et al.
(Hrsg.), ES Starck, 297 (300); Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S.254; vgl.
Mayer, Untermaf}, Ubermaf und Wesensgehaltgarantie, S. 155 f.

Cremer, Die VerhaltnisméQigkeitspriifung bei der grundrechtlichen Schutzpflicht,
DOV 2008, 102 (102) spricht insoweit von der ,schutzrechtlichen Verhaltnismafig-
keitspriifung”.

Weitere Nachweise zur Bejahung der grundsitzlichen Geltung des Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatzes bei grundrechtlichen Schutzpflichten bei Cremer, Die Ver-
hiltnismiBigkeitspriifung bei der grundrechtlichen Schutzpflicht, DOV 2008, 102
(102 Fn.3). Vgl. auch Ekardt, Umweltverfassung und ,Schutzpflichten; NVwZ
2013, 1105 (1109).

Nur das Ubermaf3verbot dem Verhiltnismafigkeitsgrundsatz zuordnend Lindner,
Theorie der Grundrechtsdogmatik, S. 514.

Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Vorb. Art.1, Rn.103. So dhnlich be-
reits Canaris, Grundrechtswirkungen und VerhaltnisméBigkeitsprinzip, JuS 1989,
161 (163). Vgl. weiter Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermafiverbotes als
Kontrollmafistab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hartel/Hain et al.
(Hrsg.), FS Starck, 201 (202, 209); vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR
IX, § 191 Rn. 303.

Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art.20 (VIL Rechtsstaat)
Rn. 129 betont dort den ,deutlichen Unterschied* zwischen Ubermaf3- und Unter-
maflverbot. Dieser lehnt es an gleicher Stelle ab, das Untermaflverbot als Kom-
ponente des rechtsstaatlichen Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes anzusehen, da das
Rechtsstaatsprinzip lediglich die drei Gewalten adressiere und nicht die Biirger:in-
nen untereinander. Hiergegen ist jedoch einzuwenden, dass die Fallkonstellationen
verfassungsrechtlicher Schutzpflichten nicht ausschliefSlich aus Dreieckskonstella-
tionen bestehen. Zudem folgt der Zuordnung des Untermafiverbotes zum Ver-
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und Ubermafiverbot stellen vielmehr lediglich verschiedene ,, Argumentati-
onsstrukturen® ein und desselben Grundsatzes dar.!4*® Die Existenz des
Untermafiverbotes ist mithin folgerichtige Konsequenz der Annahme mate-
riell-verfassungsrechtlicher Schutz-, Handlungs- oder Gewahrleistungsauf-
trage.%” Nur durch das Untermaflverbot konnen diese ebenso effektiv
wie materiell-verfassungsrechtliche Handlungsverbote oder grundrechtli-
che Abwehrrechte durch das Ubermaflverbot Wirkung entfalten.!0 Inso-
weit konnen Ubermaf} und Untermafd ,nur zusammen [...] die Abwiégung
des Gesetzgebers [...] strukturieren!4!! Folglich ergibt sich ebenso wie beim
Ubermafiverbot ein zwingendes!2 Zusammenspiel von materiell-verfas-
sungsrechtlichem Auftrag und dem Ermittlungsmaf3stab des Untermafiver-
botes. Fiir das Ubermafiverbot gilt bei der Frage nach der Verfassungsma-
igkeit offentlichen Handelns, dass nur durch das Zusammenspiel des ma-
teriell-rechtlichen Verfassungsgehaltes des jeweiligen Handlungsverbotes
bzw. grundrechtlichen Abwehrrechts und des verfassungsrechtlichen Maf3-
stabs des Ubermaf3verbotes eine Ermittlung der Verfassungsmifigkeit ge-
lingt. Fiir das Untermafiverbot gilt bei der Frage nach der verfassungsgema-
len Wahrnehmung eines materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags ebenso
das systematische Zusammenspiel von materiell-rechtlichem Verfassungs-
gehalt und Untermafiverbot. Ausgehend vom materiell-verfassungsrechtli-
chen Auftrag wird anhand des Untermafiverbotes ermittelt, ob diesem
durch die drei Gewalten nachgekommen wurde.!43

héltnisméfligkeitsgrundsatz keine unmittelbare Wirkung gegeniiber Biirger:innen,
Verpflichtete bleiben weiterhin die drei Gewalten.

1408 Vgl. Michael, Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhiltnis-
mifBigkeit, JuS 2001, 148 (148, 151).

1409 Vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstidndigkeit des Privatrechts, S.219;
vgl. Cremer, Freiheitsgrundrechte, S.273f; vgl. Calliess, Die Leistungsfahigkeit
des Untermafiverbotes als Kontrollmaf3stab grundrechtlicher Schutzpflichten, in:
Grote/Hirtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201 (202); vgl. Storring, Das Unter-
mafdverbot in der Diskussion, S.19 ,Schliisselposition des Untermafiverbotes fiir
die Schutzpflichtdimension®

1410 Calliess, Die Leistungsfiahigkeit des Untermaf3verbotes als Kontrollmafistab grund-
rechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hirtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201
(213).

1411 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 577.

1412 Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umwelt-
schutz, NVwZ 1986, 161 (167), geht davon aus, dass der Verhaltnisméfiigkeits-
grundsatz ohne die Relation eine blofle ,,Leerformel“ darstellt.

1413 Vgl. auch Stern, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 185 Rn. 92.
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Die gelegentliche Darstellung des Untermafiverbot in der Literatur als
blofles Kontrollinstrument'* missachtet die Bindung aller Staatsgewalt an
die Verfassung (Art.20 Abs.3 GG) und damit auch an das Rechtsstaats-
prinzip und die daraus abzuleitenden Verbote des Ubermafles und Unter-
maf3es fiir 6ffentliches Handeln. Vielmehr gilt in dieser Hinsicht die zweite
Erkenntnis aus der Zuordnung des UntermafSverbotes als Komponente des
Grundsatzes der Verhéltnismafligkeit: Das Untermaflverbot ist von allen
drei Gewalten zu beachten. Richtig erkannt wird jedoch von der Literatur,
dass erst durch das Untermafverbot die verfassungsgemafie Wahrnehmung
des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags einer (verfassungs-) gerichtli-
chen Kontrolle zuginglich gemacht wird.*”> Dies tut der umfénglichen
Bindungswirkung indes keinen Abbruch.

(3) Anwendungsbereich des Untermaf3verbotes

Das Untermaf3verbot ist, wie soeben dargelegt, eine Komponente des ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzes der Verhaltnisméfligkeit. Folglich ist es
in jeglichem verfassungsrechtlichen Kontext zu beachten. In der rechts-
wissenschaftlichen Literatur hingegen wird teilweise angenommen, dass
das Untermaf3verbot lediglich im Kontext der grundrechtlichen Schutz-
pflichten Anwendung findet, da es deren konkrete Kontrollnorm darstel-
le!*16, Andere bemiihen sich, den Anwendungsbereich des Untermaf3ver-
botes auf einzelne Bereiche wie beispielsweise soziale Leistungsrechte!®?,
Staatszielbestimmungen!#!® oder Grundrechtsverletzungen, deren Ursprung
in den Naturgewalten liegt,'*! auszuweiten. Problematisch erscheint den

1414 O. Klein, Das Untermafiverbot, JuS, 2006, 960 (961, 964), dieser ordnet das Unter-
maflverbot als Kontrollnorm der Schutzpflicht ein: Mit dem Untermafiverbot wird
»der Handlungsnorm der Schutzpflicht eine Kontrollnorm zur Seite gestellt®.

1415 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254)): ,,Allerdings hat der Gesetzgeber das Untermaf3verbot
zu beachten [...] insofern unterliegt er der verfassungsgerichtlichen Kontrolle:* Vgl.
VofSkuhle, Grundwissen — OR: Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit, JuS 2007,
429 (429).

1416 O. Klein, Das Untermafverbot, JuS 2006, 960 (961,964).

1417 Stérring, Das Untermaf3verbot in der Diskussion, S. 42 f.

1418 Steinberg, Verfassungsrechtlicher Umweltschutz durch Grundrechte und Staatsziel-
bestimmung, NJW 1996, 1985 (1991, im Ergebnis jedoch ablehnend, S.1992); Stor-
ring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S.46f.; Calliess, Rechtsstaat und
Umweltstaat, S. 577; Bronneke, Umweltverfassungsrecht, S.240f., S. 279 ff.

1419 Stérring, Das UntermafSverbot in der Diskussion, S. 43f.
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entsprechenden Autor:innen, dass keine zu den grundrechtlichen Schutz-
pflichten vergleichbaren Dreieckskonstellationen vorliegen,'*?° denn ,das
Untermafiverbot [diene] ausschliefllich zur Abwagung kollidierender Posi-
tionen“2l, Hier gilt es allerdings zu differenzieren, denn die Frage nach
der Ausweitung des Anwendungsbereiches des Untermafiverbotes ist ver-
fehlt. Es geht in den aufgeworfenen Diskussionen nicht, wie félschlich an-
genommen, um den Anwendungsbereich des Untermaflverbotes, sondern
darum, ob ein materiell-verfassungsrechtlicher Auftrag vorliegt!422. Steht
jedoch fest, dass ein solcher existiert, findet das Untermafiverbot unein-
geschrankt Anwendung. Das Untermaf§ misst damit nicht nur die Einhal-
tung der grundrechtlichen Schutzpflichten, sondern ist Richtschnur fiir
jeglichen materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag und sorgt mithin fiir die
Ermittlung seiner verfassungsgeméflen Wahrnehmung.'¥?3 Es ist deshalb
hervorzuheben, dass sich das Untermafiverbot am Unterlassen von materi-
ell-verfassungsrechtlich gebotenen 6ffentlichen Mafinahmen orientiert und
das ,grundrechtliche Spannungsverhaltnis“ kein zwingend erforderliches
Kriterium ist, sondern lediglich der klassische Hauptanwendungsfall.!4?*

1420 Vgl. Rassow, Zur Konkretisierung des Untermafiverbotes, ZG 2005, 262 (269f.);
Dagegen Dietlein, Das Untermaflverbot, ZG 1995, 131 (135) sowie Unruh, Zur
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 88, der in bilateralen Konstel-
lationen von der ,,uneingeschrankten Anwendung® des Untermaf3verbotes ausgeht,
allerdings dem Untermafverbot in diesen Fallen den eigenstdndigen Aussagegehalt
aberkennt. Ebenfalls dagegen Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 261, dieser
fithrt an, dass grundrechtliche Schutzpflichten auch gegen Eingriffe ausldndischer
Staatsgewalt richten konnen (vgl. oben), die sich ihrerseits nicht auf Grundrechte
berufen konnten und mithin keine ,grundrechtliche Dreieckskonstellation® beste-
he. Dariiber hinaus fiithrt er Fille der grundrechtlichen Leistungsrechte an, denen
es ebenfalls an der ,grundrechtliche Dreieckskonstellation mangele.

1421 Vgl. nur Rassow, Zur Konkretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 262 (270).

1422 Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 41ff., fragt ausdriicklich nach
dem Vorliegen einer Schutzpflicht in den untersuchten Bereichen und setzt den
Anwendungsbereich des Untermaf3verbotes mit dieser Frage gleich.

1423 Vgl. Dietlein, Das Untermafiverbot, ZG 1995, 131 (131), der ,untersucht, ob und
inwieweit das vom Bundesverfassungsgericht herangezogene ,Untermafiverbot" in
der Lage ist, taugliche Kriterien zu vermitteln, um den erfiillten Gesetzgebungsauf-
trag vom nicht erfiillten zu scheiden.

1424 Storring, Das Untermaf3verbot in der Diskussion, S. 44, 46, 48.
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(4) Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dass das Untermaf3verbot zwar im Kontext der grund-
rechtlichen Schutzpflichten entwickelt worden ist, es jedoch als Kompo-
nente des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes in jeglichem verfassungsrecht-
lichen Kontext Anwendung findet. Das Zusammenspiel von materiell-ver-
fassungsrechtlichem Auftrag und Untermafverbot ist zwingend, um iiber-
haupt ermitteln zu konnen, ob eine verfassungskonforme Wahrnehmung
desselben vorliegt. Fiir den materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur
Gewihrleistung leistungsfihiger Betriebe!4?> bedeutet dies, dass sich sei-
ne verfassungskonforme Wahrnehmung anhand des Untermafiverbotes be-
misst.

bb) Kritik am Untermafiverbot

Wie bereits angedeutet, ist das Untermaf3 nicht unumstritten, sodass sich
dieser Abschnitt der Entkriftung der Kritik aus der rechtswissenschaftli-
chen Literatur am Untermafiverbot widmet. Die Kritik am Untermafiverbot
ist mangels einer einhellig iiberzeugenden dogmatischen Aufarbeitung!#2®
divers und umfassend. Es lassen sich jedoch drei Oberpunkte bilden:
erstens fehle es dem Untermafiverbot an einem eigenstindigen Aussage-
gehalt!¥?” (1), zweitens werde durch das Untermafiverbot unzuléssig in
den Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eingegriffen'4?® (2) und drit-
tens konterkariere das Untermafiverbot die abwehrrechtliche Funktion der
Grundrechte, indem es gerade zu Grundrechtseingriffen erméchtige bzw.
solche fordere!4?? (3).

1425 Hinsichtlich des unionsrechtlichen Auftrags zur 6ffentlichen Risikovorsorge ist auf
Teil IV § 9 B. I1. 2. zu verweisen.

1426 Vgl. Calliess, Die Leistungsfihigkeit des Untermafiverbotes als Kontrollmafistab
grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hartel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck,
201 (210).

1427 Ausfiihrlich Stérring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 23.

1428 Ausfithrlich Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 18, 23, 55 ff.

1429 Ausfiihrlich Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 23, 51ff.
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(1) Fehlender eigenstindiger Aussagegehalt

Dass es dem Untermaflverbot an einem eigenstdndigen Aussagegehalt man-
gele, wird insbesondere im Hinblick auf den Schutzpflicht- bzw. Auftrags-
gehalt!39, das Ubermafiverbot'?! und die Wesensgehaltsgarantie'32 ange-
mahnt.

Dem Vorwurf, das Untermaflverbot sage nicht mehr aus als die eigentli-
che Schutzpflicht bzw. der eigentliche materiell-verfassungsrechtliche Auf-
trag, ist das aufgezeigte Zusammenspiel von grundrechtlicher Schutzpflicht
bzw. materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag und Untermafiverbot entge-
genzuhalten.!*33 Mithin sind Untermaf3verbot und Schutzpflicht bzw. mate-
riell-verfassungsrechtlicher Auftrag nicht kongruent: Das Untermafiverbot
determiniert den verfassungsrechtlich verpflichtend zu gewdhrleistenden

1430 Hain, Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen Ubermaf- und Untermafiverbot?,
DVBL. 1993, 982 (983); Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflich-
ten, S.88; Rassow, Zur Konkretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 262
(270); Lee, Grundrechtsschutz unter Untermafiverbot, in: Grote/Hartel/Hain et al.
(Hrsg.), FS Starck, 297 (315).

1431 Vertreter:innen der sog. Kongruenzthese, gehen von der verfassungsrechtsdog-
matischen Uberfliissigkeit des Untermafiverbotes aus, da Ubermafi- und Unter-
mafiverbot kongruent sind. Begriinder: Hain, Der Gesetzgeber in der Klemme
zwischen Ubermaf3- und Untermafiverbot?, DVBL. 1993, 982 (983); Hain, Das Un-
termafiverbot in der Kontroverse, ZG 1996, 75 (insbesondere 80). Vgl. zum Streit-
stand: Inkurs zur Konvergenztheorie bei Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HAStR IX, §191 Rn.256 ff. und Rn.304; Mayer, Untermaf3, Ubermafl und We-
sensgehaltgarantie, S.69ff. sowie Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen
Schutzpflichten, S.85f. Die Kongruenzfrage stellt sich ausschliellich im Rahmen
von Dreieckskonstellationen, in denen die 6ffentliche Mafinahme sich zwar einer-
seits als Schutzpflicht erfiillend, andererseits fiir eine dritte Person jedoch als
Grundrechtseingriff darstellt, vgl. Hauptvertreter der Kongruenzthese Hain, Das
Untermafverbot in der Kontroverse, ZG 1996, 75 (80). So auch die Differenzie-
rung bei Unruh, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, S.79ff.
Ebenso Mayer, Untermaf, Ubermaf3 und Wesensgehaltgarantie, S. 75 ff. sowie Lee,
Grundrechtsschutz unter Untermaf3verbot, in: Grote/Hartel/Hain et al. (Hrsg.),
FS Starck, 297 (304 ff.). Ausfithrlich die Kongruenz in den genannten Dreiecks-
konstellationen ablehnend O. Klein, Das Untermaf3verbot, JuS 2006, 960 (9621.).

1432 Im Rahmen der grundrechtlichen Schutzpflichten wird eine weitgehende Kon-
gruenz zur Wesensgehaltsgarantie nach Art.19 Abs.2 GG festgestellt. Das Unter-
maf3verbot gewahrleistet insoweit den Wesensgehalt der Grundrechte. Ausfiihrlich,
jedoch nicht kritisch Huber, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 19
Rn.130. Vgl. auch: Scherzberg, Grundrechtsschutz und Eingriffsintensitat, S. 210 f;
Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S.161ff; Mayer, Untermafi,
Ubermaf3 und Wesensgehaltsgarantie, S. 178 f.

1433 Vgl. Teil IV § 9 B. I1. 1. b) aa).
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Mindeststandard, die Schutzpflicht bzw. der materiell-verfassungsrechtliche
Auftrag hingegen umfasst zusitzlich alle dariiber hinausgehenden Mafinah-
men der Gefahrenabwehr und Risikovorsorge zum Schutz des verfassungs-
rechtlichen Rechtsguts, die jedoch fakultativer Natur sind und im gesetzge-
berischen Ermessen liegen.1434

Auch die Kritik seitens der Vertreter:innen der Kongruenzthese, die
den Aussagegehalt des Untermaf3verbotes mit demjenigen des Ubermafiver-
botes gleichsetzen, muss zuriickgewiesen werden.!3> Richtig ist die An-
nahme der Kongruenz im Hinblick darauf, dass sowohl Untermaf3- als
auch Ubermafiverbot vor ungerechtfertigten Eingriffen in verfassungsrecht-
liche Rechtsgiiter schiitzen!#3® und beide Verbote Komponenten des Ver-
hiltnismafigkeitsgrundsatzes darstellen!?”. Anders als das Ubermafiverbot
schiitzt das Untermafiverbot jedoch nicht vor einem Zugriff der offentli-
chen Hand, sondern ermichtigt bzw. verpflichtet sie zu offentlichen Maf3-
nahmen!438, schiitzt demnach vor einem offentlichen Unterlassen!439 1440
Dariiber hinaus unterscheiden sich die Priifungen auch hinsichtlich ihres

1434 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIStR IX, § 191 Rn. 305.

1435 So auch Bronneke, Umweltverfassungsrecht, S.273 ff.; Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, S. 261f,; Calliess, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR Bd. 2, § 44 Rn. 30;
Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermafiverbotes als Kontrollmaf3stab grund-
rechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hértel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201
(2111f); Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S.84f; Cremer, Freiheitsgrund-
rechte, S.312f.; Dietlein, Das Untermaf3verbot, ZG 1995, 131 (138); Isensee, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, §191 Rn.304; Jaeckel, Schutzpflichten im
deutschen und europiischen Recht, S.94f.; Lindner, Theorie der Grundrechts-
dogmatik, S. 514 ff; Mayer, Untermaf3, Ubermafd und Wesensgehaltgarantie, S. 82;
Merten, Grundrechtliche Schutzpflichten und Untermaf3verbot, in: Stern (Hrsg.),
GS Burmeister, 227 (239); Mostl, Probleme der verfassungsprozessualen Geltend-
machung gesetzgeberischer Schutzpflicht, DOV, 1989, 1029 (1038); O. Klein, Das
Untermafiverbot, JuS 2006, 960 (9621.); Krings, Grund und Grenzen grundrecht-
licher Schutzanspriiche, S.299 ff.; Ortgies, Rechtliches Risikomanagement im Le-
bensmittelrecht, S.168; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des
Privatrechts, S.216f; ausfithrlich Stérring, Das Untermaf3verbot in der wissen-
schaftlichen Diskussion, S. 123 ff.

1436 Vgl. Vosgerau, Zur Kollision von Grundrechtsfunktionen, AGR 133 (2008), 346
(352).

1437 Vgl. Teil IV§ 9 B. II. 1. b) aa) (2).

1438 Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.20 (VIL
Rechtsstaat) Rn.128; O. Klein, Das Untermaf3verbot, JuS 2006, 960 (961); Calliess,
Gewihrleistung von Freiheit und Sicherheit im Lichte unterschiedlicher Staats-
und Verfassungsverstandnisse, DVBI. 2003, 1096 (1102); BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981,
Az.1BvR 612/72 - Flugldrm (= BVerfGE 56, 54 (80)).

1439 Ausfiihrlich Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 38 .
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Ermittlungsgegenstandes: Das Ubermafiverbot bezieht sich auf eine kon-
krete offentliche Mafinahme, das Untermaf3verbot kann sich lediglich an
einem verfassungsrechtlich determinierten Ziel orientieren, zu dessen Er-
reichung mehrere 6ffentliche Mafinahmen in Betracht kommen."*#! Zudem
verfolgen Ubermaf3- und Untermafiverbot im Falle ihrer Verletzung unter-
schiedliche Zielrichtungen: Das Ubermafiverbot zielt darauf ab, den Sta-
tus Quo zu bewahren, das Untermafiverbot darauf, den Status Quo zu
verandern.*42 Mithin lasst sich nur schwerlich eine Kongruenz von Uber-
maf3- und Untermafiverbot annehmen. Lediglich im Rahmen der rechts-
staatlichen Abwigungskomponente (Angemessenheitspriifung), die beide
Verbote enthalten, in der die gleichrangigen Verfassungswerte in Ausgleich
gebracht werden, stimmen Untermaf3- und Ubermafiverbot iiberein.!443

Die Annahme, das Untermafverbot enthalte aufgrund der Wesensge-
haltsgarantie aus Art. 19 Abs. 2 GG keinen eigenstindigen Aussagegehalt, ist
zunichst einmal auf den Kontext der grundrechtlichen Schutzpflichten zu
begrenzen. Fiir anderswo verortete materiell- verfassungsrechtliche Auftra-
ge kann die Kritik mangels Anwendung'#4* der Wesensgehaltsgarantie nicht
greifen. Allerdings kann die Kritik auch im Hinblick auf die grundrechtli-
chen Schutzpflichten widerlegt werden. Zwar kann angenommen werden,
dass Ubermaf3- und Untermaf3verbot dazu dienen, den Wesensgehalt der
Grundrechte zu wahren - insoweit sind Untermafi- und Ubermafiverbot
neben dem Rechtsstaatsprinzip auch in der Wesensgehaltsgarantie veran-
kert.144> Allerdings gehen die Verbote des VerhiltnismafSigkeitsgrundsatzes
iber den Schutzgehalt der Wesensgehaltsgarantie hinaus, indem sie einen

1440 Vgl. Merten, Grundrechtliche Schutzpflichten und Untermafiverbot, in: Stern
(Hrsg.), GS Burmeister, 227 (239); ebenso bereits Canaris, Grundrechtswirkungen
und Verhéltnismafligkeitsprinzip, JuS 1989, 161 (163); im Umkehrschluss ebenso
Denninger, Vom Elend des Gesetzgebers zwischen Ubermafiverbot und Unter-
mafiverbot, in: Daubler-Gmelin/Kinkel/Meyer/Simon (Hrsg.), FS Mahrenholz,
561 (567).

1441 O. Klein, Das Untermafverbot, JuS 2006, 960 (962); so auch Borowski, Grundrech-
te als Prinzipien, S.264; Calliess, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR Bd. 2, § 44
Rn. 26; vgl. Lee, Grundrechtsschutz unter Untermaf3verbot, in: Grote/Hértel/Hain
et al. (Hrsg.), FS Starck, 297 (306).

1442 O. Klein, Das UntermafSverbot, JuS 2006, 960 (962).

1443 Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 579 f.

1444 Vgl. hierzu z. B. Kerkemeyer, in: v. Miinch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art. 19
Rn. 45 ff.

1445 Ausfiihrliche Aufbereitung bei Tzemos, Untermafiverbot, S. 46 ff., der die Wesens-
gehaltsgarantie als eine von vier Sdulen des Untermaf3verbots beschreibt. Ableh-
nend Stérring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S.167. Vgl. zum Verhalt-
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strengeren und abwigenden'#4¢ Priifungstatbestand aufstellen'*4”. Somit
kommt der Wesensgehaltsgarantie eine ,rein ,deklaratorische Bedeutung’
zu“ 1448 Dies zeigt sich insbesondere in der verfassungsrechtlichen und -ge-
richtlichen Praxis44%, wohingegen das Untermafiverbot als Komponente
des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes als handhabbarer Priifungs- bzw. Er-
mittlungsmafistab dient'*>°. Zudem ist nach der hier vertretenen Auffassung
abermals auf das Zusammenspiel von grundrechtlicher Schutzpflicht und
Untermaflverbot>! hinzuweisen, wonach der unantastbare Wesensgehalt
bzw. die Schwelle der Verfassungswidrigkeit des offentlichen Unterlassens
erst ermittelt wird. Mithin sind Untermafiverbot und Wesensgehaltsgaran-
tie nicht deckungsgleich.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass dem Untermafs trotz einiger un-
wesentlicher Uberschneidungen mit Ubermafiverbot und Wesensgehaltsga-
rantie ein eigenstdndiger Aussagegehalt zukommt.

(2) Unzulissige Einschrankung des gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraums

Die unter diesem Oberpunkt gefasste Kritik konzentriert sich auf den
Vorwurf, dass dem Bundesverfassungsgericht durch das Untermafiverbot
ermoglicht werde, dem Gesetzgeber konkrete Gesetzgebungsmafinahmen
vorzuschreiben!*>2 und ihn so in die ,Klemme* zwischen Ubermaf3- und

nismafiigkeitsgrundsatz Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs. GG,
S.236.

1446 Rassow, Zur Konkretisierung des Untermafiverbotes, ZG 2005, 262 (270) fiihrt
hierzu an, dass eine abwigende Priifung nicht zur Ermittlung eines Wesensgehal-
tes herangezogen werden kann.

1447 Tzemos, Das Untermafiverbot, S. 60 f.; Storring, Das Untermafverbot in der Dis-
kussion, S.162f,, 167; Mayer, Untermafl, Ubermafl und Wesensgehaltsgarantie,
S.178.

1448 Kerkemeyer, in: v. Miinch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 53. So be-
reits Hdiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art.19 Abs. GG, S.234ff.; Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 10 Rn. 330.

1449 W. Schmidt, Der Verfassungsvorbehalt der Grundrechte, AGR 106 (1981), 497 (515);
Herbert, Der Wesensgehalt der Grundrechte, EuGRZ 1985, 321 (326): ,,keine selb-
stindige Bedeutung®; Mayer, Untermafl, Ubermaff und Wesensgehaltsgarantie,
S.178; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Begr.), GG-Kommentar, Art.19 Rn. 9; Kerkemey-
er; in: v. Miinch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art. 19 Rn. 53.

1450 Vgl. Mayer, Untermafi, Ubermafl und Wesensgehaltsgarantie, S. 178.

1451 S.Teil IV§9 B.I1. 1. b) aa) (2).

1452 Vgl. Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 18.
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Untermafiverbot zu nehmen'. In der Tat wiirde bei Richtigkeit der
Annahme, dass es nur eine einzige verfassungskonforme Gesetzesgestal-
tung zwischen Ubermaf- und Untermafiverbot gebe, ein Verstof§ gegen
die Gewaltenteilung vorliegen, da das Bundesverfassungsgericht erméch-
tigt wiirde, die konkrete Ausgestaltung des Gesetzes der Legislative vorzu-
schreiben.*>* Hierbei wird jedoch der in einer Demokratie elementare
und notwendige!4>> weite gesetzgeberische Spielraum!4*¢ verkannt, der dem
Gesetzgeber weiterhin - auch bei Anwendung des Untermafiverbotes - zu-
steht.17 Borowski stellt in Bezug auf die grundrechtlichen Schutzpflichten
»schlagwortartig® heraus, dass ,der definitive Schutz grundrechtlicher Leis-
tungsrechte nicht dort [beginnt], wo der von Abwehrrechten aufhort 148
Bereits Canaris stellt in den rechtswissenschaftlichen Anfingen des Un-
termafiverbotes zutreffend fest, dass ,,man sich vor dem MifSverstandnis
hiiten [muss], dass es jeweils nur eine einzige verfassungskonforme Losung
gibt, die gewissermafien die zwingende Resultante des Zusammenwirkens
von Schutzgebot und Eingriffsverbot, von Untermaf}- und Ubermafiverbot
darstellt 145 Vielmehr ergeben Ubermaf3- und Untermaf3verbot ,eine Art
Korridor, innerhalb dessen der Gesetzgeber den nach dem Gewaltentei-
lungsprinzip erforderlichen Spielraum hat, die kollidierenden Belange ab-
zuwigen und in Ausgleich zu bringen“4%0 sowie rechtspolitische Entschei-
dungen zu treffen. Wird dieser Kritikpunkt dartiber hinaus in einem grund-

1453 So der Titel von Hain, Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen Ubermaf3- und
Untermafiverbot?, DVBI. 1993, 982 ff.

1454 Vgl. Mayer, Untermaf, Ubermafl und Wesensgehaltgarantie, S. 82.

1455 Vgl. Dietlein, Das Untermaf3verbot, ZG 1995, 131 (138).

1456 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 262, fiir ihn stellt dies das Hauptargument
gegen die Kongruenzthese dar (S.261). Vgl. auch Canaris, Grundrechtswirkungen
und Verhiltnismafigkeitsprinzip, JuS 1989, 161 (163).

1457 Vgl. Jarass, Grundrechte als Werteentscheidung, AGR 110 (1985), 363 (383): Das
heifit aber nichts anderes, als dafl dem Gesetzgeber zwischen der verfassungsrecht-
lichen gebotenen Schutzpflicht und dem verfassungsrechtlich erlaubten Schutz ein
mehr oder minder grofler Spielraum eingerdumt ist.“ (Hervorhebung im Origi-
nal); vgl. auch Meyer, in: v. Minch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 24:
»Das GG enthilt zumeist keine eindeutigen Handlungsvorgaben fiir Legislative
und Exekutive, sondern politische Gestaltungsraume.*

1458 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 262.

1459 Canaris, Grundrechtswirkungen und Verhéltnismafligkeitsprinzip, JuS 1989, 161
(163).

1460 Calliess, Die Leistungsfiahigkeit des Untermaf3verbotes als Kontrollmafistab grund-
rechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hirtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201
(216). Ahnlich Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privat-
rechts, S. 219; Mayer, Untermaf}, Ubermaf und Wesensgehaltgarantie, S. 14.
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satzlicheren Kontext betrachtet, gelangt diese Argumentationsstruktur zu
einer Ablehnung der grundrechtlichen Schutzpflichten und der materiell-
verfassungsrechtlichen Auftrage!#! im Allgemeinen,'46? da diese letztendlich
einen Gesetzgebungsauftrag definieren und das Untermaflverbot lediglich
Ermittlungsmafistab fiir dessen verfassungskonforme Wahrnehmung ist.!463
Da die Konzeption grundrechtlicher Schutzpflichten und materiell-verfas-
sungsrechtlicher Auftrige auf umfassenden Zuspruch trifft, ist die Kritik
zuriickzuweisen. Eine unzuldssige Einschriankung des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums durch das Untermafiverbot liegt nicht vor.

(3) Das Konterkarieren der abwehrrechtlichen Grundrechtsfunktion

Die Kritik unter dem Oberpunkt ,Konterkarieren der abwehrrechtlichen
Grundrechtsfunktion® bezieht sich lediglich auf die Fille, in denen das Un-
termafiverbot im Rahmen der grundrechtlichen Schutzpflichten angewandt
wird. Der Kritikpunkt greift nicht allein das Untermafverbot an, sondern
grundlegend das Konzept der grundrechtlichen Schutzpflichten.!464 Erst
in zweiter Linie betrifft die Kritik den Ermittlungsmafstab Untermafiver-
bot. Bereits das Sondervotum der Richter:innen Rupp-v. Briinneck und
Simon zum grundlegenden Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in dem
die grundrechtlichen Schutzpflichten verfassungsgerichtlich aus der Taufe
gehoben wurden'%, enthalt den Vorwurf, dass die objektiv-rechtliche Her-
leitung einer Pflicht des Gesetzgebers zum Normerlass ,die Funktion der
Grundrechte in ihr Gegenteil [verkehre]. Wenn die in einer Grundrechts-
norm enthaltene objektive Wertentscheidung zum Schutz eines bestimmten
Rechtsgutes geniigen soll, um daraus die Pflicht zum Strafen herzuleiten,
so konnten die Grundrechte unter der Hand aus einem Hort der Freiheits-

1461 Zumeist beziehen sich die Rechtswissenschaftler:innen im hiesigen Diskussions-
kontext auf grundrechtliche Schutzpflichten, vgl. Calliess, Die Leistungsfahigkeit
des Untermafiverbotes als Kontrollmaflstab grundrechtlicher Schutzpflichten, in:
Grote/Hirtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201 (211). Die Kritik kann jedoch auf
alle verfassungsrechtlichen Schutzpflichten tibertragen werden.

1462 Ahnlich Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermafiverbotes als Kontrollmaf3-
stab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hértel/Hain et al. (Hrsg.), FS
Starck, 201 (211).

1463 Vgl. S. Teil IV § 9 B. II. 1. B) aa) (2).

1464 Vgl. Storring, Das Untermaf3verbot in der Diskussion, S. 51 in Bezug auf die objek-
tiv-rechtliche Grundrechtsdimension.

1465 N. Petersen, Deutsches und Europiisches Verfassungsrecht II, § 8 Rn. 5
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sicherung zur Grundlage einer Fiille von freiheitsbeschrinkenden Regle-
mentierungen werden.16¢ Diese Befiirchtung ist in der rechtswissenschaft-
lichen Literatur durch Anerkennung der grundrechtlichen Schutzpflichten
hinlédnglich widerlegt.!¥6” Die Existenz grundrechtlicher Schutzpflichten
zieht konsequenter und richtiger Weise einen Ermittlungsmafistab nach
sich.168 Insoweit ist auch dieser Kritikpunkt, der undifferenziert allein an
das Untermafiverbot gekniipft wird, abzuweisen.

(4) Zwischenergebnis

Es ldsst sich zusammenfassend feststellen, dass die diverse Kritik am
Untermafiverbot insbesondere einen Nahrboden in der vermeintlich man-
gelnden dogmatischen Aufarbeitung findet. So zeigt sich innerhalb der
verschieden Kritikpunkte ein unsicherer Umgang mit der Einordnung des
Untermafiverbotes, der zur Folge hat, dass die undifferenziert angefiithrten
Argumente leicht durch Betonung der dogmatischen Zuordnung des Unter-
maflverbotes als Komponente des Verhéltnisméfligkeitsgrundsatzes entkraf-
tet werden konnen. Insbesondere ist im Rahmen der Kritik zu beobachten,
dass sie sich teilweise nicht gegen das UntermafSverbot an sich, sondern
zumeist gegen die grundrechtlichen Schutzpflichten als solche richten.
Insgesamt kann damit die Kritik an der Existenz des Untermafiverbotes
zuriickgewiesen werden.

1466 Abweichende Meinung der Richterin Rupp-v. Briinneck und des Richters Dr.
Simon zu BVerfG, Urt. v. 25.2.1975, Az. 1 BvF 1, 2, 3, 4, 5, 6/74 — Schwangerschafts-
abbruch I (= BVerfGE 39, 1 (73)). Zustimmend in der Literatur: vgl. Jarass, Grund-
rechte als Werteentscheidung, AR 110 (1985), 363 (379); Lee, Grundrechtsschutz
unter UntermafSverbot, in: Grote/Hartel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 297 (313 f.).

1467 Statt vieler s. Geltungsgriinde der Schutzpflicht bei Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HIStR IX, § 191 Rn. 158 ff.

1468 Vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstidndigkeit des Privatrechts, S.219;
vgl. Cremer, Freiheitsgrundrechte, S.273f; vgl. Calliess, Die Leistungsfahigkeit
des Untermaf3verbotes als Kontrollmaflstab grundrechtlicher Schutzpflichten, in:
Grote/Hirtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201 (202); vgl. Storring, Das Unter-
maflverbot in der Diskussion, S.19: ,Schliisselposition des Untermafiverbotes fiir
die Schutzpflichtdimension®
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cc) Das Untermafiverbot als Komponente des
Verhiltnisméfiigkeitsgrundsatzes und Ermittlungsmaf3stab

Als Zwischenergebnis ergibt sich, dass das UntermafSverbot als Komponen-
te des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes ein umfassend geltender Maf3stab
zur Ermittlung der verfassungskonformen Wahrnehmung materiell-verfas-
sungsrechtlicher Auftrige ist. Es findet auf jeden materiell-verfassungs-
rechtlichen Auftrag Anwendung.!4%® Sein Anwendungsbereich ist damit
von der Verkniipfung mit einer grundrechtlichen Schutzpflicht unabhén-
gig1470 Zugleich muss das Untermaf3verbot von allen Gewalten beachtet
werden. Da es der Ermittlung der verfassungsgemdflen Wahrnehmung
materiell-verfassungsrechtlicher Auftrage dient, ist der Ausgangspunkt der
Ermittlung stets im jeweiligen materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zu
sehen. Die Ermittlung der verfassungsgeméflen Wahrnehmung gelingt erst
durch das Zusammenspiel mit dem Untermafiverbot. Dies gilt sowohl
fiir die handelnde Legislative als auch fiir die kontrollierende Judikati-
ve.7l Gelingt eine verfassungsgeméfle Wahrnehmung des materiell-verfas-
sungsrechtlichen Auftrags nicht — mithin, wenn eine Verletzung des Un-
termafiverbotes vorliegt — begriindet sich eine Handlungspflicht."¥”? Das

1469 Vgl. Bronneke, Umweltverfassungsrecht, S. 272.

1470 Stérring, Das Untermaf3verbot in der Diskussion, S. 40, 42 ., 46.

1471 Zur funktionell-rechtlichen Betrachtung s. Teil IV§ 9 A. 1. 4. a).

1472 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254f., 262, 304)); BVerfG, Beschl. v. 22.10.1997, Az. 1 BvR
307/94 (= BVerfGE 96, 409 (412)). Vgl. Stérring, Das Untermafiverbot in der Dis-
kussion, S. 43. Ahnlich: Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodogmatik, S. 301;
Mielke, Risiken der Vorsorge, S.74; Schwabenbauer, Legislative Reaktion auf Risi-
ken, in: Scharrer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko im Recht, 157 (162); Calliess,
Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013), 3 (10); vgl. auch Isensee, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn. 296 zum Luftsicherheitsurteil; vgl. auch
Scherzberg, Grundrechtsschutz und Eingriffsintensitat, S.221f.: ,die Verletzung
des grundrechtlichen ,Untermafiverbots® [16st] die subjektive Rechtsschutzfunkti-
on der Grundrechte [aus]; Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermaf3verbo-
tes als Kontrollmaf3stab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hartel/Hain
et al. (Hrsg.), FS Starck, 201 (204); vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20 (VIL Rechtsstaat) Rn.128; Sommermann, in: v.
Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art.20 Rn.319; Denninger, Vom Elend
des Gesetzgebers zwischen Ubermafiverbot und Untermafiverbot, in: Diubler-
Gmelin/Kinkel/Meyer/Simon (Hrsg.), FS Mahrenholz, 561 (567); Michael, Die
drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit, JuS
2001, 148 (151); Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, § 3 Rn.32. Anderer Ansicht Rassow,
Zur Konkretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 262 (270 f.), der das Unter-
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Untermafiverbot ist damit stets auf ein offentliches Unterlassen bezogen,
das jedoch nicht Quelle der Rechtsgutsbedrohung sein darf.!473 Fiir die vor-
liegende Untersuchung bedeutet dies, dass die verfassungskonforme Wahr-
nehmung des materiell-verfassungsrechtlichen Auftrags zur Gewihrleistung
leistungsfahiger Betriebe'4”* unter anderem anhand des Untermafiverbotes
zu ermitteln ist (vgl. Abschnitt II1.).

¢) Praktische Konkordanz

Als dritte Ausformung des Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes, im hiesigen
Sinne als Oberbegriff fiir den rechtsstaatlichen Abwigungsprozess zu ver-
stehen, ist die praktische Konkordanz'> anzufiithren. Nach Hesse, der
das Prinzip der praktischen Konkordanz wesentlich¥7® prigte!4”’, miissen
»[v]erfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter [...] in der Problemlésung
einander so zugeordnet werden, dass jedes von ihnen Wirklichkeit ge-
winnt. 1478 Hierbei sind beiden verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgii-
tern Grenzen zu setzen, sodass keines ,auf Kosten des anderen® vollends
realisiert wird.¥”? Mithin zielt die praktische Konkordanz auf den scho-

maf3verbot als ,ungeeignet [ansieht], eine feststehende Untergrenze der staatlichen
Schutzverpflichtung zu definieren.” Dies begriindet er damit, dass ,[aJuch das
Ubermafiverbot [...] keine entsprechende Funktion fiir Eingriffsfille“ beinhalte
und es sich lediglich um ,[e]in Instrument zur relativen Abwagung konkreter
kollidierender Positionen® handle.

1473 Storring, Das Untermafiverbot in der Diskussion, S. 42f.

1474 Hinsichtlich des unionsrechtlichen Auftrags zur 6ffentlichen Risikovorsorge ist auf
Teil IV § 9 B. I1. 2. zu verweisen.

1475 Auf die Kritik am Prinzip der praktischen Konkordanz sei nur in dieser Fufinote
verwiesen. Vgl. hierzu z. B. Fischer-Lescano, Kritik der praktischen Konkordanz,
KJ 2008, 166 (166 ft.).

1476 Begriffsursprung jedoch bei Biaumlin, Staat, Recht und Geschichte, S. 30.

1477 Schladebach, Praktische Konkordanz als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip,
Der Staat 53 (2014), 263 (268), sieht den Verdienst Hesses in der Zusammen-
fiihrung der Zusammenfithrung und Strukturierung der frithen Uberlegungen
Lerches (Lerche, Ubermaf3 und Verfassungsrecht, S.153) und Baumlins (Baumlin,
Staat, Recht und Geschichte, S. 30); s. auch Kalenborn, Die praktische Konkordanz
in der Fallbearbeitung, JA 2016, 6 (7); Hoffiann-Riem, Praktische Konkordanz im
Verfassungsrechtsdenken von Konrad Hesse, AGR 144 (2019), 467 (468).

1478 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72.

1479 Ebd.; vgl. auch Schladebach, Praktische Konkordanz als verfassungsrechtliches
Kollisionsprinzip, Der Staat 53 (2014), 263 (268f.): ,Grundrechte besitzen keine
starr zugewiesenen absoluten Gehalte, sondern sind mit individueller Rechtser-
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nendsten'#8® bzw. optimalen Ausgleich gleichrangiger Rechtsgiiter ab.!8!
Die praktische Konkordanz stellt insoweit das schonendste bzw. optima-
le Abwigungsergebnis'#8? dar und ist daher als eine tragende Séule des
rechtsstaatlichen Abwiagungsprozesses zu erfassen. Ihr Ziel ist die optima-
le Wahrung der Einheit der Verfassung.!48> Daher greift die praktische
Konkordanz, obwohl sie oftmals zunédchst im Grundrechtskontext verortet
wird, tiber den Grundrechtsbereich hinaus'#34 und ist bereits von Hesse als
Interpretationsprinzip der gesamten Verfassung verstanden worden!#.

Die praktische Konkordanz ist aufgrund des soeben beschriebenen
Abwigungselementes dem Verhaltnisméfligkeitsgrundsatz im hiesigen Sin-
ne zuzuordnen.*% Im Vergleich zu den anderen bereits untersuchten
Ausformungen geht die praktische Konkordanz als ,duale Optimierungs-
pflicht“¥” hinsichtlich des Ausgleichs zwischen verschiedenen Rechtsgii-
tern allerdings weiter als die blole Zweck-Mittel-Relation des Uber- und
Untermafles, die auf ,Ertrdglichkeit” abzielt.!8® Um im sprachlichen Kon-

zwingungsmacht ausgestattete Rechtsgiiter, die sich in einer permanenten multipo-
laren Relation zu anderen Verfassungsgiitern befinden. IThr exakter Schutzgehalt
lasst sich erst in einer konkreten Kollisionssituation bestimmen.”

1480 So zeitgleich von Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, S.153 entwickelt: ,,nach
beiden Seiten hin schonendsten Ausgleichs® von Verfassungsgiitern.

1481 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72; Grabitz,
Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, AR
98 (1973), 568 (576).

1482 Kalenborn, Die praktische Konkordanz in der Fallbearbeitung, JA 2016, 6 (9)
bezeichnet die praktische Konkordanz als ,Zustand der optimalen Verhéltnisma-
Bigkeit®.

1483 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn.71; Kalen-
born, Die praktische Konkordanz in der Fallbearbeitung, JA 2016, 6 (7).

1484 Hoffmann-Riem, Praktische Konkordanz im Verfassungsrechtsdenken von Konrad
Hesse, ASR 144 (2019), 467 (474 ).

1485 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 70 ff., 72.

1486 So bereits Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72
und §10 Rn. 318.; Schladebach, Praktische Konkordanz als verfassungsrechtliches
Kollisionsprinzip, Der Staat 53 (2014), 263 (271f.). Vgl. auch Stern, Staatsrecht
Bd. I11/2, S. 815: ,Giiterabwégung, schonendster Ausgleich, Wechselwirkung oder
praktische Konkordanz und Verhéltnismafligkeitsgrundsatz werden vom Bundes-
verfassungsgericht so miteinander verzahnt, dafl sie als Bestandteile des Abwi-
gungsprozesses zu werten sind.”

1487 Schladebach, Praktische Konkordanz als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip,
Der Staat 53 (2014), 263 (271).

1488 Hoffmann-Riem, Praktische Konkordanz im Verfassungsrechtsdenken von Konrad
Hesse, AGR 144 (2019), 467 (472); Grabitz, Der Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit
in der Rechtsprechung des BVerfG, A6R 98 (1973), 568 (576); Kalenborn, Die prak-
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text der Relation zu bleiben, kann von der praktischen Konkordanz als
optimaler Relation gleichrangiger Rechtsgiiter untereinander gesprochen
werden. Die praktische Konkordanz stellt insofern eine ,Spezialmethode
fiir die Fille dar, in denen es um die Abwégung kollidierender Verfassungs-
werte geht1489 Liegt dieser spezielle Priifungsumfang¥? vor, modifiziert
das Prinzip der praktischen Konkordanz die Angemessenheitspriifungen
des Unter- und Ubermaf3verbotes weg von einer bloflen ,Ertriglichkeitsun-
tersuchung® und hin zu einer Herstellung des optimalen Ausgleichs.!!

In der vorliegenden Untersuchung der 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft handelt es sich — wie in Abschnitt A. 1. gezeigt — ausschlief3-
lich um kollidierendes gleichrangiges Verfassungsrecht'#®?, sodass in der
nachfolgenden Untersuchung die Angemessenheitspriifung im Lichte der
praktischen Konkordanz zu betrachten ist.14%3

2. Die Ausgestaltung des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses im
Unionsrecht: Der Verhiltnisméafligkeitsgrundsatz im Unionsrecht

Weiter ist fraglich, wie der rechtsstaatliche Abwagungsprozess im Unions-
recht ausgestaltet ist. Zunéchst ist festzustellen, dass auch auf unionsrecht-
licher Ebene multipolare Werte, Ziele und Rechtsverhaltnisse existieren,

tische Konkordanz in der Fallbearbeitung, JA 2016, 6 (8); vgl. auch Schladebach,
Praktische Konkordanz als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip, Der Staat 53
(2014), 263 (271), der zwischen einer einseitig orientierten und einer bipolaren
Priifungsperspektive unterscheidet.

1489 Schladebach, Praktische Konkordanz als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip,
Der Staat 53 (2014), 263 (272).

1490 Vgl. Epping, Grundrechte, Rn. 91; vgl. Kalenborn, Die praktische Konkordanz in
der Fallbearbeitung, JA 2016, 6 (8); vgl. Schladebach, Praktische Konkordanz als
verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip, Der Staat 53 (2014), 263 (273): ,,Konkre-
tisierung der Angemessenheit".

1491 Stern, Staatsrecht Bd. I11/2, S. 835; Schladebach, Praktische Konkordanz als verfas-
sungsrechtliches Kollisionsprinzip, Der Staat 53 (2014), 263 (273) mit Verweis
auf: Alexy, Verfassungsrecht und einfaches Recht, VVDStRL 61 (2002), 7 (18f.);
Alexy, Grundrechte und Verhaltnisméfigkeit, in: Schliesky/Ernst/Schulz (Hrsg.),
FS Schmidt-Jortzig, 3 (6); vgl. P. Reimetr, ... und machet zu Jiingern alle Volker*?,
Der Staat 52 (2013), 27 (35). Aufgrund dessen die praktische Konkordanz hinsicht-
lich des Priifungsaufbaus dort verortend: Kalenborn, Die praktische Konkordanz
in der Fallbearbeitung, JA 2016, 6 (8); Michaelis, Der Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit, JA 2021, 573 (575, 578).

1492 Hinsichtlich des Unionsrechts ist auf Teil IV § 9 A. I1. 2. d) zu verweisen.

1493 Vgl. zur Ausgleichsdimension Teil IV § 9 B. IV.
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die in einen rechtsstaatlichen abwégenden Ausgleich gebracht werden miis-
sen.** Wie im deutschen Verfassungsrecht kommt dem Verhéltnismafig-
keitsgrundsatz im Rahmen des Rechtsgiiterausgleichs auf Unionsebene eine
zentrale Rolle zu'*%> und ist damit auch dort als Methode des rechtsstaat-
lichen Abwiégungsprozesses anzusehen.!*® Der Grundsatz der Verhaltnis-
mafigkeit gilt als ,,Exportschlager deutscher Rechtsdogmatik.'®” Insoweit
geht auch der unionsrechtliche Verhéltnismafligkeitsgrundsatz zumindest
ideengeschichtlich auf die deutsche!*®® Rechtsfigur und deren rechtsdog-
matische Aufbereitung zuriick."*% Ausdriickliche Normierung erfihrt der
Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz in den hochsten!>%° Rechtstexten der Union.
Hervorzuheben sind hierbei Art. 5 EUV, Art. 296 AEUV sowie Art. 52 GRC
i. V. m. Art. 6 EUVPOL Dariiber hinaus ist der Verhéltnismafligkeitsgrund-
satz als ungeschriebener allgemeiner Rechtsgrundsatz im Unionsrecht an-
erkannt.>92 Aufgrund dieser umfanglichen primérrechtlichen Geltung bin-
det er auch den Unionsgesetzgeber.1503

1494 Vgl. Sommermann, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, § 3 Rn. 17.

1495 Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 36 AEUV
Rn. 64.

1496 S. ausfithrliche Ausarbeitung bei Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhalt-
nisméfigkeit als Direktive und Schranke der EG-Rechtssetzung (2000).

1497 Klatt/Meister, Der Grundsatz der Verhaltnisméfigkeit - ein Strukturelement des
globalen Konstitutionalismus, JuS 2014, 193 (193). Vgl. zur internationalen Verbrei-
tung des Grundsatzes Klatt/Meister, Verhaltnismifiigkeit als universelles Verfas-
sungsprinzip, Der Staat 51 (2012), 159 (160 ff.) sowie ausfithrlich zur Globalisierung
des Grundsatzes Saurer, Die Globalisierung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes,
Der Staat 51 (2012), 3 (31f.).

1498 Zur Herausbildung als allgemeiner Rechtsgrundsatz aus den Verfassungstraditio-
nen der Mitgliedstaaten Koch, Der Grundsatz der Verhaltnisméfiigkeit in der Rspr.
des EuGH, S.177 ff. sowie derselbe, a.a.O. zur Ubersicht des Grundsatzes der Ver-
héltnismafigkeit in anderen Staaten der EU, S. 63 ff.

1499 Stuart, The European Community and the Rule of Law, S.31f; Plappert, Der
unionsrechtliche Verhaltnisméfigkeitsgrundsatz, EuR 2020, 364 (364).

1500 Vgl. Art.12 Abs.2 EUV. Ausfiihrlich zur Normhierarchie Nettesheim, Normenhier-
archien im EU-Recht, EuR 2006, 737 (737ff.). Gem. Art.6 Abs.1 EUV ist die
Charta der Grundrechte mit den Vertrégen gleichrangig.

1501 Gem. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Hs. 2 EUV kommt der GRC primirrechtlicher Rang zu.

1502 S. aus der Rspr. des EuGH nur EuGH, Urt. v. 11.7.1989, Rs. C-265/87, Schrider,
ECLI:EU:C:1989:303, Slg.1989, 2263 (2270 Rn.21); EuGH, Urt. v. 12.3.2002,
Rs. C-27/00 und C-122/00, Omega Air u. a., ECLI:EU:C:2002:161, Slg. 2002, I-2599
(I-2621 Rn. 62); EuGH, Urt. v. 6.12.2005, verb. Rs. C-453/03, C-11/04, C-12/04 u.
C-194/04, ABNA u. a., ECLI:EU:C:2005:741, Slg. 2005, 1-10468 (I-10497 Rn. 68).
Aus der rechtswissenschaftlichen Literatur: Bereits frith hat sich Schwarze, Euro-
pdisches Verwaltungsrecht (Bd. 2, 1. Aufl. 1988), S. 692 ff. mit der Her- und Ab-
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Anders als beim dogmatisch zugrunde liegenden deutschen Verhaltnis-
mafligkeitsgrundsatz ergibt sich beim unionsrechtlichen Verhéltnismaflig-
keitsgrundsatz die Besonderheit, dass er Anwendung auf Konflikte im
Zusammenhang mit der mitgliedstaatlichen Ebene findet. Daher besitzt
der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz auf unionsrechtlicher Ebene mehr Aus-
formungen als auf deutscher Verfassungsebene. Zu diesen zusitzlichen Aus-
pragungen zdhlen der kompetenzbezogene Verhaltnismafligkeitsgrundsatz,
die Anwendung des Grundsatzes auf die Rechtsformwahl der Européischen
Union sowie die Anwendung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes bei
der Vereinbarkeit mitgliedstaatlicher Mafinahmen mit den européischen
Grundfreiheiten (a)). Dartiber hinaus finden sich bei Rechtssetzung uni-
onsrechtlicher Mafinahmen Pendants zum Uber- (b)) und Untermaf3verbot
(c)) sowie zur praktischen Konkordanz (d)). Schliefflich ist im Rahmen
dieser Untersuchung auf agrarspezifische Besonderheiten des Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatzes einzugehen (e)).

a) Die Besonderheiten des unionsrechtlichen Verhaltnismafligkeits-
grundsatzes im Zusammenhang mit der mitgliedstaatlichen Ebene

Besonderheiten in Bezug auf die Mehrebenensystematik ergeben sich im
Rahmen der ausdriicklichen primérrechtlichen Normierung des Verhéltnis-
mafigkeitsgrundsatzes in Art. 5 EUV und Art. 296 AEUV. Gem. Art. 5 EUV
findet der Grundsatz der Verhéltnismafligkeit Anwendung auf die Aus-
tbung der Zustidndigkeit der Européischen Union.>* Eine konkrete Ausge-

leitung des Verhaltnisméfligkeitsgrundsatzes als unionsrechtliches Rechtsprinzip
beschiftigt. Dariiber hinaus ausfiihrlich zum Geltungsgrund des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes im Unionsrecht Koch, Der Grundsatz der Verhéltnismafigkeit in
der Rspr. des EuGH, S.158 ff. (Herleitung aus dem geschriebenen Recht, S.160 ff.,
Herleitung aus anderen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts, S.173f., Anerken-
nung als eigenstidndiger allgemeiner Rechtsgrundsatz des Unionsrechts, S.174 ff.).
Vgl. auch Kadelbach, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches
Unionsrecht, Art.5 EUV Rn.49; vgl. Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo
(Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 36 AEUV Rn. 64; vgl. auch Pollak, Verhaltnismafig-
keitsprinzip und Grundrechtsschutz in der Judikatur des EuGH und des Osterrei-
chischen VfGH, S. 34 ff.

1503 Vgl. Koch, Der Grundsatz der Verhiltnisméfigkeit in der Rspr. des EuGH, S.193f.

1504 Vgl. hierzu Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritdt und
der Verhiltnismafigkeit v. 2.10.1997 (ABL. C 340/105 v. 10.11.1997); Protokoll (Nr. 2)
iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritdt und der Verhéltnisméfig-
keit (ABL C 310/207 v. 16.12.2004); Protokoll (Nr.2) iiber die Anwendung der
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staltung erfdhrt der Verhdltnisméfligkeitsgrundsatz in Absatz 4, wonach die
Mafinahmen der Union inhaltlich wie formal nicht {iber das zur Erreichung
der Ziele der Vertrige erforderliche Mafd hinausgehen diirfen. In diesem
Kontext ist der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz ausschliefilich kompetenz-
bezogen und kompetenzrechtlich!®%> zu verstehen und dient dem Schutz
der mitgliedstaatlichen Autonomie!>%¢. Hierbei handelt es sich um eine ,un-
vollstindige Positivierung®, die den ungeschriebenen allgemeinen Rechts-
grundsatz der VerhéltnismafSigkeit nur in Teilen normiert.’>” Dieser par-
tielle kompetenzrechtliche Verhaltnisméfligkeitsgrundsatz ist hinsichtlich
seiner Priifung vom origindren auf Abwigung von Rechtsgiitern abzielen-
den Verhiltnismafigkeitsgrundsatz zu differenzieren.%® Dariiber hinaus
regelt auch Art. 296 Abs.1 AEUV den VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz ledig-
lich spezifisch, und zwar hinsichtlich der Auswahl der Art des Rechtsak-
tes!399.1510 Auch in diesem Fall wird der Schutz der mitgliedstaatlichen Auto-
nomie bezweckt.”!! Eine weitere Besonderheit aufgrund des Mehrebenen-
systems ergibt sich im Rahmen der Binnenmarktrealisierung in Form der
Grundfreiheiten. Hierbei kommt dem Verhéltnismafligkeitsgrundsatz eine

Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit (ABL C 326/206 .
26.10.2012).

1505 Ausfiihrlich Saurer, Der kompetenzrechtliche VerhdltnismafSigkeitsgrundsatz im
Recht der Europiischen Union, JZ 2014, 281 (281 {t.).

Konkretisiert wird der kompetenzrechtliche Verhaltnismafligkeitsgrundsatz durch
das Protokoll (Nr.2) tiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritdt und
der Verhiltnismafigkeit (ABL. C 326/206 v. 26.10.2012).

1506 Bast, in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 5 EUV Ru. 66.

1507 Bast, in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 5 EUV Rn. 67 mit
Verweis auf: Koch, Der Grundsatz der Verhaltnisméfigkeit in der Rspr. des EuGH,
S.171. Saurer, Der kompetenzrechtliche VerhdltnisméafSigkeitsgrundsatz im Recht
der Europdischen Union, JZ 2014, 281 (282f.) nimmt hingegen einen konstitutiven
Charakter an.

1508 Vgl. Streinz, in: ders. (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn. 44; vgl. auch Bast,
in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.5 EUV Rn. 67. Sau-
rer, Der kompetenzrechtliche Verhéltnismafligkeitsgrundsatz im Recht der Européa-
ischen Union, JZ 2014, 281 (281) spricht sogar davon, dass ,[a]us Sicht des deut-
schen Verfassungsrechts ist die foderale Schutzrichtung eine Irritation” darstellt
und verweist auf ablehnende Entscheidungen des BVerfG hinsichtlich der kompe-
tenzrechtlichen Geltung des Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes (s. dort, Fn. 2).

1509 S. hierzu Art. 288 AEUV.

1510 Grundlegende Aufbereitung des Themas durch Résch, Zur Rechtsformwahl des
europdischen Gesetzgebers im Lichte des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes, insb.
S. 136 ff.

1511 Vgl. Schoo, in: Schwarze/Becker/Hatje/ders. (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.296
AEUV Rn. 4 ft.
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zentrale Rolle bei der Ermittlung der Unionsrechtsgeméfiheit mitgliedstaat-
licher Mafinahmen zu. Allerdings betrifft der Mehrebenen-Konflikt in die-
sem Fall keine Kompetenzfragen, sondern wie im Rahmen des deutschen
Ubermafiverbotes den Ausgleich von Rechtsgiitern (dazu sogleich),®2 nur
dass in diesen Fillen stets auf der einen Seite unionsrechtliche Grundfrei-
heiten wiegen.

b) Das unionsrechtliche Pendant zum Ubermaf3verbot

Fiir die vorliegende Untersuchung ist vielmehr ein unionsrechtliches Pen-
dant zum deutschen Ubermaflverbot von Interesse. Zu fragen ist mithin
nach einer Ausformung des unionsrechtlichen Verhéltnisméafligkeitsgrund-
satzes, der den rechtsstaatlichen Abwagungsprozess auf unionsrechtlicher
Ebene methodisch entsprechend dem deutschen Ubermafiverbot ausgestal-
tet. Wie soeben aufgezeigt, fallt die Anwendung des Verhiltnismafligkeits-
grundsatzes im Rahmen der Grundfreiheiten hierunter. Dariiber hinaus
findet sich die Ausformung als Ubermafiverbot insbesondere im Rahmen
der europidischen Grundrechte, die in der Charta der Grundrechte der
Européischen Union (GRC) normiert sind. Bindungswirkung entfalten
die europdischen Grundrechte fiir alle Unionsorgane und fiir die Mitglied-
staaten im Rahmen der Unionsrechtsdurchfithrung (Art.51 S.1 GRC).
Einschrankungen in diese Grundrechte sind nur unter Wahrung des Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatzes zuldssig (Art.52 Abs.1 S.2 GRC). Der dort
normierte Grundsatz der Verhiltnismafligkeit dient ebenfalls einer Zweck-
Mittel-Relation.”® Insoweit entspricht die VerhaltnismafSigkeitspriifung im
Rahmen der GRC der des deutschen Ubermafiverbotes.!>!

1512 Vgl. Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art.36
AEUV, Rn. 64 fiir die Warenverkehrsfreiheit: Der Verhaltnisméfiigkeitsgrundsatz
»setzt die Beeintrachtigung der geschiitzten Freiheit, also hier der Freiheit des Wa-
renverkehrs, in Beziehung zu den dadurch erzielten Vorteilen fiir andere, ebenfalls
rechtlich geschiitzte Giiter®

1513 Vgl. aus der Rspr. statt vieler EuGH, Urt. v. 9.3.2010, verb. Rs. C-379/08 u. 380/08,
ERG u. a., ECLI:EU:C:2010:127, Slg.2010 I-2011 (I-2051 Rn. 86): ,Allerdings ist
zu priifen, ob solche nach nationalem Recht zuldssigen Mafinahmen nicht die
Grenzen dessen tiberschreiten, was zur Erreichung der mit den fraglichen Rechts-
vorschriften zuldssigerweise verfolgten Ziele geeignet und erforderlich ist, wobei,
wenn mehrere geeignete Mafinahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten be-
lastende zu wihlen ist und die dadurch bedingten Nachteile in angemessenem
Verhiltnis zu den angestrebten Zielen stehen miissen.“ S. ebenfalls aus der Kom-
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¢) Das unionsrechtliche Pendant zum Untermaf3verbot

Hinsichtlich des unionsrechtlichen Pendants zum Untermafiverbot ist,
wie auch im deutschen Verfassungsrecht, zunéchst bei den Schutzpflich-
ten anzukniipfen. Im Allgemeinen kénnen auch auf Unionsebene Unti-
tigkeit oder unzureichende Schutzmafinahmen zu einer Verletzung von
unionsgrundrechtlichen Schutzpflichten®® fithren.>'® Das in Art. 52 Abs. 1
S.1 GRC normierte Priifprogramm ist zwar nicht konkret auf eine Unter-
mafiverbotspriifung ausgelegt.!” Allerdings wird die Ubertragung des Un-
termafiverbotes in das Unionsrecht in der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur angeraten.™® Dariiber hinaus existieren neben den unionsgrundrechtli-

1514

1515

1516

1517

1518

mentarliteratur statt vieler Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
EU, Art. 52 Rn. 34, der vom ,Verhaltnis zwischen der mit der MafSinahme verbun-
denen Belastung und dem mit ihr verfolgten Ziel spricht.

Vgl. bereits frithe Untersuchung des Priifungstatbestandes auf européischer Ebene
Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht (Bd. 2, 1. Aufl. 1988), S.831ft; s. auch
Untersuchung der Teilgrundsétze Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessen-
heit bei Koch, Der Grundsatz der Verhaltnisméfigkeit in der Rspr. des EuGH,
S. 198 ff. sowie kurze aktuelle Darstellung bei Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 6
Rn. 31ff. Zur Frage nach der Zwei- oder Dreistufigkeit (Priifung inkl. Angemessen-
heit) der Verhaltnisméfiigkeitspriifung s. Riedel, Die Grundrechtspriifung durch
den EuGH, S. 145 ff. sowie Rechtsprechungsanalyse ab S. 242 ff.

S. ausfithrlich zum Vorliegen unionsrechtlicher Schutzpflichten: Szczekalla, Die
sog. grundrechtlichen Schutzpflichten, S.459ff; ders., in: Heselhaus/Nowak
(Hrsg.), Handbuch der Europdischen Grundrechte, § 8 Rn. 7 ff.; Jaeckel, Schutz-
pflichten im deutschen und européischen Recht, S. 194 ff.

Vgl. ausfiihrlich Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit als
Direktive und Schranke der EG-Rechtssetzung, S.247 ff. und 353 ff.; Kingreen, in:
Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 3 GRC Rn. 55; Jarass, in: Jarass (Hrsg.),
Charta der Grundrechte der EU, Art.51 Rn. 7, Art.52 Rn.17; Jarass/Kment, EU-
Grundrechte, § 6 Rn. 17.

Vgl. Schwerdtfeger, in: Meyer/Hélscheidt (Hrsg.), Charta der Grundrechte der
Europdischen Union, Art. 52 Rn. 41: ,,Fiir die Leistungsdimension von Grundrech-
ten passt das Priifprogramm nur bedingt. Die relevante Frage nach einem aus dem
Grundrecht folgenden Anspruch entscheidet sich primér nach Mafigabe des Spiel-
raums, der dem Grundrechtsverpflichteten bei seiner Entscheidung verbleibt.”
Calliess, in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.3 GRC Rn. 1l; s. auch Kiih-
ling, Grundrechte, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 657
(6761.), der zumindest von einer Pflicht zu ,effektiven Mafinahmen® spricht;
Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhaltnisméfligkeit als Direktive und
Schranke der EG-Rechtsetzung, S.585ff. priift die ,Untermaflige Beschriankung
des Ausfuhrverbots®. A.A. Szczekalla, Die sog. grundrechtlichen Schutzpflichten,
S.711; ders., in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Européischen Grund-
rechte, § 10 Rn. 35; Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europiischen Recht,

347

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

chen auch grundfreiheitliche Schutzpflichten'™, deren Wahrung sich nicht
nach Art.51 GRC richtet.’2 Als Anhaltspunkt der Ubertragung des
Untermafiverbotes bei den grundfreiheitlichen Schutzpflichten kann die
Entscheidung zu den franzosischen Agrarblockaden dienen, in der das
gerichtliche Priifprogramm ,ausreichende und geeignete Mafinahmen ge-
gen Handlungen von Privatpersonen® umfasst.!®?! Des Weiteren kommt
es dem Europiischen Gerichtshof in der Entscheidung ebenfalls auf die
JWirksamkeit“ der Mafinahmen an.®>? Somit entspricht der Priifungstat-
bestand desjenigen des Bundesverfassungsgerichts'523.124 Diese Nihe zur
Untermafipriifung sowie die Tatsache, dass sich die Entwicklung des uni-
onsrechtlichen Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes am deutschen Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz orientiert,!'s25 sprechen fiir die Ubertragbarkeit des
Untermaflverbotes auf die Unionsebene.>2¢ Als Erklarung fiir die bisher
fehlende Normierung des Untermafiverbotes auf Unionsebene kann zum
einen angefithrt werden, dass die grundrechtlichen und grundfreiheitlichen

S.272f. lehnt eine ,allgemeingiiltige Formel® zur Feststellung einer Schutzpflicht-
verletzung ab, es komme auf den jeweiligen Einzelfall an.

1519 Statt vieler Pache, in: Schulze/Janssen/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, §10
Rn. 29 ff.

1520 S. zur Ubertragung des Untermafiverbotes bei grundfreiheitlichen Schutzpflichten
Kadelbach/Petersen, Die gemeinschaftsrechtliche Haftung fiir Verletzungen von
Grundfreiheiten aus Anlass privaten Handelns, EuGRZ 2002, 213 (216 Fn.39);
Meurer, Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Schutz des freien Warenverkehrs,
EWS 1998, 196 (200).

1521 EuGH, Urt. v. 9.12.1997, Rs.C-265/95, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:
1997:595, Slg. 1997, 1-6990 (I-7000 Rn. 39).

1522 EuGH, Urt. v. 9.12.1997, Rs.C-265/95, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:
1997:595, SlIg.1997, 1-6990 (I-7002 Rn.52). Eine Fortfithrung der Rspr. ist
in EuGH, Urt. v. 12.6.2003, Rs.C-112/00, Schmidberger, ECLI:EU:C:2003:333,
Slg. 2003, 1-5694, (I-5712 Rn.51ff) zu sehen, allerdings spricht der EuGH dort
nur noch von ,erforderlich“ und ,ausreichend und nicht mehr von ,wirksam®

1523 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203), Leitsatz 6: ,Der Staat muss zur Erfiilllung seiner Schutz-
pflicht ausreichende Mafinahmen normativer und tatsachlicher Art ergreifen, die
dazu fithren, dafl ein - unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter —
angemessener und als solcher wirksamer Schutz erreicht wird.

1524 Meurer, Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Schutz des freien Warenverkehrs,
EWS 1998, 196 (200, Fn. 39).

1525 Stuart, The European Community and the Rule of Law, S.31f; Plappert, Der
unionsrechtliche Verhaltnismafligkeitsgrundsatz, EuR 2020, 364 (364).

1526 Meurer, Verpflichtung der Mitgliedstaaten zum Schutz des freien Warenverkehrs,
EWS 1998, 196 (200).
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Schutzpflichten auf Unionsebene an sich ein sehr junges Konstrukt sind,>”
und zum anderen, dass die dogmatische Aufbereitung des Untermafiver-
botes in der rechtswissenschaftlichen Literatur noch keine Einhelligkeit
erlangt hat'>28, Mithin muss auch bei dem herausgearbeiteten unionsrecht-
lichen Auftrag zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft die
primérrechtsgemifle Wahrnehmung anhand eines unionsrechtlichen Pen-
dants ermittelt werden.

d) Das unionsrechtliche Pendant zur praktischen Konkordanz

Der rechtsstaatliche Abwiagungsprozess auf Unionsebene kennt letztlich
auch ein Pendant zur praktischen Konkordanz.1?° Der mit der praktischen
Konkordanz angestrebte optimierte Ausgleich gleichrangiger Rechtsgiiter
findet sich im Unionsrecht auf zweierlei Weise wieder. Zunéchst orientiert
sich der Ausgleich zwischen kollidierenden Grundrechten der GRC am Ziel
der Optimierung>’ sowie an einem angemessenen Gleichgewicht!>3. Dies
gilt nicht nur fiir den Ausgleich von Unionsgrundrechten untereinander,
sondern auch fiir von der Europdischen Union anerkannte dem Gemein-

1527 Ahnlich Szczekalla, Die sog. grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 710.

1528 Vgl. nur Kritik unter Teil IV § 9 B. IL. 1. b) bb).

1529 Vgl. ausfithrlich Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit als
Direktive und Schranke der EG-Rechtssetzung, S. 250 ff. und 347f.

1530 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 3 Rn. 17.

1531 EuGH, Urt. v. 6.11.2006, Rs. C-101/01, Lindqvist, ECLI:EU:C:2003:596, Slg. 2003,
[-12971 (113024 Rn.85); EuGH, Urt. v. 28.1.2008, Rs.C-275/06, Promusicae,
ECLI:EU:C:2008:54, SIg. 2008, 1-309, (1-345 Rn.66); EuGH, Urt. v.16.12.2008,
Rs. C-73/07, Satakunnan Markkinapérssi u. Satamedia, ECLI:EU:C:2008:727,
Slg. 2008, 1-9868 (1-9890 Rn.56); EuGH, Urt. v. 24.11.2011, Rs. C-70/10, Scarlet
Extended, ECLI:EU:C:2011:771, Slg. 2011, 1-12006, (I-12026 Rn. 45); EuGH, Urt. v.
6.9.2012, Rs. C-544/10, Deutsche Weintor, ECLI:EU:C:2012:526, Rn. 47; EuGH, Urt.
v. 22.1.2013, Rs. C-283/11, Sky Osterreich, ECLI:EU:C:2013:28, Rn.60; EuGH, Urt. v.
27.3.2014, Rs. C-314/12, UPC Telekabel Wien, ECLI:EU:C:2014:192, Rn.46; EuGH,
Urt. v. 6.7.2015, Rs. C-580/13, Coty Germany, ECLI:EU:C:2015:485, Rn.34; EuGH,
Urt. v. 15.9.2016, Rs. C-484/14, Mc Fadden, ECLI:EU:C:2016:689, Rn.83; EuGH,
Urt. v. 18.10.2018, Rs. C-149/17, Bastei Liibbe, ECLI:EU:C:2018:841, Rn.45; EuGH,
Urt. v. 19.12.2019, Rs. C-752/18, Deutsche Umwelthilfe, ECLI:EU:C:2019:1114, Rn.50;
EuGH, Urt. v. 17.12.2020, Rs. C-336/19, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié
u. a., ECLI:EU:C:2020:1031, Rn. 65; Trstenjak/Beysen, Das Prinzip der Verhdltnis-
mifligkeit in der Unionsrechtsordnung, EuR 2012, 265 (283 f.); Jarass/Kment, EU-
Grundrechte, § 3 Rn. 17; Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU,
Art. 52 Rn. 43.

349

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

wohl dienende Zielbestimmungen (Art.52 Abs.1 S.2 GRC)'32. Dariiber
hinaus ist das Prinzip der praktischen Konkordanz auch im Rahmen kolli-
dierender Unionsziele und Unionspolitiken anzuwenden.!>3* Damit zusam-
menhéngend ist auf den Ausgleich der Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik
(Art.39 AEUV) untereinander hinzuweisen, bei dem die Unionsorgane
zeitweilig einzelnen Zielen einen Vorrang einrdumen konnen'>34,

e) Agrarspezifische Besonderheiten des Verhéltnisméafligkeitsgrundsatzes
im Unionsrecht

Im Vorstehenden zeigt sich, dass die drei Komponenten des Verhiltnis-
mafigkeitsgrundsatzes im hiesigen Sinne unionsrechtliche Pendants be-
sitzen. Auf zwei Besonderheiten im Rahmen des Agrarsektors soll im
Folgenden hingewiesen werden. Zum einen nehmen Teile der rechtswis-
senschaftlichen Literatur an, dass Art.40 Abs.2 AEUV eine sektorspezi-
fische Normierung!>*® des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes aufweist. An-

1532 Z. B. EuGH, Urt. v. 17.12.2020, Rs. C-336/19, Centraal Israélitisch Consistorie van
Belgié u. a., ECLI:EU:C:2020:1031, Rn. 26; Dietz, Die praktische Konkordanz beim
Schichten im Spannungsfeld zwischen Religionsfreiheit und Tierschutz, DOV
2021, 585 (588 1.).

1533 Vgl. Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 3 EUV En. 22:
»~die jeweiligen Zielsetzungen miissen méoglichst miteinander in Einklang gebracht
werden; vgl. Jacqué, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches
Unionsrecht, Art.3 EUV Rn.3: ,Im Ubrigen stehen die einzelnen Unionsziele
nebeneinander und verlangen gleichermafen Beachtung®. Ausfiihrlich zu Zielkon-
flikten im Unionsrecht Basedow, Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag iiber
die Europidische Gemeinschaft, in: Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), FS Everling, 49
(491f).

1534 EuGH, Urt. v. 24.10.1973, Rs. C-5/73, Balkan Import Export GmbH, ECLI:EU:C:
1973:109, Slg.1973, 1091 (1112 Rn.24): ,Bei der Verfolgung dieser Ziele miissen
die Gemeinschaftsorgane stindig jenen Ausgleich sicherstellen, den etwaige Wi-
derspriiche zwischen diesen Zielen, wenn sie isoliert betrachtet werden, erforder-
lich machen kénnen, und gegebenenfalls dem einen oder anderen unter ihnen
zeitweiligen Vorrang einrdumen, sofern die wirtschaftlichen Gegebenheiten und
Umstinde, die den Gegenstand ihrer Beschluf3fassung bilden, dies gebieten.”

1535 Bereits Schlussantrage GA Dutheillet de Lamothe, Rs. C-11/70, Internationale Han-
delsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:1970:100, Slg.1970, 1142 (1150 f.); ebenso Bittner,
in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 40 AEUV Rn. 44,
53.

A. A. Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 Rn. 4 spricht
von ,Uberdehnung der Bedeutung dieser Bestimmung Ebenfalls a. A. Fufs, Der
Grundrechtsschutz in den Europidischen Gemeinschaften aus deutscher Sicht,
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kntipfungspunkt ist hierbei der Wortlaut des Art. 40 Abs.2 AEUV, wonach
die gemeinsame Marktorganisation alle zur Durchfiihrung des Art.39
AEUV erforderlichen Mafinahmen umfassen kann. Dariiber hinaus wird
der legitime Zweck durch den Passus ,zur Durchfithrung des Art. 39“ auf
die Ziele des Art.39 Abs.1 AEUV begrenzt.!>* Zum anderen besitzt die
Agrarpolitik im Verhiltnis zu anderen Unionspolitiken und -zielen eine
Sonderstellung. Dies gilt fiir das Verhdltnis zum Binnenmarkt (Art.38
Abs.2 AEUV) sowie fiir das Verhiltnis zur Wettbewerbspolitik (Art. 42
Abs.1 AEUV). Den Zielen der Gemeinsamen Agrarpolitik ist im Rahmen
dieser Abwagungen ein verstarktes Gewicht zugeschrieben.!>¥ Insoweit ist
hierin eine Ausnahme des Grundsatzes der praktischen Konkordanz zu
sehen.!>3® Die Regelungen bedeuten hingegen nicht, dass allein die Ziele der
Gemeinsamen Agrarpolitik bei der Ausgestaltung Beriicksichtigung finden
diirfen.!>* Abgesehen von diesen zwei Ausnahmeregelungen bleibt es beim
Grundsatz der praktischen Konkordanz.1>40

S.81f. Allerdings liest der EuGH in EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Rs. C-11/70, Interna-
tionale Handelsgesellschaft mbH, ECLI:EU:C:1970:114, Slg.1970, 1125 (1126) auch
eine Angemessenheitspriifung in Art. 40 AEUV (damals EWG-Vertrag) hinein und
priift diese auch.

1536 Vgl. Barents, The Agricultural Law oft he EC, S. 354, der in diesem Zusammenhang
vom ,Grundsatz der objektiven VerhiltnismafSigkeit* (,objective disproportionali-
ty“) spricht; vgl. Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommen-
tar, Art. 40 AEUV Rn. 53.

1537 Zum Verhiltnis Agrarpolitik und Binnenmarkt EuGH, Urt. v. 20.4.1978, verb.
Rs. C-80/77 u. C-81/77, Ramel, ECLI:EU:C:1978:87, Slg. 1978, 927 (945 Rn. 17/19):
»Die Ziele des freien Warenverkehrs und der gemeinsamen Agrarpolitik diirften
daher weder gegeneinander gestellt noch rangmifiig eingeordnet werden; sie
mifiten im Gegenteil miteinander verbunden werden, wobei der freie Warenver-
kehr den Grundsatz darstelle, soweit nicht die Besonderheit des Agrarsektors An-
passungen verlange.“ Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kom-
mentar, Art. 39 AEUV Rn. l; Martinez, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, §17
Rn. 111, ders., Die Gemeinsame Agrarpolitik der EU als Teil des Binnenmarktes,
in: Kotowska/Gala/Stanko (Hrsg.), Wspdtczesne problemy prawa rolnego i cywil-
nego, 341 (342).

1538 Vgl. Terhechte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 3 EUV Rn. 22.

1539 Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 39 AEUV
Rn. 1; Norer/Bloch, in: Dauses (Begr.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, G.
Agrarrecht Rn. 25.

1540 In diesem ,integrativen“ Sinne: Norer/Bloch,Dauses (Begr.), Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, G. Agrarrecht Rn.25; vgl. auch Priebe, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.39 AEUV Rn.5; vgl. zum Verhaltnis
zur Wettbewerbspolitik EuGH, Urt. v. 23.2.1988, Rs.C-131/86, Vereinigtes Ko-
nigreich/Rat, ECLI:EU:C:1988:86, Slg.1988, 905 (929ff.) sowie EuGH, Urt. v.

351

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

f) Zwischenergebnis

Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass der Verhaltnisméfligkeits-
grundsatz in seinen unterschiedlichen Anwendungsformen'>* auch fiir den
rechtsstaatlichen Abwiégungsprozesses im Unionsrecht wesentlich ist. Der
Verhiltnismafligkeitsgrundsatz im Unionsrecht bildet einen allgemeinen
Abwigungsmafistab'>4? widerstreitender Interessen, der den Unionsgesetz-
geber bindet®*. Es konnten zudem unionsrechtliche Pendants des Uber-
maflverbotes, des Untermafiverbotes und der praktischen Konkordanz aus-
findig gemacht werden. Es zeigen sich im Unionsrecht Besonderheiten des
Grundsatzes mit Blick auf das Mehrebenensystem und auf die Gemeinsame
Agrarpolitik.

3. Beeinflussung des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses durch
Vorsorgeprinzip und Verursacherprinzip

Der rechtsstaatliche Abwagungsprozess wird im Rahmen der 6ffentlichen
Risikovorsorge dariiber hinaus durch zwei Prinzipien des offentlichen
Rechts beeinflusst. Zum einen durch das bereits dargestellte Vorsorgeprin-
zip (a)) und zum anderen durch das Verursacherprinzip (b)).

23.2.1988, Rs. C-68/86, Vereinigtes Konigreich/Rat, ECLI:EU:C:1988:85, Slg. 1988,
855 (895 £).

1541 Vgl. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit als Direktive und
Schranke der EG-Rechtssetzung, Drittes Kapitel ,, Anwendungsformen des Verhalt-
nisméfigkeitsgrundsatzes im Gemeinschaftsrecht®. Emmerich-Fritsche unterschei-
det den Verhiltnisméfligkeitsgrundsatz in der Beziehung der Gemeinschaft zu
ihren Mitgliedstaaten (S.272ff.), als objektive Norm im Verhaltnis zu den Einzel-
nen (S.316 ff.), im Rahmen des Grundrechtsschutzes (S, 328 ff.) sowie im Bereich
der Grundfreiheiten (S. 410 {f.).

1542 Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, S.841; Koch, Der Grundsatz der Ver-
haltnisméfligkeit in der Rspr. des EuGH, S.193f.

1543 Dies wird insbesondere durch den kompetenzrechtlichen Verhéltnismafigkeits-
grundsatz gem. Art. 5 EUV und Art. 296 Abs.1 AEUV deutlich, die sich direkt auf
den Gesetzgebungsprozess der Union beziehen.
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a) Vorsorgeprinzip

Wie bereits in § 6 erldutert, kniipft an die Aktivierung des Vorsorgeprin-
zips eine Modifizierung des rechtsstaatlichen Abwéagungsprozesses.'>** Das
Vorsorgeprinzip beeinflusst den rechtsstaatlichen Abwiagungsprozess vor
allem im Rahmen der Leistungsdimension bei der Ausformung des Verhalt-
nisméfiigkeitsgrundsatzes als Untermafiverbot. Hierbei kommt es darauf
an, dass die Ermittlung der verfassungs- und unionsrechtsgeméafien Wahr-
nehmung verfassungs- und unionsrechtlicher Auftrige anhand des Unter-
mafSverbotes tiberhaupt zu dem Ergebnis fithren kann, dass ein 6ffentliches
vorsorgendes Handeln geboten ist. Dies ist ausgehend von den Uberlegun-
gen zu den grundrechtlichen Schutzpflichten zu bejahen: ,[Dl]ie Schutz-
pflicht [...] tragt also die Entscheidung fiir Pravention in sich, und die Frage
kann nicht lauten, ob der Staat befugt ist, préventive Mittel einzusetzen,
sondern nur, zu welchem Zweck, in welchem Maf$ und unter welchen
Voraussetzungen ihm der Einsatz gestattet sein soll.1>4> Mit dieser Aussage
betont Grimm die Zukunftsbezogenheit der grundrechtlichen Schutzpflich-
ten'>4¢ und stellt damit sogleich klar, dass die Ermittlung der verfassungsge-
maflen Wahrnehmung zu dem Ergebnis kommen kann, dass diese 6ffentli-
che Risikovorsorgemafinahmen gebietet und nicht auf die Gefahrenabwehr
beschrankt ist’**7. Den bundesverfassungsgerichtlichen Grundstein 6ffentli-
cher Risikovorsorge zum Zwecke der Schutzpflichtenwahrnehmung legt die
Kalkar-I-Entscheidung!>#%. Diese Rechtsprechung fortfithrend nimmt das
Bundesverfassungsgericht an, dass ,[z]war [...] blofle Grundrechtsgefahr-
dungen im allgemeinen [sic] noch im Vorfeld verfassungsrechtlich relevan-
ter Grundrechtsbeeintrachtigungen [liegen]. Sie konnen jedoch, wie das
Bundesverfassungsgericht anerkannt hat [...], unter besonderen Vorausset-

1544 Vgl. hierzu bereits Teil IIT § 6 A. I1. 3.

1545 Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S.213. Auch Isensee nimmt an, dass grund-
satzliche ,alle Formen staatlichen Handelns in den Dienst der Schutz gestellt
werden“ konnen, insbesondere auch die Pravention, Isensee, Das Grundrecht auf
Sicherheit, S. 39.

1546 Zum gleichen Ergebnis kommen O. Klein, Das Untermafiverbot, JuS 2006, 960
(962) und Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 428.

1547 Vgl. Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S.225; Cal-
liess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.324; BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981, Az. 1 BvR
612/72 - Fluglirm (= BVerfGE 56, 54 (78)); BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL
8/77 — Kalkar I (= BVerfGE 49, 89 (140 ff.)); BVerfG, Beschl. v. 20.12.1979, Az. 1 BvR
385/77 (= BVerfGE 53, 30 (57)).

1548 BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar I (= BVerfGE 49, 89 (141£.)).
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zungen Grundrechtsverletzungen gleichzuachten sein."* Eine Grenze des
Untermafiverbotes bilden jedoch Risiken, die nach ,praktischer Vernunft®
ausgeschlossen werden konnen (sog. Restrisiken).1>*0 Gleiches muss fiir an-
dere materiell-verfassungsrechtliche Auftrage gelten und auf die Unionsebe-
ne {ibertragen werden.®! Das bedeutet, dass der Ermittlungsmafistab Un-
termafiverbot in den vorliegenden Sachverhaltskonstellationen im Bereich
der Landwirtschaft durch das Vorsorgeprinzip modifiziert wird, indem
die Wertungsentscheidung im Rahmen des Vorsorgeprinzips die zu ermit-
telnde verfassungsgemdfle und/oder unionsrechtsgeméfie Wahrnehmung
durch das UntermafSverbot insoweit beeinflusst, als dass im Ergebnis eine
Vorverlagerung o6ffentlichen Handelns stattfindet. In Bezug auf den vorlie-
genden materiell-verfassungsrechtlichen und materiell-primérrechtlichen
Auftrag zur Gewahrleistung leistungsfihiger Betriebe'>>? respektive fiir den
Auftrag des Verfassungs- und Unionsrechts zur 6ffentlichen Risikovorsor-
ge in der Landwirtschaft bedeutet dies, dass offentliches Handeln nicht
erst bei einer Gefahr fiir die landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen
in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung und den Erhalt der
Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen,
oder gar erst bei deren Verlust moglich ist, sondern dass 6ffentliche Maf3-
nahmen auch vor dem Eintritt einer Gefahr mdglich und unter engen Vor-
aussetzungen gar verpflichtend sein kdnnen. Daran schliefit sich parallel
die Beeinflussung des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses im Rahmen
der Eingriffs- und Ausgleichsdimension in Form der Rechtfertigung an.!>>3

b) Verursacherprinzip

Des Weiteren beeinflusst das Verursacherprinzip den rechtsstaatlichen Ab-
wiagungsprozess im Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Land-
wirtschaft zum einen im Rahmen der Leistungsdimension und zum an-
deren im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension. Zwar ist das

1549 BVerfG, Beschl. v. 19.6.1979, Az. 2 BVR 1060/78 (= BVerfGE 51, 324 (346 £.)).

1550 BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981, Az. 1 BVR 612/72 - Flugldrm (= BVerfGE 56, 54 (80 ff.));
vgl. Mielke, Risiken der Vorsorge, S. 72.

1551 Vgl. bereits Teil IV § 9 B. II. . b) aa) (3) und Teil IV § 9 B. I1. 2. ¢).

1552 Vgl. insbesondere Teil ITI § 6 B. 1. 3. d) und Teil IIT § 7 B.

1553 Vgl. hierzu bereits Teil IIT § 6 A. II. 3.
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Verursacherprinzip in erster Linie!>>* als Kostentragungsprinzip zu verste-
hen. Allerdings stellt das Verursacherprinzip dariiber hinaus auch eine
~Regelung tiber die Verteilung der materiellen'>® Verantwortlichkeit[5561
auf7 und ist damit ein ,gebietsiibergreifendes juristisches Prinzip im Of-
fentlichen Recht“’>>8, Die Beeinflussung des rechtsstaatlichen Abwagungs-
prozesses im Rahmen der offentlichen Risikovorsorge erfolgt durch Be-
riicksichtigung der durch das Verursacherprinzip begriindeten materiellen
Verantwortlichkeit'®>®. Hinsichtlich der Leistungsdimension wirkt sich die
Beeinflussung des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses durch das Verur-
sacherprinzip konkret in der Weise aus, dass sich die Priifung des Un-
termafSverbotes — neben der in den verfassungs- und unionsrechtlichen
Auftragen normierten Verantwortlichkeit — daran zu orientieren hat, wer
die risikofaktorsetzende Entscheidung oder Handlung getroffen hat.10 In-

1554 Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art.191 AEUV Rn. 98; Epiney, in: dies.
(Hrsg.), Umweltrecht der Européischen Union, 1. Teil 5. Kapitel Rn. 27.

1555 Freilich ist materielle Verantwortung zu normieren, um rechtliche Verantwortung
zu begriinden, Frenz, Das Verursacherprinzip im Offentlichen Recht, S.27. S.
bereits zum préskriptiven Grad der staatlichen Aufgabenwahrnehmung Teil I11 § 6
B. I. Vgl. auch Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IV, § 73 Rn. 35.

1556 Vgl. zur Aufgabenwahrnehmungsverantwortung bereits Teil III § 6 B. I. 3. b) bb).

1557 Frenz, Das Verursacherprinzip im Offentlichen Recht, S.39; Kloepfer/Rehbin-
der/Schmidt-Affmann, UGB-AT (Forschungsbericht), S.146; Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim AEUV Art. 191 Rn. 110 f;; Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/
AEUYV, Art. 191 AEUV Rn. 98; Epiney, in: dies. (Hrsg.), Umweltrecht der Europa-
ischen Union, L Teil 5. Kapitel Rn.27; vgl auch EuGH, Urt. v. 29.4.1999,
Rs. C-293/97, Standley u. a., ECLI:EU:C:1999:215, Slg. 1999, 1-2626 (1-2646 Rn. 51):
»Zum Verursacherprinzip gentigt die Feststellung, daf3 die Inhaber landwirtschaft-
licher Betriebe nach der Richtlinie nicht verpflichtet sind, Belastungen zu tragen,
die mit der Beseitigung einer Verunreinigung verbunden sind, zu der sie nicht
beigetragen haben.

1558 Wie Frenz in seiner Querschnittsuntersuchung aus den 1990ern herausarbeitet,
Frenz, Das Verursacherprinzip im Offentlichen Recht, S. 79 ff.

1559 S. zur Begriffsbestimmung ,Verantwortung® ausfiihrlich Voffkuhle, Beteiligung Pri-
vater an der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung,
VVDStRL 62 (2003), 266 (270 f. Fn. 9-11); zu dessen Entwicklung und verschiede-
ne Auspriagungen s. Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der
Regulatory State, S.160 ff. Zum philosophischen Verantwortungsbegriff grundle-
gend Jonas, Das Prinzip Verantwortung (1979). Zum rechtswissenschaftlichen Ver-
antwortungsbegriff grundlegend: Saladin, Verantwortung als Staatsprinzip (1984);
Murswiek, Die staatliche Verantwortung fiir die Risiken der Technik (1985); Rohl,
Verwaltungsverantwortung als dogmatischer Begriff 2, DV Beiheft 2, 33 (33 ff.).

1560 Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt
- Gesundheitsforschung — Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (544); vgl. auch Stoll,

355

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

soweit fliefit die der risikofaktorsetzenden Entscheidung oder Handlung
folgende materielle Verantwortlichkeit fiir die Risikosteuerung mit in den
Abwigungsprozess ein.”¢! Diese Zuweisung korrespondiert mit der grund-
gesetzlichen Annahme der eigenverantwortlichen Person'®? und der Inter-
pretation des Risikos als ,Folge einer fritheren[, eigenen] Entscheidung“!>3
Je nach Wahrnehmung des zukiinftigen Schadens als Folge einer fritheren
eigenen Entscheidung oder als Folge externer Einfliisse oder fremder Ent-
scheidungen ergibt sich eine unterschiedliche Beurteilung der materiellen
Verantwortlichkeit und mithin auch eine unterschiedliche Akzeptanz of-
fentlicher Risikovorsorge.!*®* Ubertragen auf die hiesige Problemstellung
bedeutet dies, dass nach dem Ursprung der risikofaktorsetzenden Entschei-
dung oder Handlung zu fragen ist. Beruht der eingetretene Schaden auf
einer autarken Entscheidung der Landwirt:innen (z. B. die Wahl des Ern-
tezeitpunkts), ist die materielle Verantwortlichkeit auch nur ihnen zuzu-
schreiben. In diesem Zusammenhang kommt den Moglichkeiten des pri-
vatwirtschaftlichen Risikomanagements eine herausgehobene Stellung zu.
Entscheiden sich die Landwirt:innen gegen den Einsatz eines vorhandenen
Instruments des privatwirtschaftlichen Risikomanagements, so ist ihnen
diesbeziiglich die materielle Verantwortlichkeit zuzuweisen. Beruht der
Schaden hingegen auf fremden Entscheidungen (z. B. die politische Ent-
scheidung fiir ein Handelsembargo, behordliche Anordnung zur Keulung
von Tierbestinden oder zur Vernichtung eines Pflanzenaufwuchses) oder
anderen externen Faktoren (z. B. einer Naturkatastrophe), ist die materiel-
le Verantwortlichkeit entweder dem:der fremden Entscheider:in oder nie-

Sicherheit als Aufgabe, S.345, der Verantwortung aus rechtlicher Sicht als u. a.
~Folgenverantwortung® und ,Haftung" begreift.

1561 S. zur Unterscheidung Verantwortung als Folge und Grund der Verursachereigen-
schaft, Frenz, Das Verursacherprinzip im Offentlichen Recht, S.26ff. Die (nor-
mierte) Verantwortung kann auch Grund der Verursachereigenschaft sein. Dies
ist in bspw. in Féllen der grundrechtlichen Schutzpflichten der Fall, vgl. 351ff.
(Grund staatlicher Verantwortung). Diese normierte Verantwortung ist ausfithr-
lich im Rahmen der verfassungs- und primirrechtlichen Auftrige zur 6ffentlichen
Risikovorsorge (Teil IIT) besprochen.

1562 Vgl. Stoll, Sicherheit als Aufgabe, S. 346; Frenz, Das Verursacherprinzip im Offent-
lichen Recht, S.195 ff.; BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971, Az. 1 BVR 435/68 (= BVerfGE
30, 173 (193)); BVerfG, Beschl. v. 1.3.1978, Az. 1 BvR 333/75, 174, 178, 191/71
(= BVerfGE 47, 327 (369)).

1563 Jung, Der Risikobegriff in Wissenschaft und Gesellschaft, Bundesgesundheitsblatt
- Gesundheitsforschung - Gesundheitsschutz 46 (2003), 542 (544).

1564 Vgl. ebd.
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manden zuzuweisen, sodass hier Raum fiir 6ffentliche Risikovorsorge er-
wichst.156> Dartiber hinaus ist zu berticksichtigen, dass die landwirtschaftli-
che Titigkeit 13,4 % der THG-Emissionen Deutschlands verursacht.1¢ Die
materielle (Mit-) Verantwortlichkeit der Landwirtschaft fiir den Klimawan-
del beeinflusst den rechtsstaatlichen Abwéagungsprozess in der Weise, dass
die Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsorge treibhausgasreduzierende
Ansitze beriicksichtigen muss. Die durch das Verursacherprinzip in dieser
Weise zugewiesene materielle Verantwortlichkeit stellt sich somit als ein
Entscheidungskriterium fiir die Beurteilung der Unterschreitung des Unter-
maflverbotes hinsichtlich der Vornahme 6ffentlicher Risikovorsorgemaf3-
nahmen dar.’67 Uberdies sind bei der Beeinflussung des rechtsstaatlichen
Abwigungsprozesses durch das Verursacherprinzip ausgehend von der Be-
einflussung im Rahmen der Leistungsdimension parallel die Beeinflussung
des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses im Rahmen der Eingriffs- und
Ausgleichsdimension in Form der Rechtfertigung anzuschlielen.

4. Maf3stabe fiir die bewertende Untersuchung des gesetzgeberischen
Abwiagungsprozesses im Rahmen des Status Quo der 6ffentlichen
Risikovorsorge

Aus dem Vorstehenden leitet sich fiir die nachfolgende bewertende Un-
tersuchung der konkreten Anforderungen an die gesetzgeberische Ausge-
staltung der offentlichen Risikovorsorge (Abschnitt III. und IV.), die sich
aus den multipolaren Verfassungsverhdltnissen ergeben, ab, dass die erfor-
derliche rechtsstaatliche Abwédgung anhand des Grundsatzes der Verhilt-
nismaéfigkeit erfolgt. Zudem sind die Ausformungen des Verhaltnismafiig-
keitsgrundsatzes einzeln den aufgezeigten Dimensionen der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft zugeordnet. Die Anforderungen der
Leistungsdimension ermittelt das Untermafverbot, die Anforderungen der
Eingriffsdimension ermittelt das Ubermafiverbot und die Ermittlung der
Anforderungen der Ausgleichsdimension erfolgt im Wege der praktischen
Konkordanz. Jeweils gilt zugleich das unionsrechtliche Pendant. Es bleibt

1565 Im Ergebnis ebenso Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und
gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU
nach 2020, April 2018, S. 46.

1566 Daten aus Grethe/Martinez/Osterburg et al., Klimaschutz im Agrar- und Erndh-
rungssystem Deutschlands, Gutachten fiir die Stiftung Klimaneutralitét, 2021, S. 3.

1567 Vgl. Grimm, Die Zukunft der Verfassung, S. 198.
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jedoch noch die Frage zu kldren, welcher Maf3stab fiir die Bewertung des
gesetzgeberischen Abwigungsprozesses anzulegen ist. Hierbei gilt es zu
unterscheiden zwischen einer zuriickgenommenen gerichtlichen Uberprii-
fung (a)) und einer wissenschaftlichen Bewertung (b)).

a) Der Prifungsmaf3stab der Rechtsprechung beim gesetzgeberischen
Abwiégungsprozess

Fiir die Uberpriifung des gesetzgeberischen Abwigungsprozesses durch
die Gerichte muss das Verhiltnis von Gesetzgeber und Rechtsprechung Be-
riicksichtigung finden. Dieses Verhiltnis muss auf deutscher Verfassungs-
ebene (aa)) und Unionsrechtsebene (bb)) gesondert untersucht werden.

aa) Die bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle des gesetzgeberischen
Abwigungsprozesses im deutschen Verfassungsrecht

Unstreitig obliegt die Verwirklichung der Einheit der Verfassung, wie sie
der rechtsstaatliche Abwégungsprozess anstrebt, sowie auch die generelle
LErstinterpretation > der Verfassung in erster Linie dem Gesetzgeber.1>%

1568 Vgl. zur Erstzustindigkeit des Gesetzgebers BVerfG, Urt. v. 11.11.1999, Az. 2 BvF
2, 3/98, 1, 2/99 (= BVerfGE 101, 158 (2171.)); Austermann, Die rechtlichen Gren-
zen des BVerfG, DOV 2011, 267 (269); Bickenforde, Grundrechte als Grundsatz-
normen, Der Staat 29 (1990), 1 (25); Kirchhof, Verfassungsverstandnis, Rechtspre-
chungsaufgabe und Entlastung des BVerfG, in: Bogs (Hrsg.), Urteilsverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG, 71 (74); Hermes, Verfassungsgerichtsbarkeit und einfaches
Recht, VVDStRL 61 (2002), 119 (129 ff.). Vgl. auch Hesse, Funktionelle Grenzen der
Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Miiller (Hrsg.), FS Huber, 261 (268), der eine Aus-
pragung des Vorrangs des Gesetzgebers im Grundsatz der verfassungskonformen
Auslegung sieht.

1569 Hoffmann-Riem, Praktische Konkordanz im Verfassungsrechtsdenken von Kon-
rad Hesse, AGR 144 (2019), 467 (475). Vgl. zur Erstzustandigkeit des Gesetzge-
bers BVerfG, Urt. v. 1111.1999, Az. 2 BvF 2, 3/98, 1, 2/99 (= BVerfGE 101, 158
(217£.)); Austermann, Die rechtlichen Grenzen des BVerfG, DOV 2011, 267 (269);
Béckenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), 1 (25);
Kirchhof, Verfassungsverstandnis, Rechtsprechungsaufgabe und Entlastung des
BVerfG, in: Bogs (Hrsg.), Urteilsverfassungsbeschwerde zum BVerfG, 71 (74);
Hermes, Verfassungsgerichtsbarkeit und einfaches Recht, VVDSRL 61 (2002), 119
(129 ff.). Fir Anwendung der praktischen Konkordanz durch die Legislative Schla-
debach, Praktische Konkordanz als verfassungsrechtliches Kollisionsprinzip, Der
Staat 53 (2014), 263 (265).
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Insoweit ist der Gesetzgeber bei der Wahrnehmung des materiell-verfas-
sungsrechtlichen Auftrags zur Gewiéhrleistung leistungsfahiger Betriebe bei
der Wahl seiner Mittel zur Zielerreichung sowie dem rechtsstaatlichen Ab-
wiagungsprozess im Allgemeinen im Sinne des weiten gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums!>”® frei.’”! Fraglich ist allerdings, inwieweit der
gesetzgeberische Abwigungsprozess der bundesverfassungsgerichtlichen
Kontrolle zuginglich ist. Vor dem Hintergrund der Gewaltenteilung!>72
sind den einzelnen Gewalten durch das Grundgesetz verschiedene grund-
legende Funktionen zugewiesen (Rechtssetzung, Rechtsausfithrung, Recht-
sprechung, wobei im Folgenden nur zwischen Handlung und Kontrolle
unterschieden wird).””®> Dem Bundesverfassungsgericht kommt insoweit
eine Sonderstellung zu, als dass es liber die Wahrung dieser Funktionen
letzten Endes entscheidet.””* Aufgrund dieser Sonderstellung wird dem
Bundesverfassungsgericht die Moglichkeit zum Funktionsmissbrauch eroft-
net, weshalb es daher einer Begrenzung der Weite und des Umfangs verfas-
sungsgerichtlicher Kontrolle bedarf.!>”> Hierzu muss die funktionell-rechtli-
che Verfassungsinterpretation'>’¢ herangezogen werden. Nach der funktio-

1570 Statt vieler BVerfG, Beschl. v. 5.3.1974, Az. 1 BvL 27/72 (= BVerfGE 37, 1 (20)). Da-
riiber hinaus statt vieler Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommen-
tar, Art. 93 Rn. 104 ff. Ausfithrlich Meferschmidt, Gesetzgebungsermessen, S. 713 ff.
(Gesetzgebungsermessen), 881ff. (Zwecksetzungsermessen), 926 ff. (Empirische
Einschétzungsprérogative).

1571 Vgl. ebd.; vgl. zu unterschiedlich gebotenen Handlungen Alexy, Theorie der
Grundrechte, S. 420 f.

1572 Vgl. hierzu ausfithrlich: Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kom-
mentar, Art. 20 (V. Gewaltenteilung); Di Fabio, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hd-
StRII, § 27 Rn. 1 ff.

1573 Vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 504.

1574 Ebd.; vgl. auch: Meyer, in: v. Miinch/Kunig (Begr.), GG-Kommentar, Art. 93
Rn. 21; Vofskuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 35;
Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.93 Rn.101ff. (ab
Rn. 102 ndhere Ausfithrungen zum amerikanischen Pendant ,counter-majoritarian
difficulty®).

1575 Vgl. VofSkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 35.

1576 Zuvor galt ein materiell-rechtlicher Ansatz: Der traditionelle materiell-rechtliche
Ansatz der Verfassungsinterpretation geht davon aus, dass fiir die Bestimmung der
Reichweite und des Umfangs der verfassungsgerichtlichen Kontrolle allein der ma-
terielle Gehalt der jeweiligen Norm des Grundgesetzes mafigebend ist. (VofSkuhle,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art.93 Rn. 38; vgl. Gusy, Parla-
mentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, S. 144; Schlaich/Korioth,
Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 506; Heun, Funktionell-rechtliche Schranken
der Verfassungsgerichtsbarkeit, S.37ff.) Soweit erscheint dieser Ansatz zunachst
schliissig. Zu bedenken - und hierin liegt der entscheidende Kritikpunkt am
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nell-rechtlichen Verfassungsinterpretation!'>’7, die der rechtsstaatlichen Ge-
waltenteilung sowie dem demokratischen Prinzip dient, sind die jeweiligen
Gewalten an ihre verfassungsrechtlich zugeordnete Funktion gebunden,
sodass die Ausiibung einer fremden Kernfunktion untersagt ist.’>’8 Dieser
Gedanke hat zur Folge, dass ein und derselben Verfassungsnorm!>”® je nach

1577

1578

1579

360

materiell-rechtlichen Ansatz - ist jedoch, dass der materielle Gehalt der Verfas-
sungsnormen durch das BVerfG selbst ermittelt wird und ihm so in gewisser Weise
eine ,Kompetenz-Kompetenz® hinsichtlich des Umfangs und der Reichweite sei-
ner eigenen Kontrolle zusteht. (Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
Rn. 506. Ferner Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinter-
pretation, S.1; vgl. Smend, Festvortrag zur Feier des zehnjdhrigen Bestehens des
BVerfG, in: BVerfG (Hrsg.), Das Bundesverfassungsgericht, 23 (24) ,Das Grund-
gesetz gilt nunmehr praktisch so wie das Bundesverfassungsgericht es auslegt
Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Miller (Hrsg.),
FS Huber, 261 (263); vgl. Roellecke, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdStR III, § 67
Rn. 33; vgl. Haverkate, Verfassungslehre, S.394; Vofskuhle, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 39, dieser bringt dariiber hinaus an, dass ,in
der Praxis entwickelte verfassungsgerichtliche Entscheidungsregeln und Argumen-
tationsmuster” sich nicht hinreichend dogmatisch mit dem materiell-rechtlichen
Ansatz erklaren lassen und verweist auf die ,unterschiedlichen Entscheidungsaus-
spriiche bei der Normenkontrolle®) Aufgrund dessen wurde von einem rein mate-
riell-rechtlichen Ansatz Abstand genommen und um dem ,Zusammenhang von
materiellem Verfassungsrecht und verfassungsrechtlicher Funktionenordnung”
(Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, S.1)
ausreichend Rechnung zu tragen, die funktionell-rechtliche Verfassungsinterpreta-
tion geboren. (ebd.; Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit,
in: Miller (Hrsg.), FS Huber, 261 (265); vgl. Ossenbiihl, Verfassungsrechtliche
Grundfragen des Landerfinanzausgleichs gemafS Art.107 II GG, S.104; Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 508; Voffkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 40 m. w. N.) Diese ersetzt den materiell-recht-
lichen Ansatz nicht, sondern erginzt ihn.

Zum begriffsbegriindenden funktionell-rechtlichen Interpretationsprinzip der Ver-
fassung Ehmbke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963),
53 (73 ff.). Vgl. auch Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsin-
terpretation, S.1ff. Allgemein zur ,funktionell-rechtlichen Verfassungsreduktion®
Bryde, Verfassungsentwicklung, S.303 ff. Eine umfangreiche Aufzahlung von Ver-
tretern der funktionell-rechtlichen Sicht findet sich bei Schlaich/Korioth, Das Bun-
desverfassungsgericht, Rn. 508 Fn. 29.

Scherzberg, Grundrechtsschutz und Eingriffsintensitat, S.89; Hesse, Funktionelle
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Miiller (Hrsg.), FS Huber, 261 (262);
Austermann, Die rechtlichen Grenzen des BVerfG, DOV 2011, 267 (269), dieser lis-
tet zugleich die Kernfunktionen und funktionellen Charakteristika des BVerfG auf.
Vgl. auch zu den verfassungsrechtlichen Funktionen des BVerfG Schlaich/Korioth,
Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 510 ff.

Hierzu zdhlen auch ungeschriebene verfassungsrechtliche Grundsitze. Fiir den
Verhéltnismafligkeitsgrundsatz allgemein: Hesse, Funktionelle Grenzen der Ver-
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unmittelbarer Adressatin (entweder handelnde Legislative/Exekutive oder
kontrollierende Judikative) jeweils nur eine Funktion zukommen kann. In
ihrer Funktion als Handlungsnorm statuieren die verfassungsrechtlichen
Normen Handlungsanweisungen, in ihrer Funktion als Kontrollnorm die-
nen sie der Uberpriifung dffentlicher Mafinahmen, wobei sich die jeweili-
ge Reichweite und Konkretisierung des Auftrags je nach Funktion unter-
scheiden.>80 Beispielsweise begriindet das Staatsziel ,Umweltschutz aus
Art.20a GG fiir die Legislative eine Beriicksichtigungspflicht und einen
Schutzauftrag, die sich beide als aktive Handlung ausgestalten konnen. Fiir

1580

fassungsgerichtsbarkeit, in: Miller (Hrsg.), FS Huber, 261 (269); vgl. Grzeszick,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG-Kommentar, Art.20 (VIL Rechtsstaat) Rn.123;
vgl. Klatt/Meister, Der Grundsatz der Verhéltnismafigkeit, JuS 2014, 193 (199);
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 518.

In der Literatur lassen sich in Bezug auf die funktionell-rechtliche Betrachtung
ungeschriebener verfassungsrechtlicher Grundsitze folgende Ansitze erkennen:
Insbesondere Tzemos, Das Untermafiverbot, S. 65 ff. Ebenfalls zumindest sprach-
lich unterteilend Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, § 3 Rn. 32. Ansatze finden sich zu-
mindest in Bezug auf die grundrechtliche Schutzpflicht auch bei Szczekalla, Die
sog. grundrechtlichen Schutzpflichten, S.223 ff. (Kontrolldichte der grundrechtli-
chen Schutzpflicht anhand des Untermafiverbotes) und S.207 ff. (hier wird unter-
sucht, ob die grundrechtliche Schutzpflicht ein Optimierungsgebot enthilt bzw.
zum bestméglichen Schutz verpflichtet: ,Diese Frage lasst sich anhand der Recht-
sprechung des BVerfG nicht zweifelsfrei beantworten: Neben Entscheidungen,
in denen ausdriicklich auf einen bestmdglichen Schutz abgestellt wird, finden
sich andere Judikate, die dies in Abrede stellen. Letztere Auflerungen stehen aber
regelmiflig im Zusammenhang mit der Kontrolldichte [...] [zu den Rspr.-Nach-
weisen s. dort] Dies zeigt zumindest ein gewisses Gespiir fiir eine Differenzie-
rung zwischen Handlungs- und Kontrollnorm. Ebenso auf die grundrechtliche
Schutzpflicht bezogen finden sich ,funktionell-rechtliche Gesichtspunkte® bei Lee,
Grundrechtsschutz unter Untermaf3verbot, in: Grote/Hartel/Hain et al. (Hrsg.),
FS Starck, 297 (315f.). Ansitze lassen sich ebenfalls bei Mdstl, Probleme der
verfassungsprozessualen Geltendmachung gesetzgeberischer Schutzpflicht, DOV,
1989, 1029 (1039), finden, der den Priifungsmafistab des Untermaf3verbotes von der
Priifungsdichte trennt: Die Anwendung des Priifungsmafistabes des Untermaf3ver-
botes ,la[ss]t aus dem Untermafiverbot nur dann keinen unangemessenen ,groben
Keil werden, der die gesetzgeberische Freiheit iber Gebiihr beschnitte, wenn bei
der Priifung der einzelnen Kriterien des Untermaf3verbotes strikt auf die regelma-
Bige Beschrankung der Priifungsdichte auf eine blofle Evidenzkontrolle geachtet
wird.”

Vgl. Bronneke, Umweltverfassungsrecht, S.464f.; vgl. Hesse, Funktionelle Gren-
zen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Miiller (Hrsg.), FS Huber, 261 (269) am
Beispiel des Gleichheitssatzes; Hesse, Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der
Wahrnehmung grundrechtlicher Schutzpflichten des Gesetzgebers, in: Daubler-
Gmelin/Kinkel/Meyer/Simon (Hrsg.), FS Mahrenholz, 541 (557 f.); vgl. Schlaich/
Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 516.
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die Judikative gilt hingegen, dieselbe Norm als Mafistab ihrer Kontrolle der
handelnden Gewalten heranzuziehen.!*8! Die sich aus diesem Konzept erge-
bende Kernfrage lautet von Mayer treffend formuliert: ,Entspricht die in-
haltliche Reichweite des Grundgesetzes seiner Justiziabilitat [...]?“°82 Denn
die Anwendung der verfassungsrechtlichen Norm in ihrer Funktion als
Kontrollnorm bedeutet zugleich eine Reduktion des erteilten Auftrags bzw.
eine Begrenzung der Entscheidungsmacht der Judikative.>® Es ist zunachst
fraglich, ob ein und derselben Verfassungsnorm tiberhaupt zwei Funktio-
nen zukommen konnen. Dagegen'># spricht der ,umfassende Geltungsan-
spruch des Grundgesetzes“1%, der sich insbesondere in der Bindung der
Gewalten aus Art.1 Abs.3 und Art.20 Abs.3 GG begriindet, sowie die
Tatsache, dass das Grundgesetz selbst keine Funktionsunterscheidung aus-
driicklich normiert.!58 Allerdings wird bei dieser strikten Argumentation
sowohl das demokratische Gefiige der Verfassung als auch die rechtsstaatli-
che Gewaltenteilung verkannt.®” Insbesondere im Rahmen des hiesigen
Kontextes materiell-verfassungsrechtlicher Auftrige fithrt eine Kongruenz

1581 Bronneke, Umweltverfassungsrecht, S. 464 f.; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfas-
sungsgericht, Rn. 516.

1582 Mayer, Untermaf}, Ubermafl und Wesensgehaltgarantie, S. 91.

1583 Vgl. Forsthoff, Uber Mafinahme-Gesetze, in: Bachof/Draht (Hrsg.), GS Jellinek,
221 (233); vgl. Bronneke, Umweltverfassungsrecht, S. 465; Bryde, Verfassungsent-
wicklung, S.307; vgl. Mayer, Untermafl, Ubermafl und Wesensgehaltgarantie,
S.95; vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 517, mit dem ein-
leuchtenden Beispiel: ,Wiirde das BVerfG Art.3 I GG in seiner Funktion als
Handlungsanweisung an den gestaltenden Gesetzgeber anwenden, so kénnte es
sich die politische Entscheidung selbst anmaflen Vgl. auch Hesse, Funktionelle
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Miiller (Hrsg.), FS Huber, 261 (270)
der die Kontrolle des BVerfG auf die die Einhaltung des verfassungsrechtlichen
Rahmens beschrinken will.

1584 Die Unterscheidung ablehnend: Béckenforde, Grundrechte als Grundsatznormen,
Der Staat 29 (1990), 1 (27); Heun, Funktionell-rechtliche Schranken der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, S. 47 ff.; Korinek, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefiige
der Staatsfunktionen, VVDStRL 39 (1981), 7 (26 f.); vgl. Wahl, Der Vorrang der Ver-
fassung, Der Staat 20 (1981), 485 (501f.). Ausfiihrlich zur These von der Identitat
von Handlungs- und Kontrollnorm Scherzberg, Grundrechtsschutz und Eingriffs-
intensitat, S. 87 ff.

1585 So auch Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 304.

1586 Mayer, Untermaf, Ubermafd und Wesensgehaltgarantie, S. 92.

1587 Mayer, Untermaf, Ubermafl und Wesensgehaltgarantie, S.92f. Ausfiihrlich zum
Verhiltnis von Gesetzgeber und dem BVerfG als Kontrolleur Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S.333ff; Vgl. auch Austermann, Die rechtlichen Grenzen
des BVerfG, DOV 2011, 267 (269), der zur Begriindung der funktionell-recht-
lichen Verfassungsinterpretation den Gewaltenteilungsgrundsatz und das Demo-
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von verfassungsrechtlicher Handlungsverpflichtung der Legislative und
normierter Kontrollintensitdt des Bundesverfassungsgerichts dazu, dass
faktisch das Bundesverfassungsgericht befahigt wire, verfassungsgerichtli-
che Rechtssetzung zu betreiben.>® Die damit einhergehende justizformige
Verengung des abstrakten und umfassenden Wertekompass des Grundge-
setzes ist gerade nicht gewollt.1¥ Zugleich ist zu betonen, dass ,die Jus-
tiziabilitdt einer Verfassung [...] keine Bedingung fiir ihre Normativitat®
ist.15%0 Folglich ist die Unterscheidung in Handlungs- und Kontrollnorm
unabdingbar®! und Konsequenz der ,Verteilung der Konkretisierungskom-
petenzen intra constitutionem*2. Dem unmittelbar demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber stehen hierbei funktionell-rechtlich weitreichende
Gestaltungsspielraume bei der ,Erstinterpretation ™ des Grundgesetzes

kratieprinzip anfithrt. Vgl. auch Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
Rn. 513 f.

1588 Mayer, Untermaf, Ubermaf3 und Wesensgehaltgarantie, S. 94; Bryde, Verfassungs-
entwicklung, S.333, mochte das BVerfG als ,Supergesetzgeber vermeiden;
Baéckenforde, Grundrechte als Grundsatznormen, Der Staat 29 (1990), 1 (25f.),
moéchte durch die Unterscheidung dem ,verfassungsgerichtlicher Jurisdiktions-
staat” entgegenwirken. Ausfithrlich zum Problem der Verfassungsreduktion auf
Justiziabilitat Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 305 ff.

1589 Mayer, Untermaf, Ubermafl und Wesensgehaltgarantie, S.95; Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S.305; Scherzberg, Grundrechtsschutz und Eingriffsintensitit,
S. 122 f. Weitere Argumente (neben der justizformigen Verengung) gegen eine ,,zu
weit ausgreifende[n] Verfassungsrechtsprechung® liefert Austermann, Die rechtli-
chen Grenzen des BVerfG, DOV 2011, 267 (267 f. m. w. N.): Verrechtlichung und
Entpolitisierung von Problemen, Minderung des Wertes der Wahlentscheidung,
Problemiiberlassung durch Unterlassen auf das BVerfG.

1590 Bryde, Verfassungsentwicklung, S. 94, der auf politische und gesellschaftliche Kon-
trollmechanismen hinweist.

1591 Scherzberg, Grundrechtsschutz und Eingriffsintensitat, S.122, 126. Weitere Befiir-
worter der Unterscheidung von Handlungs- und Kontrollnorm: Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S.303 ff.; Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 585; Mayer,
Untermaf, Ubermaf3 und Wesensgehaltgarantie, S. 94 ff.

1592 Bryde, Verfassungsentwicklung, S.308 m. w. N. S. auch Géldner, Verfassungsprin-
zip und Privatrechtsnorm in der verfassungskonformen Auslegung und Rechts-
fortbildung, S.147f.; Hiberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten,
JZ 1975, 297 (303).

1593 Vgl. zur Erstzustindigkeit des Gesetzgebers BVerfG, Urt. v. 11.11.1999, Az. 2 BvF
2, 3/98, 1, 2/99 (= BVerfGE 101, 158 (2171.)); Austermann, Die rechtlichen Gren-
zen des BVerfG, DOV 2011, 267 (269); Béckenfsrde, Grundrechte als Grundsatz-
normen, Der Staat 29 (1990), 1 (25); Kirchhof, Verfassungsverstidndnis, Rechtspre-
chungsaufgabe und Entlastung des BVerfG, in: Bogs (Hrsg.), Urteilsverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG, 71 (74); Hermes, Verfassungsgerichtsbarkeit und einfaches
Recht, VVDStRL 61 (2002), 119 (129 ff.). Vgl. auch Hesse, Funktionelle Grenzen der
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zu,1%* die lediglich im begrenzten Mafle durch die Judikative kontrolliert
werden kann (,kontrollierende Zweitinterpretation)!>>.15% Insbesondere
im Rahmen des Untermafiverbotes kommt es auf eine funktionell-recht-
liche Betrachtung an, denn das Verhiltnis zwischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung erfahrt dabei nochmalig insofern Brisanz,'®7 als dass es
um die Kontrolle materiell-verfassungsrechtlicher Auftrage geht, die in ers-
ter Linie an den Gesetzgeber gerichtet sind und insoweit den elementaren
Kern der legislativen Tétigkeit beriihren.

Hinsichtlich der bundesverfassungsgerichtlichen Kontrolldichte ist das
sog. Mitbestimmungsurteil'®*® aus dem Jahr 1979 zu nennen. Im Mitbestim-
mungsurteil wurde der dreistufige Maf3stab des Bundesverfassungsgerichts
fur die Beurteilung gesetzgeberischer Prognosen dargelegt.'®® Hiernach
reichen die ,bei der Beurteilung von Prognosen des Gesetzgebers® zu-
grunde gelegten Maf3stibe ,von einer Evidenzkontrolle [...] iiber eine Ver-
tretbarkeitskontrolle [...] bis hin zu einer intensivierten inhaltlichen Kon-
trolle“!600 Dariiber hinaus fithrt das Bundesverfassungsgericht in seinem
Beschluss zur Vornamensénderung von Transsexuellen zur eigenen Kon-
trolldichte weiter aus: ,Der unterschiedlichen Weite des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums entspricht eine abgestufte Kontrolldichte bei der

Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Miiller (Hrsg.), FS Huber, 261 (268), der eine Aus-
pragung des Vorrangs des Gesetzgebers im Grundsatz der verfassungskonformen
Auslegung sieht.

1594 Hermes, Verfassungsgerichtsbarkeit und einfaches Recht, VVDStRL 61 (2002), 119
(129f.); Ehmke, Prinzipien der Verfassungsinterpretation, VVDStRL 20 (1963), 53
(68).

1595 Kirchhof, Verfassungsverstindnis, Rechtsprechungsaufgabe und Entlastung des
BVerfG, in: Bogs (Hrsg.), Urteilsverfassungsbeschwerde zum BVerfG, 71, (74).

1596 Mayer, Untermaf3, Ubermafl und Wesensgehaltgarantie, S.96; vgl. Bryde, Verfas-
sungsentwicklung, S.190; Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbar-
keit, in: Miiller (Hrsg.), FS Huber, 261 (270).

1597 Vgl. zu etwaigen Befiirchtungen hinsichtlich eines ,verfassungsgerichtlichen Juris-
diktionsstaats“ Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art. 93
Rn. 35.

1598 BVerfG, Urt. v. 1.3.1979, Az. 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und BvL 21/78 - Mitbestim-
mungsurteil (= BVerfGE 50, 290).

1599 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 532; Walter, in: Diirig/Her-
zog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 110.

1600 BVerfG, Urt. v. 1.3.1979, Az. 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und BvL 21/78 - Mitbestim-
mungsurteil (= BVerfGE 50, 290 (333)).
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verfassungsgerichtlichen Priifung 1! Dieser gesetzgeberische Gestaltungs-
spielraum - wie auch schon im Mitbestimmungsurteil erkannt - hingt
»[i]m einzelnen [...] von Faktoren verschiedener Art ab, im Besonderen
von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Moglichkeiten,
sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der
auf dem Spiele stehenden Rechtsgiiter:¢?2 Folglich hingt ebenso die Kon-
trolldichte!®®® des Bundesverfassungsgerichts ,von dem einem bestimmten
verfassungsrechtlichen Sachbereich entstammenden materiellen Priifungs-
maf3stab“ ab.1%04 Dieser im Kern richtige!®%> materiell-rechtliche Ansatz!60¢
der Verfassungsinterpretation wird jedoch durch den funktionell-rechtli-
chen Ansatz erginzt und die Verfassungsinterpretation erst dadurch ver-
vollstindigt. Es kommt mithin auf den ,Zusammenhang von materiellem
Verfassungsrecht und verfassungsrechtlicher Funktionenordnung“®%” an.
Die funktionell-rechtlich zugeordnete ,Rechtsprechungsaufgabe® bestimmt

1601 BVerfG, Beschl. v. 26.1.1993, Az. 1 BVL 38, 40, 43/92 - Transsexuelle II (= BVerfGE
88, 87 (96 1f.)). Vgl. auch Hesse, Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbar-
keit, in: Miiller (Hrsg.), FS Huber, 261 (267).

1602 BVerfG, Urt. v. 1.3.1979, Az. 1 BvR 532, 533/77, 419/78 und BvL 21/78 - Mitbestim-
mungsurteil (= BVerfGE 50, 290 (3321.)).

1603 Ossenbiihl, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgebung, in: Badura/Dreier
(Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG Bd. 1, 33 (52), nimmt an, dass die Ausfilhrungen
zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ,nichts anderes als das sprachliche
Etikett fiir die Justierung der Kontrolldichte® sei.

1604 Schulze, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgebung, in: Fadeev/Schulze (Hrsg.),
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Russischen Foderation und in der Bundesrepu-
blik Deutschland, 69 (73), mit Verweis auf Entscheidungen des BVerfG, in de-
nen die Kontrolldichte anhand des materiellen Regelungsgehalts bestimmt wird:
BVerfG, Urt. v. 11.6.1958, Az. 1 BvR 596/56 — Apothekenurteil (= BVerfGE 7, 377
(409f.)); BVerfG, Beschl. v. 14.1.1981, Az. 1 BvR 612/72 - Fluglirm (= BVerfGE
56, 54 (81); BVerfG, Urt. v. 9.2.2010, Az. 1 BvL 1, 3, 4/09 - Hartz IV-Regelsatz
(= BVerfGE 125, 175 (225f.)). Ebenso Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungs-
gericht, Rn. 538, mit dem Zusatz, dass das BVerfG die Bestimmung der Kontroll-
dichte anhand des materiellen Rechts ,aber deutlicher in seinen Formulierungen
ausweisen® sollte.

1605 ,Der Schliissel fiir die Bestimmung der Kontrolldichte und Reichweite des BVerfG
muss — bei allen Schwierigkeiten mit der Interpretation der Verfassung - die
Verfassung sein und bleiben’; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
Rn. 527

1606 Vgl. Vofskuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art.93 Rn.38;
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 506.

1607 Schuppert, Funktionell-rechtliche Grenzen der Verfassungsinterpretation, S.1; vgl.
auch Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 508.
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insofern die ,Methode® der verfassungsgerichtlichen Kontrolle.'®® Nun
erscheint die aufgezeigte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als
dogmatisches Konzept der eigenen Kontrolldichte, allerdings fehlt es an
einer tiefergehenden dogmatischen Auseinandersetzung sowie einer kon-
sistenten'¢%?, nachvollziehbaren Handhabe der aufgezeigten ,Grundsitze,
sodass die verfassungsgerichtliche Kontrolldichte Gegenstand der rechts-
wissenschaftlichen Diskussion'!? bleibt. Einigkeit und Konsistenz bestehen
jedoch in der Hinsicht, dass eine intensive Kontrolle bei ganz besonders
wichtigen Rechtsgiitern bzw. Eingriffen vorgenommen wird!®! und der
Normalfall die Evidenzkontrolle darstellt'®'2. Vervollstindigt wird die funk-
tionell-rechtlich abgestufte Kontrolldichte des Bundesverfassungsgerichts
durch abgestufte Entscheidungsarten, die von der Nichtigkeitserkldrung bis
zur Vollstreckungsanordnung reichen.!o!3

Abschlieflend ldsst sich damit festhalten, dass keine vollstindige bundes-
verfassungsgerichtliche Uberpriifung des gesetzgeberischen Abwigungs-
prozesses moglich ist. Dies wiegt im Rahmen der 6ffentlichen Risikovor-
sorge in der Landwirtschaft im Hinblick auf die mit der Ungewissheit ein-
hergehenden Prognoseentscheidungen des Gesetzgebers besonders schwer.
Die bundesverfassungsgerichtliche Kontrolle beschrénkt sich im ,Normal-
fall“ auf eine blof3e Evidenzkontrolle.

1608 Badura, Erneute Uberlegungen zur Justiziabilitit politischer Entscheidungen, in:
Daubler-Gmelin/Kinkel/Meyer/Simon (Hrsg.), FS Mahrenholz, 869 (881).

1609 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 110.

1610 Gem. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 535, z. B. handelt es
sich ,bei der Dreistufigkeit also offenbar weniger um normativ strikt bindende
Satze als um eine Beschreibung anhand der bisherigen Praxis, der das BVerfG eine
gewisse Steuerungsfunktion fiir kiinftige Verfahren zumisst.* Vgl. auch Vofskuhle,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 44; Ossenbiihl,
Bundesverfassungsgericht und Gesetzgebung, in: Badura/Dreier (Hrsg.), FS 50
Jahre BVerfG Bd. 1, 33 (521f.), teilt den Auffassung Schlaichs, vertritt jedoch, dass
eine sinnvolle Generalisierung der Kontrolldichte unméglich erscheint und ledig-
lich eine rationale Begriindung des Einzelfalles realistisch einzufordern sei.

1611 Ossenbiihl, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgebung, in: Badura/Dreier
(Hrsg.), FS 50 Jahre BVerfG Bd. 1, 33 (521.); Schlaich/Korioth, Das Bundesverfas-
sungsgericht, Rn. 536; Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art. 93 Rn. 110.

1612 Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art.93 Rn.1l];
VofSkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 93 Rn. 44.

1613 Vgl. Austermann, Die rechtlichen Grenzen des BVerfG, DOV 2011, 267 (271£.).
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bb) Die gerichtliche Kontrolle des gesetzgeberischen Abwéigungsprozesses
im unionalen Primarrecht

Auf Unionsebene zeigt sich ebenfalls eine unterschiedliche Anwendung des
Verhéltnismafligkeitsgrundsatzes durch Legislative und Judikative in Form
der Riicknahme gerichtlicher Kontrolldichte auf eine Evidenzkontrolle.!614
Ob diese Unterscheidung eine funktionell-rechtliche im oben genannten
Sinne (aa)) ist und ob das Konzept der funktionell-rechtlichen Verfassungs-
interpretation auf die Unionsebene auch ohne das Vorliegen der klassischen
Gewaltenteilung!®®, aber aufgrund des Grundsatzes des institutionellen
Gleichgewichts!®!® iibertragen werden kann,!¢” kann an dieser Stelle offen-
bleiben. Fiir die vorliegende Untersuchung ist lediglich festzuhalten, dass
auch der Europaische Gerichtshof seinen Priiffungsumfang im Rahmen des

1614 Vgl. Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 6 Rn.41f. Vgl. auch Untersuchung der
Steuerung der Vehaltnismifigkeitspriifung durch Abstufung der Kontrolldichte
bei Koch, Der Grundsatz der Verhaltnismaf3igkeit in der Rspr. des EuGH, S. 521 ff.

1615 Vofkuhle/Wischmeyer, Grundwissen — OR: Die Organe der EU, JuS 2018, 1184
(1184).

1616 EuGH, Urt. v. 13.6.1958, Rs. C-9/56, Meroni I, ECLI:EU:C:1958:7, Slg. 1958, 11 (44);
EuGH, Urt. v. 13.6.1958, Rs. C-10/56, Meroni II, ECLI:EU:C:1958:8, Slg. 1958, 53
(82). Ausfithrlich hierzu Goeters, Das institutionelle Gleichgewicht, S.139ff. (ab
S.249ff. eine Gegeniiberstellung von Gewaltenteilungsgrundsatz und des institu-
tionellen Gleichgewichts); Michel, Institutionelles Gleichgewicht und EU-Agentu-
ren, S. 28 ff.

1617 Hinsichtlich der begrenzten Kontrolldichte ist auf den seitens des EuGH dem
Unionsgesetzgeber eingerdumten weiten Gestaltungsspielraums zu verweisen: Der
Unionsgesetzgeber ,verfiige iiber ein weites Ermessen in Bereichen, in denen
politische, wirtschaftliche und soziale Entscheidungen verlangt wiirden und kom-
plexe Priifungen durchzufithren seien, vgl. Brigola, Der Grundsatz der Verhalt-
nisméfigkeit im Gefiige der EU-Grundfreiheiten, EuZW 2017, 406 (407), der
diesbzgl. von einer gingigen Formel des EuGH spricht und auf EuGH, Urt. v.
4.5.2016, Rs. C-547/14, Philip Morris Brands u. a., ECLI:EU:C:2016:325, Rn. 166
verweist. Kischel, Die Kontrolle der Verhéltnismafigkeit durch den Europdischen
Gerichtshof, EuR 2000, 380 (388), nimmt fiir die Falle im Marktordnungsrecht die
Komplexitit der geregelten Materie und den Prognosecharakter als Grund fiir die
Riicknahme der Kontrolldichte an. Vgl. auch Schwarze, Die gerichtliche Kontrolle
der europdischen Wirtschaftsverwaltung, in: Schwarze/Schmidt-Afimann (Hrsg.),
Das Ausmaf3 der gerichtlichen Kontrolle im Wirtschaftsverwaltungs- und Umwelt-
recht, 203 (272): ,Was die Wiirdigung dieser Tatsachen angeht, bleibt daran zu
erinnern, dafl sich die Kontrollbefugnis des EuGH ohnehin auf evidente Versto3e
beschrankt.
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gesetzgeberischen Beurteilungsspielraums'®®® zuriicknimmt.'” Ebenso wie
auf der deutschen Gesetzgebungsebene kommt es in der vorliegenden Un-
tersuchung nicht auf die kontrollierende ,,Funktion® des Verhaltnismaf3ig-
keitsgrundsatzes an, sondern auf die Anforderungen, die dieser Grundsatz
an die gesetzgeberische Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsorge stellt.

b) Der Bewertungsmafistab der Wissenschaft beim gesetzgeberischen
Abwiégungsprozess

Anders als die Rechtsprechung unterliegt die Wissenschaft keinen Restrik-
tionen, die sich aus dem Verhiltnis zwischen Gesetzgeber und Rechtspre-
chung ergeben. Folglich beschrankt sich die wissenschaftliche Bewertung
nicht auf eine Evidenzkontrolle. Vielmehr ist es Ziel der rechtswissenschaft-
lichen bewertenden Untersuchung, die Anforderungen zunachst zu konkre-
tisieren und einen Handlungskorridor'6?® des Gesetzgebers zu entwerfen.
Zudem ist es Ziel, Defizite in der Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovor-
sorge in der Landwirtschaft aufzuzeigen und Losungsvorschldge zu unter-
breiten. Somit kommt es in den folgenden Abschnitten III. und IV. nicht
auf einen evidenten Verstofl und die Statuierung eines justiziablen Hand-
lungsgebotes an. Fiir die bewertende Untersuchung des gesetzgeberischen
Abwigungsprozesses werden im Folgenden einzelne Mafinahmen des Sta-
tus Quo exemplarisch herausgegriffen, anhand derer die Konkretisierung
der jeweiligen Anforderungen exemplarisch dargestellt werden kann und
anhand derer Defizite im rechtsstaatlichen Abwagungsprozess unabhéngig
von einer justiziablen Evidenzschwelle aufgezeigt werden kénnen. Die so

1618 Vgl. hierzu Jaeckel, Schutzpflichten im deutschen und europidischen Recht,
S.268ff.

1619 EuGH, Urt. v. 4.5.2016, Rs.C-547/14, Philip Morris Brands u. a., ECLI:EU:C:
2016:325, Rn. 166, 218; EuGH, Urt. v. 13.5.1997, Rs. C-233/94, Deutschland/Par-
lament u. Rat, ECLI:EU:C:1997:231, Slg.1997, 1-2441 (I-2461 Rn.56). Vgl. Aus-
fithrungen bei Szczekalla, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europi-
ischen Grundrechte, §10 Rn.116ff,; ders., Grundfreiheitliche Schutzpflichten -
eine ,neue“ Funktion der Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechts, DVBI. 1998,
219 (223), spricht gar ausdriicklich vom Auseinanderfallen von Handlungs- und
Kontrollnorm.

1620 Vgl. zur Korridormetapher Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermafiverbotes
als Kontrollmaflstab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hartel/Hain et
al. (Hrsg.), FS Starck, 201 (216 m. w. N.). Ahnlich Ruffert, Vorrang der Verfassung
und Eigenstdndigkeit des Privatrechts, S.219; Mayer, Untermaf, Ubermafl und
Wesensgehaltgarantie, S. 14.
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herausgearbeiteten Defizite dienen zugleich als Grundlage fiir die Vorschla-
ge zur besseren Umsetzung der Anforderungen in § 10.

II1. Konkretisierung und bewertende Untersuchung der Anforderungen an
die gesetzgeberische Ausgestaltung im Rahmen der Leistungsdimension

Die Konkretisierung der Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestal-
tung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft im Rahmen
der Leistungsdimension erfolgt anhand des Untermaf3verbotes (1.). Hierzu
sind nach grundlegenden Voriiberlegungen (1. a)) die Voraussetzungen des
Untermafiverbotes, Wirksamkeit, Hinldnglichkeit und Erforderlichkeit in
Bezug auf die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft, konkret
auszugestalten (1. b)). Im Anschluss daran wird eine Bewertung'®?' des
Status Quo offentlicher Risikovorsorgemafinahmen in der Landwirtschatft,
mithin des bestehenden Schutzkonzeptes, anhand der herausgearbeiteten
Anforderungen vorgenommen (2.), wobei es insbesondere auf privatwirt-
schaftliche Moglichkeiten des Risikomanagements ankommt. AbschliefSend
erfolgt eine Zusammenfassung der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft auf-
grund der Leistungsdimension und eine zusammenfassende Bewertung
ihrer Umsetzung (3.).

1. Konkretisierung der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung im Rahmen der Leistungsdimension anhand des
Untermaflverbotes

Fiir die Konkretisierung der Anforderungen an die gesetzgeberische Aus-
gestaltung der oOffentlichen Risikovorsorge im Rahmen der Leistungsdi-
mension sind zunichst grundlegende Voriiberlegungen zur inhaltlichen
Bestimmung der Voraussetzungen des Untermaf3verbotes anzustellen (a)),
die sich mit der Orientierung am VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz im Sinne
des Ubermafiverbotes (aa)) der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung (bb)) sowie dem Untersuchungsgegenstand der Untermafibewertung
(cc)) auseinandersetzen. Kern der Konkretisierung stellt hingegen die Aus-
gestaltung der Tatbestandsmerkmale des Untermaflverbotes im Lichte der
offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft dar (b)).

1621 Vgl. Teil IV § 9 B.I1. 4. b).
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a) Grundlegende Voriiberlegungen zur inhaltlichen Bestimmung der
Voraussetzungen des Untermafiverbotes

Einheitlich anerkannte Anforderungen des Untermafverbotes haben sich
bis dato noch nicht herausgebildet, sodass zundchst eine rechtsdogmati-
sche Orientierung gefunden werden muss. Aufgrund der Tatsache, dass
es sich bei dem Untermafiverbot um eine Ausformung des Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatzes handelt'?2, kann sich der Priifungstatbestand des
Untermafiverbotes richtigerweise am bereits konkretisierten und anerkann-
ten Priifungstatbestand des Ubermafiverbotes orientieren'®? (aa)). Er ist
jedoch nicht ohne Weiteres iibertragbar.124 Daneben sollte die einschligi-
ge bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung'¢?® Beriicksichtigung bei
der Konkretisierung des Untermafiverbotes finden (bb)).126 Im Folgenden
werden diese zwei Orientierungspunkte als gedankliche Voriiberlegung zur
Untermafiverbotspriifung dargestellt. Darliber hinaus ist zu klaren, was
den konkreten Untersuchungsgegenstand der UntermafSermittlung darstellt

(cc)).

1622 Vgl. Teil IV§ 9 A. I1. 1. b) aa) (2).

1623 Ebenso: Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermaf3verbotes als Kontrollmafi-
stab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hértel/Hain et al. (Hrsg.), FS
Starck, 201 (214 .); Lee, Grundrechtsschutz unter Untermafiverbot, in: Grote/Har-
tel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 297 (309).

1624 Bereits Canaris, Grundrechtswirkungen und Verhiltnismafligkeitsprinzip, JuS
1989, 161 (163); vgl. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S.254, 262; die Unter-
schiede herausstellend Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermaf3verbotes als
Kontrollmafistab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hértel/Hain et al.
(Hrsg.), FS Starck, 201 (215ff.). Dieser verweist ,auf die anders geartete Struktur
des Untermafiverbotes, das sich als final angelegter Gesetzgebungsauftrag nicht in
ein im [w]esentlichen konditional angelegtes Schema einpassen® lasse. Vgl. a. A.
(Kongruenzthese) Teil IV § 9 B. II. 1. b) bb) (1).

1625 BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254)).

1626 Ebenso: Calliess, Die Leistungsfahigkeit des UntermafSverbotes als Kontrollmaf3-
stab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hértel/Hain et al. (Hrsg.), FS
Starck, 201 (215).
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aa) Orientierung am VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im Sinne des Uber-
maflverbotes

Ausgangsiiberlegung bei der Entwicklung des Untermafiverbotes war es,
»fur die Bemessung grundrechtlicher Schutzpflichten einen dhnlich griffi-
gen Mafistab zu etablieren, wie ihn das Ubermafiverbot fiir Grundrechts-
eingriffe darstellt“!6?” Insoweit kommt dem Untermafiverbot bei materiell-
verfassungsrechtlichen und materiell-primérrechtlichen ,,Handlungsauftra-
gen“ die gleiche Aufgabe zu wie dem Ubermaflverbot bei entsprechenden
,Unterlassungsauftrigen628, sodass eine strukturelle Ubertragung verlo-
ckend erscheint.'®?® Hier ist jedoch Vorsicht geboten. Der Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz und damit auch seine Ausformungen, Ubermaf3- und Unter-
maflverbot, dienen der Ermittlung von Verfassungsmafligkeit (respektive
Primérrechtsméfligkeit).!93% Doch ist bereits der Anknipfungspunkt der
beiden Ermittlungsmaf3stibe ein anderer. Das Ubermafiverbot setzt an
einer konkreten oOffentlichen Handlung an, wohingegen das Untermafiver-
bot — gedanklich von einem materiell-verfassungsrechtlichen oder materi-
ell-primarrechtlichen Auftrag ausgehend - an einem o6ffentlichen Unterlas-
sen!63! ansetzt.!32 Mithin kann anders als bei der Priifung des Ubermafiver-
botes bei der Priifung des Untermafiverbotes nicht auf eine konkrete 6f-
fentliche Handlung abgestellt werden, da sich das 6ffentliche Unterlassen
vielmehr als divers und unbestimmbar gestaltet.!%3* Daher bedarf es, wie
bereits Canaris 1989 erkannte, ,,besonderer pflichtbegriindender Umsténde,
die die Heranziehung anderer Bewertungskriterien als bei der bloflen Ab-
wehr eines rechtswidrigen positiven Tuns [...] erforderlich machen. 1634

1627 Rassow, Zur Konkretisierung des Untermafiverbotes, ZG 2005, 262 (263).

1628 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 260.

1629 Vgl. Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S.262. S. insbesondere Rassow, Zur
Konkretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 262 (271f.), der eine ,gew6hn-
liche Ubermafpriifung vornehmen méchte, indem er den Vertreter:innen der
~abwehrrechtlichen Herleitung® von Schutzpflichten folgt (ausfithrlich a.a.0.).

1630 Vgl. Teil IV§ 9 A. I1. 1. b) cc).

1631 Auf die Auswahl des Untersuchungsgegenstandes wird unter cc) eingegangen.

1632 Vgl. Canaris, Grundrechtswirkungen und Verhéltnismafigkeitsprinzip, JuS 1989,
161 (163).

1633 Vgl. Cremer, Die Verhiltnismafligkeitsprifung bei der grundrechtlichen Schutz-
pflicht, DOV 2008, 102 (104f); dhnlich Borowski, Grundrechte als Prinzipi-
en, S.264ft; ahnlich Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermafiverbotes als
Kontrollmafistab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hértel/Hain et al.
(Hrsg.), FS Starck, 201 (208).
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bb) Orientierung an der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

Uberdies ergeben sich aus der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung Hinweise auf die Priifungsvoraussetzungen des Untermaf3verbotes,
die es zu beriicksichtigen gilt. Das Bundesverfassungsgericht erwédhnt das
Untermafverbot erstmals 1993.1% Nach dem Bundesverfassungsgericht
muss ,[d]Jer Staat [...] zur Erfillung seiner Schutzpflicht ausreichende
Mafinahmen normativer und tatsdchlicher Art ergreifen, die dazu fiihren,
daf$ ein - unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter — ange-
messener und als solcher wirksamer Schutz erreicht wird“/%. Die bundes-
verfassungsgerichtlichen Aussagen lassen sich in materielle und formelle
Voraussetzungen unterteilen.'®” Zu den formellen Voraussetzungen des
Untermafiverbotes gehort die sorgfaltige Tatsachenermittlung und die Vor-
nahme vertretbarer Einschédtzungen'¢®8. Das Bundesverfassungsgericht stellt
hierzu fest, dass ,der Gesetzgeber [...] der Wahl und Ausgestaltung seines
Schutzkonzepts die verfassungsrechtlich tragfahige Einschédtzung zugrunde
legen [muss], dafy er mit ihm den Schutz des [jeweiligen verfassungs-
oder primérrechtlichen Schutzguts] so gewiéhrleisten werde, wie es das
Untermafiverbot verlangt. Soweit seinen Entscheidungen zugleich Progno-
sen iiber tatsdachliche Entwicklungen, insbesondere die Wirkungen seiner
Regelung zugrundeliegen, miissen diese Prognosen verlafilich sein“%*. Die
Vertretbarkeit der Prognosen hingt davon ab, ob der Gesetzgeber die
Faktoren ,Eigenart des jeweiligen Sachbereiches’, ,tatsdchliche Moglichkei-
ten der Erkenntnisgewinnung“ und ,Bedeutung des verfassungsrechtlichen
Schutzgutes® ausreichend beriicksichtigt hat.!%4? Diese formellen Vorausset-

1634 Canaris, Grundrechtswirkungen und Verhéltnismafligkeitsprinzip, JuS 1989, 161
(163).

1635 BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203); Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht,
S.77; Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzpflichten, S. 298.

1636 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203), Leitsatz 6.

1637 So auch Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S.301,
der eine Einteilung nach Inhalt und Prozedere vornimmt.

1638 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254, 2621.)).

1639 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (262)).

1640 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (2621.)).
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zungen entsprechen den Anforderungen der prozeduralen Rationalitét, auf
die insoweit zu verweisen ist (vgl. Abschnitt A.). Die materiellen Voraus-
setzungen formuliert das Bundesverfassungsgericht wie folgt: ,Notwendig
ist ein — unter Beriicksichtigung entgegenstehender Rechtsgiiter - ange-
messener Schutz; entscheidend ist, daf$ er als solcher wirksam ist. Die
Vorkehrungen, die der Gesetzgeber trifft, miissen fiir einen angemessenen
und wirksamen Schutz ausreichend sein“®l. Eine differenzierte und nach
den Voraussetzungen ,angemessen’; ,wirksam“1®42 und ,,ausreichend“ unter-
teilte Prifung nimmt das Bundesverfassungsgericht allerdings nicht vor.
Aufgrund der zuriickgenommenen Kontrolldichte!®4? der Rechtsprechung
konnen die bundesverfassungsgerichtlichen Voraussetzungen ebenso wenig
wie die Mafigaben des Ubermafiverbotes blindlings auf die Untermaf3ver-
botspriifung des Gesetzgebers tibertragen werden.!044

cc) Untersuchungsgegenstand der Untermafibewertung

Letztlich sind Voriiberlegungen hinsichtlich des Untersuchungsgegenstan-
des der Untermafibewertung anzustellen. Diesbeziiglich ist sich die rechts-
wissenschaftliche Literatur uneins. Wie bereits im Rahmen der Orientie-
rung am Ubermafiverbot (a)) dargelegt, kniipft das Untermafiverbot an
einem diversen Unterlassen der o6ffentlichen Hand an. Mithin dréngt sich
die Frage nach der Konkretisierung der unterlassenen offentlichen Maf3-
nahme auf, die Gegenstand der Untermaflpriffung sein soll.!®4> In der
rechtswissenschaftlichen Literatur wird zur Bandigung der uniiberschauba-
ren Vielzahl von méglichen offentlichen Mafinahmen vorgeschlagen, nur

1641 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254)).

1642 Hieraus wird ein Effektivitatserfordernis hergeleitet. Vgl. auf die Effektivitat
und nicht auf die Wirksamkeit abstellend Calliess, Die Leistungsfahigkeit des
Untermafiverbotes als Kontrollmafistab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Gro-
te/Hartel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201 (215f.).

1643 Teil IV§9 B.1I. 4. a) aa).

1644 Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermafiverbotes als Kontrollmaf3stab grund-
rechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hértel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201
(213).

1645 Cremer, Die Verhiltnismafligkeitspriifung bei der grundrechtlichen Schutzpflicht,
DOV 2008, 102 (106).
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»sich aufdringende“®46 Mafinahmen oder solche des offentlichen Diskur-
ses'®? in die Untermafipriifung einzubeziehen.!4® Ist als Untersuchungsge-
genstand des Untermafiverbotes eine beliebige oder begehrte offentliche
Mafinahme festgelegt, kann als Ergebnis nur deren verfassungs- oder pri-
marrechtliche Moglichkeit, aber nicht ihre verfassungs- oder primarrecht-
liche Gebotenheit stehen.!®® Das Ziel des Untermafiverbotes erschopft
sich jedoch nicht in der Ermittlung der Verfassungs- oder Primirrechts-
mafligkeit einzelner Mafinahmen, sondern umfasst zudem die Ermittlung
der verfassungs- oder primérrechtlich gebotenen Untergrenze offentlichen
Handelns.'®>0 Insoweit stellt sich die Diskussion als Scheinproblem dar,
denn in der praktischen Anwendung des Untermafiverbotes durch den Ge-
setzgeber wird sich das Problem des fraglichen Untersuchungsgegenstandes
kaum stellen, da der Gesetzgeber im Rahmen seiner Uberlegungen, welche
MafSnahmen die verfassungs- oder priméarrechtsgeméafie Wahrnehmung ei-
nes materiell-verfassungsrechtlichen oder materiell-primarrechtlichen Auf-
trags herbeifithren, mit dem reinen Unterlassen (das bedeutet auch keine
Aufgabenwahrnehmung durch Private'¢>!) bei der ersten Priifungsstufe der
Wirksamkeit scheitert, sodass das Unterlassen insoweit nie eine das Unter-
maflverbot erfiillende Mafinahme darstellen und folglich auch nicht Un-
tersuchungsgegenstand der weiteren Priifungsschritte sein kann. Alle wei-
teren Uberlegungen zur verfassungs- und primarrechtsgemifien Wahrneh-
mung eines materiell-verfassungsrechtlichen oder materiell-primérrechtli-
chen Auftrags durch den Gesetzgeber werden aufgrund dessen auf Grund-

1646 Cremer, Die Verhéltnismafigkeitspriifung bei der grundrechtlichen Schutzpflicht,
DOV 2008, 102 (106 £.).

1647 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S. 264, 266 f.

1648 Jegliche den Optimierungsgegenstand fordende Handlung einzubeziehen (so z. B.
Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 1. Aufl. 1998, S.151f,, inzwischen revidiert
vgl. 3. Aufl. S.264), ist vor dem Hintergrund des Grundsatzes ,impossibilium
nulla obligatio est” abzulehen, Cremer, Die Verhaltnismafigkeitspriifung bei der
grundrechtlichen Schutzpflicht, DOV 2008, 102 (106).

1649 Michael, Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhiltnisma-
Bigkeit, Ju$ 2001, 148 (151).

1650 Michael, Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhiltnisma-
igkeit, JuS 2001, 148 (151): ,Das begehrte Mittel ist nicht Gegenstand der Kontrol-
le, seine Gebotenheit allenfalls Konsequenz der Priifung.

1651 Ein offentliches Unterlassen kann zwar nie die Wahrnehmung eines verfassungs-
rechtlichen und unionsrechtlichen Auftrags fordern, allerdings kann es im Aufga-
benwahrnehmungsmodus der Gewiéhrleistungsverantwortung dahinstehen, wenn
(bezogen auf den Fall der Risikovorsorge) ein wirksames privatwirtschaftlichen
Risikomanagement existiert.
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lage einer bereits angedachten Mafinahme oder auf Grundlage des jeweilig
vorzufindenden 6ffentlichen Schutz- respektive Handlungskonzepts ange-
stellt, sodass die Abstraktion des Untersuchungsgegenstandes nicht mehr
gegeben ist. Im Rahmen der Anwendung des Untermafiverbotes durch die
Rechtsprechung stellt sich das vorstehende Problem gar nicht, denn im
Rahmen der gerichtlichen Uberpriifung des Untermaflverbotes existiert
von vornherein ein konkreter Untersuchungsgegenstand entweder ebenfalls
in Form des bestehenden Schutzkonzeptes, das als unzureichend seitens
der Klagenden empfunden wird,'¢>? oder in Form der von den Beschwerde-
fithrer:innen vorgetragenen MafSnahmen!>?. Dies gebietet dariiber hinaus
die bereits erlduterte funktionell-rechtliche Verfassungsinterpretation. In
der vorliegend vorzunehmenden wissenschaftlichen Bewertung des Status
Quo ist ebendieser Bewertungsgegenstand des Untermafiverbotes.

b) Konkretisierung der Tatbestandsmerkmale des Untermaf3verbotes im
Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft

Ausgehend von den in der rechtswissenschaftlichen Literatur'6>* bereits
bestehenden Ansitzen, die bundesverfassungsgerichtlichen Anforderungen
in ein konkretes und ausdifferenziertes, zumeist dem Priifungstatbestand

1652 Vgl. ahnlich Cremer, Die Verhiltnismafligkeitspriifung bei der grundrechtlichen
Schutzpflicht, DOV 2008, 102 (105).

1653 Vgl. ahnlich Cremer, Die Verhiltnismafligkeitspriifung bei der grundrechtlichen
Schutzpflicht, DOV 2008, 102 (106).

1654 Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S.266ff; Calliess, Die Leistungsfahigkeit
des Untermafiverbotes als Kontrollmaflstab grundrechtlicher Schutzpflichten, in:
Grote/Hirtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201 (213 ff.); ders., in: Merten/Papier
(Hrsg.), HAbGR Bd. 2, § 44 Rn.29ff.; Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von
Leben und Gesundheit, S.253f.; Kahl/Gdrditz, Umweltrecht, § 3 Rn. 32; Krings,
Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 302 ff.; Merten, Grund-
rechtliche Schutzpflichten und Untermafiverbot, in: Stern (Hrsg.), GS Burmeister,
227 (2271t.); Michael, Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der
VerhiltnismafSigkeit, JuS 2001, 148 (151f.); Rassow, Zur Konkretisierung des Unter-
maflverbotes, ZG 2005, 262 (273 ff.); Stérring, Das Untermaf3verbot in der Diskus-
sion, S.190 ff.; Ramadori, Die Abwagung von Freiheit und Sicherheit, S. 120 ff.
Andere halten aufgrund des hohen Abstraktionsgrades eine konkrete Priifung
des Untermafiverbotes fiir unmoglich, vgl. Lee, Grundrechtsschutz unter Unter-
maflverbot, in: Grote/Hértel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 297 (315); vgl. Zusam-
menfassung der Kritik bei Rassow, Zur Konkretisierung des Untermaf3verbotes,
ZG 2005, 262 (267) (darstellend) sowie O. Klein, Das Untermafiverbot, JuS 2006,
960 (961 ft.) (nicht zustimmend).
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des Ubermafiverbotes dhnlichem Priifungsprogramm zu gieflen, ist es nicht
der Anspruch dieses Abschnittes, einen weiteren Ansatz zum Priifungstat-
bestand des Untermaf3verbotes zu liefern. Vielmehr werden unter Beriick-
sichtigung der soeben getitigten grundlegenden Voriiberlegungen zum Un-
termafverbot die Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft im Rahmen der Leis-
tungsdimension konkretisiert. Hierzu werden einzelne besonders relevante
Punkte fiir die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft herausge-
stellt, die zu einer Verletzung des Untermafiverbotes und konkreten Anfor-
derungen an die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtshaft fithren
konnen. Die formellen Voraussetzungen hinsichtlich der Ermittlungsarbeit
des Gesetzgebers in der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
sind den bereits gepriiften Anforderungen der prozeduralen Rationalitdt
(Abschnitt A.) zuzuordnen. Mafigeblich fiir die vorliegende Untersuchung
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist insbesondere
die Untersuchung der auf Prognose beruhenden Wirksambkeit, Hinlanglich-
keit und Erforderlichkeit der offentlichen Risikovorsorgemafinahme im
Hinblick auf den Mindeststandard des verfassungsrechtlichen und unions-
rechtlichen Auftrags zur 6ffentlichen Risikovorsorge und im Hinblick auf
ausgewihlte systemische Risikofaktoren (§3) sowie das auf sie bezogene
privatwirtschaftliche Risikomanagement der landwirtschaftlichen Betriebe.
Aus Griinden der Ubersichtlichkeit und zur Vermeidung von Wiederholun-
gen erfolgt die Untersuchung der Abwigungskomponente in Form von
Angemessenheit und praktischer Konkordanz im Rahmen der Eingriffs-
und Ausgleichsdimension.'®>> Die vorliegende Untersuchung der Anforde-
rungen der Leistungsdimension an die offentliche Risikovorsorge, die an-
hand des Untermafdverbotes ermittelt werden, konzentriert sich auf die
Priifungspunkte Wirksamkeit, Hinldnglichkeit und Erforderlichkeit, wobei
eine exakte Differenzierung und Unterteilung der einzelnen Priifungspunk-
te fiir das vorliegende Untersuchungsziel (s. o0.) nicht notwendig ist. Die
nachfolgende Untersuchung entspricht dabei den Anforderungen, die die
Leistungsdimension an das Vorliegen des abstrakten Vorsorgeanlasses stellt.
Die Konkretisierung ist an die unter Abschnitt A. aufgezeigten Grundsitze

1655 Die Reduktion der Untermaf3priifung auf Wirksamkeit und Abwégung entspricht
wohl auch dem Kkleinsten gemeinsamen Nenner der bundesverfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung, vgl. Stern, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, §185
Rn. 92 mit Verweis auf BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar I
(= BVerfGE 49, 89 (137)); BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwanger-
schaftsabbruch IT (= BVerfGE 88, 203 (269)).
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der Risikoermittlung und Risikobewertung der prozeduralen Rationalitdt
gebunden.

Ankniipfungspunkt fiir die Priifungspunkte der Wirksamkeit und Hin-
langlichkeit ist der Passus der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung ,Die Vorkehrungen, die der Gesetzgeber trifft, miissen fiir einen
angemessenen und wirksamen Schutz ausreichend sein“1%°¢ sowie die Prii-
fungsstufe der Geeignetheit der Ubermafpriifung. In den Priifungspunkten
der Wirksamkeit und Hinlénglichkeit zeigen sich die grofiten Unterschie-
de zur ansonsten weitestgehend iibereinstimmenden Ubermaf3priifung. Im
Rahmen der Ubermaf3priifung ist der Frage nachzugehen, ob die zu unter-
suchende eingreifende Mafinahme den legitimen Zweck zumindest fordert
(Geeignetheitspriifung).1®” Die offentlichen Risikovorsorgemafinahmen
verfolgen als Zweck die Wahrnehmung des verfassungs- und unionsrechtli-
chen Auftrags zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft. Als
obligatorische Staatsaufgabe muss diese wahrgenommen werden. Mithin
handelt es sich um absolute Gemeinschaftswerte!®>® und damit um einen
legitimen Zweck!9>. Insbesondere kann die Geeignetheit der offentlichen
Risikovorsorgemafinahmen nicht aufgrund der inhdrenten Ungewissheit
verneint werden.!'®® Die Frage nach dem legitimen Zweck der Mafinah-
me ist im Rahmen der Untermafibewertung in der Weise modifiziert, als
dass es sich hierbei um die Wahrung eines verfassungsrechtlichen und

1656 BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254)), Hervorhebung durch Verfasserin. So auch BVerfG,
Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20
— Klimabeschluss, Rn. 152 ,ausreichende Mafinahmen", ,Wirksamkeit staatlicher
Schutzmafinahmen'; Rn. 195 ,,nicht hinreichend*

1657 Vgl. bereits PrOVG, 96, 92 (96 f.): ,Tauglichkeit des Mittels im Hinblick auf den
verfolgten Zweck®; Lerche, Ubermafl und Verfassungsrecht, S.76 ,Zwecktauglich-
keit“; Michaelis, Der Grundsatz der Verhéltnismafligkeit, JA 2021, 573 (576). Aus-
fithrlich zur Geeignetheit als Rechtsbegriff: Leisner, Geeignetheit als Rechtsbegriff,
DOV 1999, 807 (807 ff.).

1658 Vgl. Klatt/Meister, Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit, JuS 2014, 193 (195);
s. auch Borowski, Grundrechte als Prinzipien, S.256, der von ,positiv absoluten
Zielen® spricht.

1659 Vgl. zur Legitimitit der agrarmarktpolitischen Zielsetzungen EuGH, Urt. v.
27.6.1989, Rs.C-113/88, Leukhardt, ECLI:EU:C:1989:265, Slg.1989, 2009 (2015
Rn. 20).

1660 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (55); s. auch Poscher, in:
Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 3
Rn 62, der die ,prognostischen Unsicherheiten® insbesondere der Geeignetheits-
priifung des Gesetzgebers zuschreibt.
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unionsrechtlichen Mindeststandards!®®! handelt. Mithin kommt es bei der
UntermafSbewertung nicht auf die blofle Forderung des verfassungs- und
unionsrechtlichen Auftrags an, sondern darauf, ob dieser wirksam und
ausreichend respektive hinlanglich wahrgenommen wird.1¢%? Fiir die Un-
termaflbewertung der &ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
bedeutet dies, dass es mafigeblich auf den Umfang des verfassungs- und
unionsrechtlichen Auftrags zur offentlichen Risikovorsorge in der Land-
wirtschaft ankommt und darauf, inwieweit dessen Wahrnehmung durch
offentliches Handeln im Hinblick auf systemische Risikofaktoren bereits
wirksam und hinldnglich erfolgt. Dies impliziert im Grunde die Geeig-
netheit der MafSnahmen, geht jedoch qualitativ dariiber hinaus. Wie im
dritten Teil herausgearbeitet wurde, ist das Vorsorgeziel die Erhaltung der
dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Pro-
duktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung
und den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmitteler-
zeugung sicherstellen.!®®3 Folglich ist das Untermafverbot unterschritten,
wenn eine Sachlage entsteht, die bei ungehindertem Fortlauf der Dinge
zum Verlust dieser landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen fithrt. Da

1661 BVerfG, Urt. v. 28.51993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254 1.)); Calliess, Rechtsstaat und Vorsorgestaat, JRE 21 (2013),
3 (10); Calliess, Die Leistungsfihigkeit des Untermafiverbotes als Kontrollmafistab
grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hartel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck,
201 (204); Denninger, Vom Elend des Gesetzgebers zwischen Ubermafiverbot und
Untermaflverbot, in: Daubler-Gmelin/Kinkel/Meyer/Simon (Hrsg.), FS Mahren-
holz, 561 (567); Grzeszick, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar,
Art.20 (VIL Rechtsstaat) Rn.128; Jaeckel, Gefahrenabwehrrecht und Risikodog-
matik, S.301; Kahl/Gdirditz, Umweltrecht, § 3 Rn.32; Merten, Grundrechtliche
Schutzpflichten und Untermafverbot, in: Stern (Hrsg.), GS Burmeister, 227 (240);
Michael, Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhéltnisma-
Bigkeit, JuS 2001, 148 (151); Mielke, Risiken der Vorsorge, S.74; Sommermann,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-Kommentar, Art.20 Rn.319; Schwabenbauer,
Legislative Reaktion auf Risiken, in: Scharrer/Dalibor/Rodi et al. (Hrsg.), Risiko
im Recht, 157 (162).
A. A. Rassow, Zur Konkretisierung des Untermaf3verbotes, ZG 2005, 262 (270 f.),
der das Untermafiverbot als ,ungeeignet [ansieht], eine feststehende Untergrenze
der staatlichen Schutzverpflichtung zu definieren.” Dies begriindet er damit, dass
»[aJuch das Ubermafiverbot [...] keine entsprechende Funktion fiir Eingriffsfille
beinhalte und es sich lediglich um ,[e]in Instrument zur relativen Abwigung
konkreter kollidierender Positionen® handle.

1662 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (254)).

1663 Vgl. insbesondere Teil III § 6 B. 1. 3. d) und § 8.
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es sich bei den dem Vorsorgeauftrag zugrunde liegenden Schutzauftrigen
um einen materiell-verfassungsrechtlichen und materiell-primérrechtlichen
Gewdhrleistungsauftrag'®®* handelt'665,1666 sind in Bezug auf die Bewertung
des Untermafles zwei Punkte zu beachten: Zum einen wohnt ihm eine Zu-
kunftsbezogenheit und Dauerhaftigkeit inne, sodass insofern auch zukiinf-
tige Zusammenhdnge und Gefidhrdungen einbezogen werden miissen und
eine stete Uberpriifung der Schutzkonzepte zu erfolgen hat. Zum anderen
ist den genannten Auftrigen inhidrent, dass ihre origindre Wahrnehmung
in erster Linie durch die landwirtschaftlichen Betriebe erfolgt (Aufgaben-
wahrnehmungsmodus der Gewdhrleistungsverantwortung'¢®”), sodass es
vor allem auf die eigenen Schutzkonzepte der landwirtschaftlichen Be-
triebe zur Erhaltung ihrer selbst und letztlich der geschiitzten Struktur
ankommt. Auch diese konnen eine wirksame und hinlangliche Wahrneh-
mung der entsprechenden Auftrage darstellen. Dies wird ebenfalls durch
den Gedanken der Subsidiaritit offentlichen Schutzes!®®® gestiitzt, nach
dem die Selbsthilfemdoglichkeiten des Betroffenen dem o6ffentlichen Schutz
vorgehen,'®%® sowie durch den Gedanken der mangelnden individuellen
Beherrschbarkeit der systemischen Risikofaktoren, der der Risikovorsorge
im Allgemeinen zugrunde liegt!7°.

Der Auftragstypus sowie der Aufgabenwahrnehmungsmodus korrespon-
dieren zum dritten Tatbestandsmerkmal des Untermafverbotes, der Erfor-
derlichkeit. Die Erforderlichkeit stellt in vielen Vorschligen zum Priifungs-
aufbau des Untermafiverbotes einen Priifungspunkt dar. Teilweise wird
hierbei jedoch, um den Unterschieden zur Ubermafipriifung sowie der
bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung Rechnung zu tragen, von
Effektivitat'é”! oder Notwendigkeit'é7? gesprochen. Ebenso wie im Rahmen

1664 S. hierzu bereits Erlauterungen unter Teil IIT § 6 B. L. 3. b) aa).

1665 S. hierzu bereits Erlduterungen unter Teil IIT § 6 B. L. 3. d).

1666 S. zur parallele auf Unionsebene Teil IIT § 7 B.

1667 S. hierzu bereits Erlauterungen unter Teil III § 6 B. L. 3. b) bb).

1668 Vgl. zur Subsidiaritdt offentlichen Schutzes Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HAStR IX, § 191 Rn. 271 ff.

1669 Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 245 f.; Krings,
Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 278.

1670 Ress, Staatszwecke im Verfassungsstaat, VVDStRL 48 (1990), 56 (89).

1671 S. Michael, Die drei Argumentationsstrukturen des Grundsatzes der Verhaltnis-
mafigkeit, JuS 2001, 148 (151): ,Wahrend die Erforderlichkeit im Sinne des Uber-
mafiverbots nach milderen, gleich effektiven Alternativen fragt, sind bei der Effek-
tivitatspriifung des Untermafiverbots effektivere, gleich milde Mittel zu erwégen.
Ahnlich Calliess, Die Leistungsfahigkeit des Untermafiverbotes als Kontrollmaf3-
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des Ubermafiverbotes fordert das Untermafiverbot den Ausschluss einer
gleich wirksamen und hinlédnglichen, aber Dritten gegeniiber weniger ein-
griffsintensiven Mafinahme.!9’3 Hieraus ergibt sich ein weiterer Vorzug der
Moglichkeiten des Selbstschutzes,'7# mithin der Moglichkeiten des privat-
wirtschaftlichen Risikomanagements der landwirtschaftlichen Betriebe, da
diese Dritten gegeniiber in der Regel weniger eingriffsintensiv sind.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich fiir die Feststellung eines Defizits
im Rahmen der Leistungsdimension der offentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft, dass es mafigeblich auf die Moglichkeiten des pri-
vatwirtschaftlichen Risikomanagements der landwirtschaftlichen Betriebe
ankommt.'”> Das Ergebnis der Untermaflbewertung kann in Fallen, in

stab grundrechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hartel/Hain et al. (Hrsg.), FS
Starck, 201 (215f.), dem bei Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und
Gesundheit, S.253f., ,de[r] tragende[ ] Gedanke der Effektivitat® fehlt und der
selbst in seinem Priifungsvorschlag schreibt: ,[...] gibt es ein wirksameres, ebenso
mildes Schutzkonzept [...]? Auf diese Weise konnen auch Teile des Schutzkonzepts
auf ihre Wirksambkeit untersucht und im Falle mangelnder Effektivitit als gegen
das Untermaf3verbot verstoflend angesehen werden.“ Es ist allerdings fraglich, ob
die bundesverfassungsgerichtlichen Rspr. ein solcher einem Optimierungsgebot
entsprechender Effektivitatsgrundsatz zu entnehmen ist. Ebenfalls auf Effektivitat
abstellend: Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAStR IX, § 191 Rn.306; Mdstl,
Probleme bei der verfassungsprozessualen Geltendmachung gesetzgeberischer
Schutzpflichten, 1029 (1038).

1672 Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S.254: ,Ist die
Zulassung bzw. die Inkaufnahme von Beeintriachtigungen fiir Leben und Gesund-
heit notwendig, um die entgegenstehenden Positionen zur Geltung zu bringen?
Fehlen also Alternativen, die das entgegenstehende Interesse wahren und dennoch
die Schutzgiiter gar nicht oder weniger stark beeintrachtigen?“

1673 Vgl. Cremer, Die Verhéltnisméafligkeitsprifung bei der grundrechtlichen Schutz-
pflicht, DOV 2008, 102 (107 f.).

1674 Canaris, Grundrechtswirkungen und Verhéltnismafligkeitsprinzip, JuS 1989, 161
(163); Mostl, Probleme der verfassungsprozessualen Geltendmachung gesetzgebe-
rischer Schutzpflicht, DOV, 1989, 1029 (1036).

1675 Vgl. bereits Niehaus, Einige Widerspriiche in der Agrarpolitik, in: (Hrsg.), Wirt-
schaftsordnung und Menschenbild, 25 (32): ,Der Glaube an das Heil der Agrar-
politik wird schwinden, und die Staatshilfe wird nur subsididr dort in Anspruch
genommen werden kénnen, wo die Selbsthilfe tiichtiger Bauern der Unterstiitzung
bedarf, wie z. B. in der Entwicklung einer besseren Infrastruktur. So auch Wissen-
schaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucher-
schutz, Fur eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April 2018, S. 44.
Der Wissenschaftliche Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz nimmt an, dass (temporires) 6ffentliches Handeln nur in wenigen
Fdllen des Marktversagens zu erfolgen hat. Hierzu zéhlt er katastrophale Ereignisse
mit systemischen Schaden (S.45f), Tierseuchen und Pflanzenkrankheiten und
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denen die landwirtschaftlichen Betriebe die systemischen Risikofaktoren
(§ 3) selbst mit Mafinahmen des privatwirtschaftlichen Risikomanagements
wirksam und hinldnglich beherrschen und ihren Erhalt sichern kdnnen,
so stark reduziert sein, dass oOffentliches Handeln nicht erforderlich und
geboten ist.!¢ In Fallen, in denen die landwirtschaftlichen Betriebe die
systemischen Risikofaktoren in strukturgefahrdender Weise nicht selbst
bewiltigen konnen, ist das Schutzkonzept hingegen nicht wirksam und
hinlénglich, sodass offentliches Handeln geboten ist. Die strukturgefdhr-
dende Weise!®”” stellt sich hierbei als eine sehr einzelfallabhdngige Grofle
dar, sodass nicht jedes Anzeichen fiir Marktversagen in Bezug auf ein
einzelnes privatwirtschaftliches Risikomanagementinstrument eine Hand-
lungsverpflichtung begriindet, sondern spezifische Erhebungen fiir die
Feststellung notwendig sind. In der Folge konnen in der anschlieflenden
Bewertung des Status Quo nur Defizite und keine allgemeingiiltige Unter-
maflgrenze aufgezeigt werden. Dartiber hinaus wiirde keine Verpflichtung
zur vollumfénglichen 6ffentlichen Risikovorsorge aus dem Untermafiverbot
abgeleitet werden konnen.!®’® Dem Untermafiverbot kann vielmehr eben-
so durch die Bereitstellung geeigneter Instrumente, die die Selbsthilfemdg-
lichkeiten der landwirtschaftlichen Betriebe aktivieren und ausformen, ent-
sprochen werden.!®” Beispiele hierfiir sind Marktstruktur- oder Regulie-
rungsverwaltung sowie die Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen.!68
Grundsitzlich gelingt hierdurch der grofitmogliche Ausgleich zwischen

-schédlinge (S. 46), systemische Ertragsrisiken in Verbindung mit echter Unsicher-
heit (S.47) und Wettbewerbsverzerrungen durch politische Eingriffe in anderen
Landern (S.47f.). Vgl. generell zu Selbsthilfemdglichkeiten bei Schutzanspriichen
Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, S. 245 f.

1676 Vgl. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit. S.245;
vgl. Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S.278; vgl.
Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 113.

1677 Vgl. zu den geschiitzten landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfahiger Betriebe Teil IIT § 6 B. L. 3. d).

1678 Trenkler, Risikoverwaltung im Wirtschaftsverwaltungsrecht, S. 76 ,kein staatliches
Risikomonopol®

1679 Vgl. Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 279.

1680 Vgl. Teil III §6 B. 1. 3. d). Vgl. auch Heinrichsmeyer/Witzke, Agrarpolitik Bd.
2, S.340, zur Anwendung der Wettbewerbspolitik, ,um die Voraussetzungen fiir
funktionsfiahigen Wettbewerb zu schaffen, S.342: ,Vieles spricht daher dafiir, auch
bei der Stabilitétspolitik nicht von vornherein auf direkte staatliche Interventionen
zu setzen, sondern zundchst einmal ordnungspolitische Rahmenbedingungen zu
schaffen, die auf eine Stabilisierung der Marktentwicklung durch Aktivierung der
Marktkrifte hinwirken.
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verfassungs- und primérrechtlichen Auftrigen und grundrechtlich einge-
raumter Freiheit.!8! Fiir die Bewertung der privatwirtschaftlichen Méglich-
keiten des Risikomanagements hinsichtlich der ausgemachten systemischen
Risikofaktoren kommt es auf ein Marktversagen'®®? an. Das Marktversa-
gen enthilt einen Aussagegehalt zum Aufgabenwahrnehmungsmodus re-
spektive zu den einzelnen offentlichen Gewihrleistungsmafinahmen.!68% Es
beschreibt insoweit ein ,wirtschaftlich formuliertes Subsidiaritdtsprinzip®
des offentlichen Handelns.'¢8* Fiir die Bewertung des Marktversagens im
Bereich der privatwirtschaftlichen Moglichkeiten des Risikomanagements
sind (agrar-) 6konomische Erkenntnisse einzubeziehen, die in einer juristi-
schen Untersuchung jedoch auf das Wesentlichste zu konzentrieren sind.
Zudem konnen sie in dieser juristischen Bewertung der offentlichen Risiko-
vorsorge in der Landwirtschaft nur als Indiz fiir rechtliche Abwigungsdefi-
zite dienen. Typische Fille des Marktversagens liegen in einem ,Versagen
der freien Krifte des Marktes mit dem Zusammenspiel von Angebot und
Nachfrage als Grundlage fiir den Preismechanismus“%%, beispielsweise bei

1681 Vgl. Ekardt, Umweltverfassung und ,Schutzpflichten, NVwZ 2013, 1105 (1109 f.);
Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 279. Die grund-
rechtliche geschiitzte Eigenverantwortung betonend Weifs, Privatisierung und
Staatsaufgaben, S. 116 ff.

1682 Ausfiihrlich Ruge, Die Gewahrleistungsverantwortung des Staates und der Regu-
latory State, S.35ff. Ruge sieht im Marktversagen einen Grund fiir Regulierung
(Normative Theorie der Regulierung); vgl. auch Scheufen, Angewandte Mikrooko-
nomie und Wirtschaftspolitik, S. 235: ,,Dabei ist die Feststellung eines Marktversa-
gens bzw. eines konkreten Marktversagenstatbestands gerade Ausgangspunkt zur
Legitimation des Staatseingriffs.; s. auch a. a. O. S.262ff.; vgl. Wissenschaftlicher
Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fiir
eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April 2018, S. 44; Heinrichs-
meyer/Witzke, Agrarpolitik Bd. 2, S. 340.

1683 Vgl. Schulze-Fielitz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof3kuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd. I, §12 Rn.7; Weifs, Privatisierung und
Staatsaufgaben, S.118 f.; Korioth, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommen-
tar, Art.30 Rn.16. Eher kritisch zur Aufgabenabgrenzung auf Grundlage des
Marktversagens: Knauff, Der Gewahrleistungsstaat, S.273 f.; vgl. Hatje, in: v. Bog-
dandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 801 (821).

1684 Schuppert, Die offentliche Aufgabe als Schliisselbegriff der Verwaltungswissen-
schaft, VerwArch 71 (1980), 309 (328).

1685 Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State,
S.34.
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offentlichen Giitern!®%¢, Externalitdten'¢®’, Marktmacht!®®® (Monopole!6%?)
oder Informationsasymmetrie!®® vor.

AbschliefSend ist auf die bereits erlduterte Beeinflussung des rechtsstaat-
lichen Abwigungsprozesses durch Verursacherprinzip und Vorsorgeprin-
zip'®! zu verweisen, der die Untermafibewertung gleichfalls unterliegt. Das
Vorsorgeprinzip findet, wie im dritten Teil festgestellt, auf den Bereich der
Landwirtschaft Anwendung, sodass der Ermittlungsmafistab Untermafiver-
bot in den vorliegenden Sachverhaltskonstellationen durch das Vorsorge-
prinzip modifiziert wird. Die Ermittlung der verfassungsgeméflen und/
oder unionsrechtsgemiflen Wahrnehmung der in Rede stehenden Auftra-
ge durch das Untermafiverbot kann daher zu dem Ergebnis kommen,
dass ein offentliches Handeln unter Ungewissheit erfolgen kann oder zu
erfolgen hat. Das Verursacherprinzip bezieht die auf ihm beruhende zu-
gewiesene materielle Verantwortlichkeit (z. B. als Folge der risikofaktorset-
zenden Entscheidung oder Handlung) als ein Entscheidungskriterium fiir
die Beurteilung der Unterschreitung des Untermafiverbotes ein. Insgesamt
ist zu beachten, dass der Erhaltung einer dauerhaften und nachhaltigen
Funktionsfihigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form
von leistungsfahigen Betrieben aufgrund der Tatsache, dass sie mittelbar
elementare Freiheitsvoraussetzungen (Nahrung) sichert, sowie aufgrund
der (zumindest zeitweisen) Irreversibilitat des Flachenausfalls, ein starkes
Gewicht im Rahmen des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses zukommt.

Im Vorstehenden sind insgesamt die allgemeinen Anforderungen der
Leistungsdimension an die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft zu erblicken.

1686 Ausfiihrlich: Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regu-
latory State, S. 39 ff.; Strotebeck, Einfiihrung in die Mikrookonomik Bd. 1, S. 432 ff.

1687 Ausfiihrlich: Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regu-
latory State, S. 36 f.; Strotebeck, Einfithrung in die Mikrookonomik Bd. 1, S. 418 ff;
Scheufen, Angewandte Mikrookonomie und Wirtschaftspolitik, S. 249 ff.

1688 Ausfithrlich Scheufen, Angewandte Mikrookonomie und Wirtschaftspolitik,
S.239ff.

1689 Ausfiihrlich Ruge, Die Gewdhrleistungsverantwortung des Staates und der Regu-
latory State, S. 37 ff.

1690 Ausfithrlich: Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regu-
latory State, S.36; Strotebeck, Einfithrung in die Mikrookonomik Bd. 1, S. 444 ff,;
Scheufen, Angewandte Mikrookonomie und Wirtschaftspolitik, S. 242 ff.

1691 Teil IV§9A.IL. 3.
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2. Die Bewertung des Status Quo der 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft im Rahmen der Leistungsdimension

Fir die Bewertung des Status Quo der offentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft im Rahmen der Leistungsdimension - mithin fiir
die Beantwortung der Frage, ob die landwirtschaftlichen Betriebe selbst
den systemischen Risikofaktoren ausreichend begegnen kénnen - kommt
es nach dem Vorstehenden (1. b)) in erster Linie auf die Mdglichkeiten
des privatwirtschaftlichen Risikomanagements entsprechend der soeben
erlauterten Maflgaben an. Den landwirtschaftlichen Betrieben stehen eine
Vielzahl innerbetrieblicher (z. B. Diversifizierung, Sortenauswahl) und
auflerbetrieblicher (z. B. Versicherungen, Warenterminbérsen) Risikoma-
nagementinstrumente zur Verfiigung.'®®? Diese Vielzahl verschiedener pri-
vatwirtschaftlicher Risikomanagementinstrumente sind teilweise mehreren
systemischen Risikofaktoren zuzuordnen. Daher unterteilt sich die nachfol-
gende Untersuchung nicht anhand der systemischen Risikofaktoren, die es
zu bewiltigen gilt, sondern anhand der mdglicherweise im Hinblick auf
die Leistungsdimension defizitdren privatwirtschaftlichen Mdglichkeiten
zur Bewiltigung der jeweiligen systemischen Risikofaktoren. Die Auswahl
der untersuchten Moglichkeiten privatwirtschaftlichen Risikomanagements
erhebt keinen Anspruch auf Vollstindigkeit, sondern umfasst herausste-
chende Beispiele des allgemeinen Diskurses {iber die 6ffentliche Risiko-
vorsorge in der Landwirtschaft. In die Bewertung des Status Quo sind
zusatzlich die bereits existierenden 6ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen
einzubeziehen, denn privatwirtschaftliche Moglichkeiten und 6ffentliche
Risikovorsorge bilden zusammen das zu untersuchende Schutzkonzept.
Den privatwirtschaftlichen Risikomanagementinstrumenten ist allerdings,
wie unter 1. b) gezeigt, ein Vorzug zu gewihren. Sollten sich im Rahmen
des privatwirtschaftlichen Risikomanagements Defizite ergeben, ist nach
entsprechenden 6ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen zu suchen.

Zur Diskussion stehen insbesondere privatwirtschaftliche Moglichkei-
ten, der marktbeherrschenden Stellung des Lebensmitteleinzelhandels ent-
gegenzutreten und - damit zusammenhdngend - mit der geringeren
Markttransparenz umzugehen (a)), privatwirtschaftliche Moglichkeiten der
Absicherung (b)), privatwirtschaftliche Moglichkeiten spezifisch im Milch-
sektor (c)) sowie privatwirtschaftliche Moglichkeiten der klimawandelan-
gepassten Produktion und klimaschiitzender Mafinahmen (d).

1692 Mufhoff/Hirschauer, Modernes Agrarmanagement, S. 354 ff.
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a) Privatwirtschaftliche Moglichkeiten, der strukturellen
Marktintransparenz entgegenzutreten

Die ersten Themenfelder, die im Hinblick auf wirksamen, hinlédnglichen
und erforderlichen o&ffentlichen Schutz hin untersucht werden, sind
die marktbeherrschende Stellung des Lebensmitteleinzelhandels und die
Markttransparenz.!%> Beide Themenfelder sind dem systemischen Risiko-
faktor ,,Marktgeschehen® zuzuordnen. Bereits 2014 ergab die Sektorunter-
suchung des Bundeskartellamtes zum Lebensmitteleinzelhandel, dass die
Wettbewerbsbedingungen im Wesentlichen von den vier Lebensmittelein-
zelhandler:innen Edeka, Rewe, Schwarz Gruppe und Aldi dominiert wer-
den.®* Die genannten Unternehmen besitzen einen strukturellen Vorteil
gegeniiber den Lebensmittellieferant:innen und -erzeuger:innen.'®>> An
dieser Stelle ist zu betonen, dass in der vorliegenden Untersuchung nicht
der freie Wettbewerb Vorsorgeziel ist, sondern die Erhaltung der dauerhaf-
ten und nachhaltigen Funktionsfdhigkeit landwirtschaftlicher Produktions-
strukturen in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung und den
Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung si-
cherstellen!®®®, deren Betroffenheit im Kontext der marktbeherrschenden
Stellung des Lebensmitteleinzelhandels mittelbarer Natur ist. In einem en-
gen Zusammenhang mit diesen Strukturen steht allerdings eine Informati-
onsasymmetrie in Bezug auf Preisbildung und Preisentwicklung, die zu
Lasten der landwirtschaftlichen Betriebe geht.!%®” In Fillen der Informati-

1693 Vgl. auch zur Struktur des Agrarmarktes bereits Teil IT § 3 B. IIL. 1.

1694 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel: Darstellung und
Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhaltens auf den Mirkten des
Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland (Bericht gemafl § 32e GWB), Az. B2
- 15/11, September 2014, S. 406. Kritik an der empirischen Analyse des Bundeskar-
tellamtes iben Haucap/Heimeshoff/ Thorwarth/Wey, Die Sektoruntersuchung des
Bundeskartellamtes zur Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel, WuW 2015,
605 (610 f£).

1695 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel: Darstellung und
Analyse der Strukturen und des Beschaffungsverhaltens auf den Mirkten des
Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland (Bericht gemafl § 32e GWB), Az. B2
- 15/11, September 2014, S. 407. Vgl. auch Erwagungsgrund 1 der UTP-Richtlinie:
Das Missverhiltnis hat ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit unlautere Handelspraktiken
zur Folge®

1696 Vgl. insb. Teil II1§ 6 B. 1. 3. d) und § 8.

1697 Vgl. Agricultural Markets Task Force, Report: Improving market outcomes — En-
hancing the position of farmers in the supply chain, November 2016, S. 5, 13 ff.
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onsasymmetrie liegt Marktversagen vor.19% Zugleich ist die Markttranspa-
renz als offentliches Gut zu verstehen.!®®® Hierin liegt ein weiterer Grund
fiir Marktversagen. Rein privatwirtschaftliche Moglichkeiten, die eigene
Marktposition zu verbessern oder Markttransparenz zu schaffen, sind rar
gesit. Allerdings begegnet das Agrarrecht der schlechten Marktposition der
landwirtschaftlichen Betriebe durch die kartellrechtliche Freistellung und
Bezuschussung der Erzeugerorganisationen.”?® Dariiber hinaus reguliert
die UTP-Richtlinie unlautere Handelspraktiken in den Geschéftsbeziehun-
gen zwischen Unternehmen in der Agrar- und Lebensmittelversorgungs-
kette. Hinsichtlich der defizitiren Markttransparenz sieht die GMO-VO
Marktinformationsberichterstattungen in den Art. 126, 151 und 222a bis 223
GMO-VO vor, die durch die delegierte Verordnung (EU) Nr. 2017/1183 und
die Durchfithrungsverordnung (EU) Nr.2017/1185 ausgestaltet werden. Es
muss sich noch zeigen, ob die mit der jiingsten Anderung”®! der GMO-
VO ausgeweiteten Vorschriften zur Schaffung von Markttransparenz aus-
reichen, um die bisherigen Defizite!’%? zu beheben. Insgesamt kann ein
Marktversagen im privatwirtschaftlichen Risikomanagement ausgemacht
werden. Hinsichtlich des offentlichen Schutzkonzeptes ist abzuwarten, ob
weiterhin Defizite bestehen.

b) Privatwirtschaftliche Méglichkeiten der Absicherung

Zu den privatwirtschaftlichen Moglichkeiten der Absicherung zahlen sol-
che Instrumente, die die Liquiditdt der landwirtschaftlichen Betriebe fiir
den Fall der Realisierung eines systemischen Risikofaktors absichern und
der Schadensbeseitigung dienen. Grundsétzlich kénnen alle in § 3 heraus-
gearbeiteten systemischen Risikofaktoren mittelbar oder unmittelbar exis-
tenzgefdhrdende Liquiditdtsengpdsse zur Folge haben. Das dkonomische

1698 Ruge, Die Gewihrleistungsverantwortung des Staates und der Regulatory State,
S.36; Strotebeck, Einfiihrung in die Mikrookonomik Bd. 1, S.444ff; Scheufen,
Angewandte Mikrookonomie und Wirtschaftspolitik, S. 242 ff.

1699 Briimmer, Preisvolatilitt auf Agrarmiérkten, Discussion Paper Nr.196 der Leib-
niz-Institut fiir Agrarentwicklung in Transformationsékonomien (IAMO), Halle
(Saale) 2021, S. 24.

1700 Ausfiihrlich hierzu Teil 1T § 4 B. I. 2. a) bb) sowie Teil IT § 4 B. I1. 2. b).

1701 VO (EU) Nr. 2021/2117.

1702 Vgl. Agricultural Markets Task Force, Report: Improving market outcomes - En-
hancing the position of farmers in the supply chain, November 2016, S. 5, 14, 17.
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Argument, dass die landwirtschaftlichen Betriebe durch den Wert ihrer
Flichen ein hohes Gesamtvermdgen haben und daher nicht von Insolvenz
betroffen wiren,””% ist im Hinblick auf das Ziel der Erhaltung der dauer-
haften und nachhaltigen Funktionsféhigkeit landwirtschaftlicher Produkti-
onsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe abzuschwiéchen, da durch
den Flachenverkauf die Produktionsgrundlage gerade wegfallt'”%4. Im Fol-
genden sind zwei privatwirtschaftliche Mafinahmen zur Absicherung der
Liquiditdt und zur Absicherung der Schadensbeseitigung in den Blick zu
nehmen: die innerbetriebliche Riicklagenbildung sowie die Inanspruchnah-
me einer aufSerbetrieblichen Versicherung.

Entsprechend der Schulweisheit ,,Eine Ernte auf dem Halm, eine Ernte
in der Scheune und eine Ernte auf dem Konto® stellt die Riicklagenbil-
dung ein bewihrtes privatwirtschaftliches Risikomanagementinstrument
landwirtschaftlicher Betriebe dar.”%> Die Riicklagenbildung ist ein wesent-
liches Element der Liquiditatssicherung der landwirtschaftlichen Betrie-
be.706 Liquiditat ist die Grundlage der Wettbewerbsfahigkeit und letztlich
der Existenz landwirtschaftlicher Betriebe./”%” Eine Riicklagenbildung setzt
zunidchst riicklagefdhige Einnahmen voraus,'”% also solche, die nicht lau-
fende Kosten decken oder fiir Investitionen benétigt werden. Die Erzielung
derartiger Einnahmen ist stark abhéngig von den jeweiligen Betrieben!7%%,

1703 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S.29, 31, 44; vgl. Hill/Bradley, Comparison of farmers’ incomes in the EU
member states, Juni 2015, passim.

1704 Inwieweit die jeweilige Fliache insgesamt aus der Produktion fillt, ist im Falle
des Verkaufs trotz grundstiicksverkehrsgesetzlicher Genehmigungspflicht zumin-
dest ungewisser. Vgl. in etwa bereits Pikalo, Zur Kritik des Landwirtschaftsrechts,
AgrarR 1974, 57 (61, 62).

1705 Bericht des BMEL und der Lénder zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement
in der Landwirtschaft fiir AMK September 2018, S.19; MufShoff/Hirschauer,
Modernes Agrarmanagement, S.357; Gomann/Bender/Bolte et al., Agrarrelevante
Extremwetterlagen und Moglichkeiten von Risikomanagementsystemen (Thiinen
Report 30), Juni 2015, S. 56.

1706 Vgl. Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirt-
schaft, November 2011, S. 42 f.

1707 Frentrup/Heyder/Theuvsen, Leitfaden: Risikomanagement in der Landwirtschaft,
November 2011, S. 40.

1708 BMEL, Agenda: Anpassung von Land- und Forstwirtschaft sowie Fischerei und
Aquakultur an den Klimawandel, 28.3.2019, S. 26.

1709 Vgl. Zukunftskommission Landwirtschaft, Zukunft Landwirtschaft — Eine gesamt-
gesellschaftliche Aufgabe, August 2021, S.27; vgl. BMEL, Die wirtschaftliche Lage
der landwirtschaftlichen Betriebe — Buchfiithrungsergebnisse der Testbetriebe des
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sodass eine allgemeingiiltige Aussage zur Riicklagenbildung der landwirt-
schaftlichen Betriebe nicht zu treffen ist. Generell ist eine attraktive Anlage
der erwirtschaften riicklagefahigen Einnahmen mit kurz- bis mittelfristiger
Laufzeit vor dem Hintergrund der Niedrigzinspolitik derzeit schwierig.!”!?
Zugleich wirkt bei hohen Einnahmen in guten Jahren die Steuerprogres-
sion, sodass durch die hohere Steuerbelastung in den guten Jahren die
Moglichkeiten der Riicklagenbildung gemindert sind. Das Agrarrecht be-
gegnete bis zum Veranschlagungszeitraum 2022 (§ 52 Abs.33a S.4 EStG)
zumindest der Steuerprogression mit einer steuerlichen Gewinnglattung
(§ 32¢ EStG)."!! Dieser Mafinahme bescheinigten Agrarokonom:innen zum
einen nur eine geringe Wirkung und zum anderen nehmen sie bei hoherer
Wirkkraft aufgrund der durchschnittlichen Steuerzahlungen in schlechten
Jahren gar eine Risikoerh6hung an.'”? Insoweit wird seitens des Berufsstan-
des ein Defizit wahrgenommen.”” Allerdings bereitet bereits die Datener-
hebung zu landwirtschaftlichen Einkommen Schwierigkeiten, sodass keine
belastbare allgemeingiiltige Aussage zu einem Marktversagen hinsichtlich

Wirtschaftsjahres 2018/2019, S. 10 ff.; vgl. Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik,
Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientier-
te GAP der EU nach 2020, April 2018, S.31ff. Eine umfassende Analyse der
Einkommensentwicklung in der Landwirtschaft findet sich auf der Website des
Thiinen-Instituts ,Dossier Einkommen Landwirtschaft, abrufbar unter: https://
www.thuenen.de/de/themenfelder/einkommen-und-beschaeftigung/einkomm
en-in-der-landwirtschaft (zuletzt abgerufen am 5.11.23); vgl. Duden/Offermann,
Income Risk of German Farms and ist Drivers, German Journal of Agricultural
Economics, 2020, 85 (86).

1710 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 19.

1711 Zum Absicherungselement der Gewinnglittung Briimmer, Preisvolatilitit auf
Agrarmarkten, Discussion Paper Nr. 196 der Leibniz-Institut fiir Agrarentwicklung
in Transformationsokonomien (IAMO), Halle (Saale) 2021, S.25. Kritik der be-
rufsstindischen Verbande: Die Gewinnglittung sei ,nicht rechtsformneutral und
relativ biirokratisch [...] sowie mit festen drei Jahreszeitraumen und einer Befris-
tung bis 2022 in der Wirkung eingeengt’, vgl. Bericht des BMEL und der Lander zu
TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft“ fiir AMK September
2018, S. 61.

1712 Hirschauer/MufShoff, Was bringen agrarpolitische Mafinahmen fiir die Risikoabsi-
cherung in der Landwirtschaft?, Agra-Europe 29/2018, Landerberichte, 21 (22).
S. jedoch zu Argumenten fiir die Gewinnglattung: Bericht des BMEL und der
Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft“ fiir AMK
September 2018, S. 79.

1713 Vgl. Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement
in der Landwirtschaft” fiir AMK September 2018, S.61, verbunden mit dem
Wunsch nach einer steuerlichen Risikoausgleichsriicklage.
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der Riicklagenbildung getroffen werden kann.'”* Effizienter als die inner-
betriebliche Riicklage erscheint ohnehin die kollektive auflerbetriebliche
Absicherung.

Die Inanspruchnahme einer auflerbetrieblichen Absicherung in Form
einer Versicherung ist ein wesentliches Instrument des privatwirtschaftli-
chen Risikomanagements.”’> Ahnlich wie Versicherungen wirken Fonds
auf Gegenseitigkeit. Fiir die Bewertung des Status Quo der offentlichen
Risikovorsorge werden im Folgenden insbesondere Ernte-, Pflanzen- und
Einkommensversicherungen und entsprechende Fonds auf Gegenseitigkeit
in den Blick genommen. Hinsichtlich der Ernteversicherungen zeigt sich
in Deutschland, dass insbesondere Spezialversicherungen fiir Witterungs-
risikofaktoren in der Landwirtschaft existieren.””'¢ In Bezug auf die einzel-
nen Witterungsrisikofaktoren und Versicherungsarten lasst sich feststellen,
dass 2019 nur 0,4 % der Ackerfliche in Deutschland gegen das Extrem-
wetterereignis Diirre versichert waren.””” Bei der Diirre handelt es sich
um ein sog. Kumulrisiko, das fiir die Versicherungen kostenintensiv ist,
sodass die Pramienkosten so hoch angesetzt werden, dass sich die land-
wirtschaftlichen Betriebe eine Diirreversicherung strukturell nur ineffizient
und damit schwerlich leisten konnen.””'817 Dies begriindet sich in dem
mangelnden internen Risikoausgleich der Versicherten, da sich in der Regel
nur diejenigen landwirtschaftlichen Betriebe versichern wiirden, die einem
lokalen Trockenheitsrisiko unterliegen./”?0 Dies entspricht der Informati-

1714 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen
Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S.291.

1715 Vgl. Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement
in der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 21.

1716 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslésungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft®
fiir AMK September 2019, S. 8f,, hierzu zdhlen insbesondere die Vereinigte Hagel
VVaG, die Gartenbauversicherung und die Miinchener und Magdeburger Agrar-
versicherungs-AG.

1717 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslésungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft fiir
AMK September 2019, S. 11.

1718 Ebd.

1719 Fiir den ausgeklammerten Bereich der Hochwasser und Uberschwemmungen exis-
tiert derzeit ebenfalls kein privatwirtschaftliches Versicherungsangebot, vgl. ebd.

1720 Vgl. ebd. in Bezug auf Hochwasser.
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onsasymmetrie und damit dem Marktversagen zuzuordnenden adversen
Selektion.””?! Eine adverse Selektion liegt vor, wenn sich hauptséchlich
landwirtschaftliche Betriebe mit hohen Ertragsausfallrisiken versichern,
wodurch die auszuzahlenden Schadenssummen und mithin die Beitrdge
aller Versicherten steigen.””?? Dariiber hinaus unterlagen 2019 nur 4-5%
der Flache einer Mehrgefahrenversicherung, die mehrere Witterungsrisiko-
faktoren innerhalb einer Police abdeckt.””?* Hinsichtlich der Pflanzenversi-
cherung ist im Bereich der sog. (Unions-) Quarantdneschddlinge!”?* das
privatwirtschaftliche Versicherungsangebot auf einige wenige Schadorga-
nismen begrenzt.”?> Dariiber hinaus existiert kein vergleichbares System
zu den Tierseuchenkassen.'”?® Hinsichtlich der Einkommensversicherung
ist kein entsprechendes Versicherungsangebot in Deutschland vorzufin-
den.'”?” Gleichfalls wird das im Unionsrecht als Fonds auf Gegenseitigkeit
angelegte Einkommensstabilisierungsinstrument in Deutschland nicht um-

1721 Strotebeck, Einfithrung in die Mikrodkonomik Bd. 1, S. 446.

1722 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewihlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 35.

1723 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft” fiir
AMK September 2019, S. 10.

1724 Legaldefinitionen in Art.3 und 4 der VO (EU) Nr.2016/2031 des Européischen
Parlaments und des Rates v. 26.10.2016 iiber Mafinahmen zum Schutz vor Pflan-
zenschidlingen, zur Anderung der VO (EU) Nr.228/2013, (EU) Nr. 652/2014
und (EU) Nr.1143/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates und zur
Aufhebung der Richtlinien 69/464/EWG, 74/647/EWG, 93/85/EWG, 98/57/EG,
2000/29/EG, 2006/91/EG und 2007/33/EG des Rates (ABI. L 317/4 v. 23.11.2016).

1725 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 23.

1726 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft” fiir AMK September 2018, S. 23 f.

1727 Vgl. Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewahlte Instrumente zum Risikomanage-
ment in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S.32f;
vgl. Odening/Filler/Barnett/ et al., Agrarpolitische Reduzierung von Preis- und
Ertragsrisiken, in: Edmund Rehwinkel-Stiftung der Landwirtschaftlichen Renten-
bank (Hrsg.), Innovative Agrarpolitik nach 2020, 43 (56). S. hingegen ,whole farm
insurance® in den USA und , AgriStability“ in Kanada (hierzu Bericht des BMEL
unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und des Thiinen-Insti-
tuts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiitzung zu TOP 14,
15, 16 ,,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft“ fiir AMK September
2019, S.105).
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gesetzt.728 Die Tauglichkeit des Einkommensstabilisierungsinstruments ist
umstritten. Zum Teil werden die enge Legaldefinition des Einkommensbe-
griffs sowie die gesetzliche 30-%-Grenze!”? kritisiert.”** Es zeigt sich je-
doch ebenso, dass die Einkommensvolatilitit, die die Existenz der landwirt-
schaftlichen Betriebe bedroht, deutlich durch das Einkommensstabilisie-
rungsinstrument abnimmt.”3! Insgesamt ist hieraus abzuleiten, dass die In-
anspruchnahme des privatwirtschaftlichen Risikomanagementinstruments
Versicherung® in den genannten Féllen nicht oder nur schwer méglich ist.
Ein Angebot an Fonds auf Gegenseitigkeit existiert in Deutschland eben-
falls nicht.1”32 Die 6ffentliche Risikovorsorge erfolgt durch einen verringer-
ten Steuersatz entsprechender Versicherungsprodukte (§ 6 Abs. 2 Nr. 4 Vers-
StG). Dabei zeigt sich insbesondere bei den Mehrgefahrenversicherungen
und den Kumulrisiken in der gesamten Européischen Union ein direkter
Zusammenhang zwischen dem Vorhandensein eines privatwirtschaftlichen
Angebots und dem Umfang offentlicher Unterstiitzung.”3? Trotz der uni-
onsrechtlichen Moglichkeiten, Priamiensubventionen zu gewdhren oder
Fonds auf Gegenseitigkeit einzurichten'”*4, macht Deutschland hiervon

1728 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir
AMK September 2019, S. 33.

1729 Art.39 Abs.1 ELER-VO.

1730 Landesanstalt fiir Landwirtschaft, Forsten und Gartenbau Sachsen-Anhalt (LLFG),
Landesforschungsanstalt fiir Landwirtschaft und Fischerei Mecklenburg-Vorpom-
mern (LFA) Sichsisches Landesamt fiir Umwelt, Landwirtschaft und Geologie
(LfULG) Thiiringer Landesanstalt fiir Landwirtschaft (TLL), Empirische Untersu-
chungen zu ausgewihlten Instrumenten des Managements von Produktions- und
Einkommensrisiken in landwirtschaftlichen Betrieben, Januar 2013, S. 41, Simulati-
onsrechnung (ab S. 36 ff.).

1731 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewahlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 33 f.

1732 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir
AMK September 2019, S. 33.

1733 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir
AMK September 2019, S. 34.

1734 Vgl. hierzu Teil 11 § 4 B. L. 2. a) cc).

391

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

keinen Gebrauch”*. Insgesamt ldsst sich damit ein Marktversagen im
privatwirtschaftlichen Versicherungsangebot ausmachen. Der verringerte
Versicherungssteuersatz fithrt nicht zu dem Effekt, entsprechende Versiche-
rungsangebote zu generieren (Markteinfithrungshilfe). Insoweit lasst sich
hier ein Defizit im deutschen offentlichen Schutzkonzept feststellen.

c) Privatwirtschaftliche Moglichkeiten spezifisch im Milchsektor

Der Milchsektor bedarf aufgrund unterschiedlicher Besonderheiten in
Bezug auf privatwirtschaftliche Moglichkeiten des Risikomanagements
einer gesonderten Betrachtung. Zum einen beschneidet die Ausgestaltung
der Milchliefervertrage privatwirtschaftliche Moglichkeiten der Milcher-
zeuger:innen und zum anderen wurde der Sektor bis 2015 durch eine Quo-
tenregelung reguliert, wodurch die Etablierung und Akzeptanz privatwirt-
schaftlicher Risikomanagementinstrumente erschwert wurde.”3¢ Insgesamt
sind die aufzuzeigenden Effekte dem systemischen Risikofaktor ,Marktge-
schehen® zuordnen.

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Milchliefervertrage ist auf folgende
Besonderheiten hinzuweisen. Die erste Besonderheit der Milchliefervertra-
ge stellt die tiblicherweise!”?” bestehende Andienungs- und Abnahmepflicht
in deutschen (zumeist genossenschaftlichen!”3®) Milchliefervertragen dar.

1735 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft* fiir
AMK September 2019, S.33. S. zu Fonds auf Gegenseitigkeit: GAP-Strategieplan
fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 322.

1736 Bohl/Grof$/ Weber, Deutsche Milchprodukt-Futurekontrakte (Thiinen Working Pa-
per 71), April 2017, S. 52 f.

1737 ,Mehr als 85 % der befragten nicht genossenschaftlichen Molkereien und 100 %
der befragten genossenschaftlichen Molkereien haben mit ihren Lieferanten eine
vollstaindige Andienungspflicht fiir die von diesen erzeugte Rohmilch vereinbart,
die mit einer vollstandigen Abnahmepflicht der Molkerei korrespondiert’; Bundes-
kartellamt, Sektoruntersuchung Milch (Abschlussbericht gemaf3 § 32e GWB), Az.
B2-19/08, Januar 2012, S.38. Dies hat sich auch nach dem Auslaufen der sog.
Milchquote nicht gedndert, Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbe-
dingungen fiir Rohmilch, Mérz 2017, S.1; vgl. Hess/Petersen/Dorfner, Gegenwart
und Zukunft der Milch-Lieferbeziehungen aus Sicht Deutscher Landwirte: Ergeb-
nisse einer Befragung, Agra-Europe 13/2017, Dokumentation, 1 (1).

1738 Vgl. Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch (Abschlussbericht geméfd § 32e
GWRB), Az. B2-19/08, Januar 2012, S. 16.
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Die Abnahmepflicht ermdglicht aus 6konomischer Sicht eine inverse Ange-
botsreaktion der Milch liefernden landwirtschaftlichen Betriebe.””?* Eine
inverse Angebotsreaktion liegt vor, wenn trotz sinkender oder niedriger
Preise das Angebot an Milch durch die landwirtschaftlichen Betriebe ge-
steigert wird.”40 Durch die Abnahmepflicht wird trotz sinkender oder
niedriger Preise mehr Milch auf den Markt gebracht, wodurch der Preis
weiter sinkt.”#! Die Andienungspflicht verhindert daneben die Angebots-
und damit letztlich auch die Preissteuerung durch die Milcherzeuger:in-
nen.”’#2 Durch die schnelle Verderblichkeit des Produktes ist eine private
Lagerhaltung nur durch aufwendige Verarbeitungsschritte méglich und
mithin so gut wie ausgeschlossen. Eine weitere Besonderheit ist die nach-
tragliche Preisermittlung und -festsetzung durch die verarbeitenden Be-
triebe und Genossenschaften.””#3 Die nachtrigliche Preisfestsetzung wird
von 94 % der Molkereien praktiziert.”#* Dieses System begtinstigt die
Angleichung der Preise durch die Molkereien und verhindert die Weiter-
gabe von Marktinformationen und -signalen, sodass die Milcherzeuger:in-
nen auch aus diesem Grund keine Angebotssteuerung vornehmen kon-
nen.” Die durch die schlechtere Wettbewerbsposition bedingte Marktin-

1739 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewahlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 9.

1740 Ebd.; Koester, Grundziige der landwirtschaftlichen Marktlehre, S. 89 f. Kritisch zur
Hypothese der inversen Angebotsreaktion, Altmann/Guth, Wie reagiert die Land-
wirtschaft auf Preissenkungen?, Wirtschaftsdienst 59 (1979), 381 (381 {f.).

1741 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewidhlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 9.

1742 Ebd. Vgl. auch Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen
fiir Rohmilch, Mérz 2017, S. 17.

1743 Vgl. Hess/Petersen/Dorfner, Gegenwart und Zukunft der Milch-Lieferbeziehungen
aus Sicht Deutscher Landwirte: Ergebnisse einer Befragung, Agra-Europe 13/2017,
Dokumentation, 1 (5), Riickpreis ist im Stiden mit 63 %, im Nordwesten mit 87 %
und im Osten mit 69 % vorherrschendes Preisfindungsmodell.

1744 Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch,
Mirz 2017, S. 6.

1745 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewiahlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S.9; Rothe/Weber,
Evaluierung iiber die in Deutschland erfolgte Umsetzung der Milchmengenver-
ringerungsmafinahme sowie der Milchsonderbeihilfe (Thiinen Working Paper
88), Mirz 2018, S.4f; vgl. Hess/Petersen/Dorfner, Gegenwart und Zukunft der
Milch-Lieferbeziehungen aus Sicht Deutscher Landwirte: Ergebnisse einer Befra-
gung, Agra-Europe 13/2017, Dokumentation, 1 (1); vgl. Bohl/Grofs/ Weber, Deutsche
Milchprodukt-Futurekontrakte (Thiinen Working Paper 71), April 2017, S.49f;
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transparenz'74® wird im Sektor Milch durch die Preisbildungsstrukturen
verstarkt.'”#” Zudem zeichnen sich die Milchlieferbeziehungen - insbeson-
dere die genossenschaftlichen - durch lange und terminlich gebundene
Kiindigungsfristen aus.#8 90,5% der Milcherzeuger:innen kénnen nur
einmal im Jahr kiindigen.*® In Verbindung mit der durchschnittlichen
Kiindigungsfrist von 24 Monaten ergeben sich unter Beriicksichtigung des
maximalen Stichtagseffektes!”>® fiir rund 90 % der Milcherzeuger:innen
eine faktische Kiindigungsfrist von drei Jahren.””! Die bereits erlduterte
Andienungspflicht und die langen Milchlieferbeziehungen erschweren den
Molkereiwechsel von Milcherzeuger:innen, weshalb ihnen die Gefahr von
MarktverschliefSungseffekten innewohnt, die einen wirksamen Wettbewerb
um Rohmilch behindern.'”>? Die nachtragliche Preisfestsetzung und -an-
gleichung sowie die Ubertragung des Preisrisikos beschrinken den Wettbe-
werb zusitzlich.'”>? Das Bundeskartellamt zieht im Sachstandspapier zum
Verfahren zu den Lieferbedingungen fiir Rohmilch mit Blick auf die Kom-
bination von Andienungspflicht und langen Kiindigungsfristen Verstof3e
gegen die §§1, 19 und 20 GWB zumindest in Betracht.”>* Zwar zielt die

Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch,
Mirz 2017, S. 10.

1746 Vgl. Teil IV § 9 B. IIL. 2. b) aa).

1747 Eher ablehnend aufgrund vorhandener Informationen Bundeskartellamt, Sach-
stand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch, Marz 2017, S.7. Zustim-
mend noch in Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch (Abschlussbericht
gemafd § 32e GWB), Az. B2-19/08, Januar 2012, S.125f.

1748 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch (Abschlussbericht gemafl § 32e
GWB), Az. B2-19/08, Januar 2012, S. 36; Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren
zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch, Mérz 2017, S. 3 f.

1749 Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch,
Mirz 2017, S. 4.

1750 Dieser Effekt tritt ein, wenn der jéhrliche Kiindigungsstichtag um einen Tag ver-
passt wird.

1751 Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch,
Mirz 2017, S. 5.

1752 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch (Abschlussbericht gemafl § 32e
GWB), Az. B2-19/08, Januar 2012, S. 14, 41.

1753 Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch,
Mirz 2017, S. 10.

1754 Bundeskartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch,
Mirz 2017, S. 8f.: ,Entsprechend des Zwecks dieses Papiers werden im Folgenden
nur einzelne Tatbestandsmerkmale herausgegriffen, die besondere Bedeutung fiir
die Diskussion iiber Abstellungsmafinahmen haben An anderer Stelle wird der
Zweck des Papiers wie folgt beschrieben: ,Zweck des vorliegenden Papiers ist
vielmehr, Anregungen fiir die Diskussion iiber alternative Moglichkeiten zur Aus-
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Untersuchung des Bundeskartellamtes nicht auf den unmittelbaren Schutz
der Milcherzeuger:innen, sondern des Wettbewerbs, jedoch wirkt sich die
festgestellte Beschrankung des Wettbewerbs negativ auf erstere aus. Die
Besonderheiten der Milchlieferbeziehungen fithren zusammengefasst zu er-
héhten Preisrisiken, schaffen Marktintransparenz und erschweren innerbe-
triebliches Risikomanagement. Es zeigen sich damit insgesamt Tendenzen
eines Marktversagens.

Eine der wenigen verbleibenden privatwirtschaftlichen Mdoglichkeiten,
das Preisrisiko zu managen, sind die Warenterminbdrsen. Uber die ab
20107 eingefithrten Warenterminborsen!”>® fiir Butter, Magermilch- und
Molkepulver sowie letztlich auch Rohmilch konnen die landwirtschaftli-
chen Betriebe mit Abschluss eines Future-Kaufvertrages”>” Preisrisiken
absichern.”>® Warenterminborsen zeichnen sich dadurch aus, dass die An-
spriiche an der jeweilig gehandelten Ware zu einem Wertpapier verbrieft
sind und der Erfillungstermin in der Zukunft liegt.””>® Insoweit stellen Wa-
renterminbdrsen ein effektives privatwirtschaftliches Risikomanagementin-
strument dar.”60 Anders als auf den Warenterminbdrsen fiir Getreide!”6!

gestaltung der Lieferbeziehungen zu geben, die aus Sicht der Beschlussabteilung
erforderlich ist* Vgl. auch bereits Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Milch
(Abschlussbericht gemaf3 § 32e GWB), Az. B2-19/08, Januar 2012, S. 124 f.

1755 2010 Einfithrung von Butter- und Magermilchpulver-Futurekontrakten an der
Eurex, 2012 Erweiterung auf Molkepulver, 2015 Wechsel an die European Energy
Exchange (EEX), vgl. Bohl/Grof$/ Weber, Deutsche Milchprodukt-Futurekontrakte
(Thiinen Working Paper 71), April 2017, S. 9. 2018 traten Rohmilchkontrakte hinzu,
vgl. Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement
in der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 24 f.

1756 S. zur Funktionsweise Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewidhlte Instrumente
zum Risikomanagement in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April
2017, S.10.

1757 S. hierzu auch Martinez, Risikomanagement im Agrarsektor, in: Fren-
trup/Theuvsen/Emman (Hrsg.), Risikomanagement in Agrarhandel und Lebens-
mittelindustrie, 75 (88 f.).

1758 Vgl. Hille, Das Recht des Getreidehandels, S.173f. mit Beispiel ab S.174. S. auch
Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft fiir AMK September 2018, S. 24 f.

1759 Hille, Das Recht des Getreidehandels, S. 50.

1760 Hille, Das Recht des Getreidehandels, S.177. Die Akzeptanz des Instruments
wichst auch bei der Warenterminbérse EEX: 2020 konnte ein Wachstum von 22 %
im Handel mit Milchprodukt-Futures gegeniiber 2019 verzeichnen, EEX Group,
Geschiftsbericht 2020 Building Markets Together, 21.4.2021, Leipzig, abrufbar
unter: https://www.eex.com/fileadmin/EEX_Group/EEX_Group_Annual_Report/
Annual_Report_2020/210421_EEX_Group_Annual_Report_2020_DE.pdf (zuletzt
abgerufen am 5.11.2023), S. 31.
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zeigt sich auf den Warenterminbdrsen fiir Milchprodukte weniger das
Problem negativer Borsenspekulation, sondern vielmehr das Problem, dass
zu wenig Liquiditat durch Investor:innen generiert wird.”62 Die Warenter-
minborse fiir Rohmilch ist dariiber hinaus nicht nur fiir Investore:innen,
sondern sogar fiir Kdufer:innen aufgrund der gering gehandelten Menge
(25.000 kg Milch'76®) uninteressant, sodass seit der Einfithrung nur we-
nige Kontrakte gehandelt wurden.”76* Die Preisabsicherung iiber den Wa-
renterminmarkt ist fiir die Milcherzeuger:innen daher mit einer Umrech-
nung des Milchpreises auf Butter-, Magermilch- und Molkepulver-Futures
verbunden, was die Zuginglichkeit des Risikomanagementinstruments er-
schwert.765 Ublicherweise!’66 werden ein Butter- und zwei Magermilch-

1761 Der Borsenhandel mit Getreide ist seit jeher Ort fiir Borsenspekulation. So zeigt
Hille, Das Recht des Getreidehandels, S.29, auf, dass starke Preisschwankungen
bereits 1896 zu ,einem Verbot des (spekulativen) Terminhandels auf Getreide“
im Borsengesetz fithrten. Mithin ist der Ausschluss von Finanzinvestor:innen ein
anhaltendes Interesse der Borsenregulierung, vgl. Bericht des BMEL und der
Linder zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft“ fiir AMK
September 2018, S.25; vgl. zur jiingeren Debatte um Nahrungsspekulation Hille,
Das Recht des Getreidehandels, S. 30 ff. Kritisch allerdings zur Regulierung durch
Preisober- und Preisuntergrenzen Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Er-
néihrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement
in der Landwirtschaft, April 2011, S.22f. Kernelemente der Borsenregulierung
stellen Art.57 und 58 RL 2014/65/EU dar, vgl. ausfiihrlich Hille, Das Recht des
Getreidehandels, S. 207 ff.

1762 Bohl/Grofs/ Weber, Deutsche Milchprodukt-Futurekontrakte (Thiinen Working Pa-
per 71), April 2017, S. 52.

1763 Kontraktvolumen gem. 3.3.2 Kontraktspezifikationen der EEX, Stand: 21.9.202I,
Version 0080a.

1764 Vgl. ,Fuchtel: Milchbranche muss Terminborse stirker nutzen Agra-Europe
22/2019, Landerberichte, S.5. 12 Futures, vgl. ,EEX setzt mehr Agrarfutures umS
Agra-Europe 32/2019, Markt+Meinung S. 12. Umsatz ging um 13 % auf 20 Kontrak-
te zuriick, vgl. ,Handel mit EEX-Agrarfutures insgesamt riicklaufig’, Agra-Europe
4/2020, Markt+Meinung S. 8.

1765 Bohl/Grofs/ Weber, Deutsche Milchprodukt-Futurekontrakte (Thiinen Working Pa-
per 71), April 2017, S.51, sehen das Umrechnungserfordernis als Hemmnis an.
Offermann/Efken/Ellfel/et al., Ausgewihlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 11, gehen davon
aus, dass der Handel mit verarbeiteten Produkten die Milchverarbeiter:innen ge-
geniiber den Milcherzeuger:innen begiinstigt.

1766 Bei dieser Kombination ,ist das Risiko der Abweichung zwischen Borsenmilch-
wert zum tatsdchlichen Milchpreis (Basisrisiko) fiir den Landwirt am geringsten,
vgl. Kalverkamp im Interview Elite: Magazin fiir Milcherzeuger 2017, abrufbar
unter: https://www.elite-magazin.de/eliteplus/heft/uber-die-molkerei-milchpreise
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kontrakte gehandelt, die ca. 105.556 kg Rohmilch entsprechen.”” Diese
Menge an Rohmilch produzieren ca. 150 Milchkithe in einem Monat.!768
Die durchschnittliche Anzahl an Milchkithen betrdgt in Deutschland ca.
70 Milchkithe pro Betrieb.”®® Lediglich 19 % der Betriebe besitzen mehr
als 100 Milchkiihe.””0 Es existieren jedoch starke regionale Unterschiede:
In Bayern sind mit 43 die wenigsten und in Mecklenburg-Vorpommern
mit 253 die meisten Milchkithe pro Betrieb zu verzeichnen.””! Zumindest
fiir ca. 19 % der Milcherzeuger:innen ist die vorausgesetzte Milchmenge
kein Ausschlusskriterium. Dariiber hinaus besteht die Moglichkeit fiir
kleinere Betriebe, sich nur quartalsméfliig oder nur jeden zweiten Monat
abzusichern. Ein weiteres Hindernis zur Wahrnehmung des Risikomanage-
mentinstruments sind die bei der Nutzung entstehenden Kosten,””? die
insgesamt pro Kilogramm Milch fiir die landwirtschaftlichen Betriebe als
erheblich einzustufen sind”73. Der grofite Kostenfaktor stellt hierbei die
gem. §20 BorsG i. V. m. § 60 Borsenordnung der EEX77* erforderliche
Sicherheitsleistung inklusive etwaiger Zinskosten dar. Die Sicherheitsleis-
tung umfasst die Initial-Margin, die als Grundsicherheit dient, sowie die

-der-borse-absichern-13389.html#: ~:text=In%20der%20Regel %20ist%20das,weite
m%20nicht%20alle%20Betriebe%20monatlich (zuletzt abgerufen am 5.11.2023).

1767 DLG (Hrsg.), Merkblatt 411: Milchpreisabsicherung an der Warenterminbdrse,
Dezember 2015, S. 9.

1768 Bemessen an der jihrlichen durchschnittlichen Milchleistung einer Kuh in
Deutschland 2020: 8.457 kg, vgl. Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung,
Milchwirtschaft auf einen Blick in Deutschland nach Kalenderjahren, zitiert nach:
Statista (Hrsg.), Milchleistung je Kuh in Deutschland in den Jahren 1900 bis 2020,
abrufbar unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/153061/umfrage/du
rchschnittlicher-milchertrag-je-kuh-in-deutschland-seit-2000/ (zuletzt abgerufen
am 5.11.2023).

1769 Statistisches Bundesamt, zitiert nach: Statista (Hrsg.), Anzahl der Milchkiihe je
Betrieb in Deutschland in den Jahren 1995 bis 2023, abrufbar unter: https://de.stat
ista.com/statistik/daten/studie/28755/umfrage/anzahl-der-milchkuehe-je-halter-i
n-deutschland-seit-1990/ (zuletzt abgerufen am 5.11.2023).

1770 Tergast/Hansen (Thiinen-Institut), Steckbriefe zur Tierhaltung in Deutschland:
Milchkiihe, November 2021, S. 11.

1771 Tergast/Hansen (Thiinen-Institut), Steckbriefe zur Tierhaltung in Deutschland:
Milchkiihe, November 2021, S. 10.

1772 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S.24; Aufschliisselung der Kosten
bei Hille, Das Recht des Getreidehandels, S. 177.

1773  Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewahlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 11.

1774 Stand: 21.9.2021, Version 005la.
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Variation-Margin, die die tégliche Glattstellung der Wertveranderungen ab-
sichert.””> Pro 100.000 kg abgesicherter Milch entstehen so Kosten in Hohe
von mindestens rund 10.000 Euro.!”7¢ Fiir das oben angefiihrte Betriebsbei-
spiel mit 150 Kiihen bedeutet die monatliche Absicherung iiber ein Butter-
und zwei Magermilchkontrakte eine Sicherheitsleistung von mindestens ca.
120.000 Euro jéhrlich, die entweder als Riicklage im Betrieb vorhanden sein
oder iiber einen Kredit finanziert werden miissen. In der Praxis wird das
Instrument daher kaum in Anspruch genommen.””’

Den genannten strukturellen Problemen begegnet das Agrarrecht mit
einer Vielzahl von offentlichen Risikovorsorgemafinahmen. Hierzu zdhlen
insbesondere die kartellrechtliche Freistellung und Bezuschussung von Er-
zeugerorganisationen'”’8, die Regulierung der Vertragsverhiltnisse (Art. 148
GMO-VO)"7° und die Nutzung des Sicherheitsnetzes der GMO-VO!780,
Letztere sind mit Blick auf den Vorrang privatwirtschaftlicher Risikoma-
nagementinstrumente grundsdtzlich zu reduzieren. Hinsichtlich der Regu-
lierung der Vertragsverhéltnisse nach Art.148 GMO-VO ist zu betonen,
dass dieser unter Abs. 2 lit. ¢) iii) lediglich das Vorhandensein von Kiindi-
gungsklauseln vorsieht, jedoch keine Aussagen zu ihrer Linge trifft. Mit
Blick auf die nachtrigliche Preisfestsetzung ist Art.148 GMO-VO letztlich
ebenfalls zu unspezifisch. Nach Abs. 2 lit.c) i) muss zwar eine Regelung
iber den Preis der gelieferten Milch getroffen werden, aber die nachtrag-
liche Festsetzung ist nicht verboten. Hieran dndert auch Abs. 2 lit.c) iv)
nichts, der Angaben zu Zahlungsperioden und -verfahren vorschreibt. Die
in Deutschland hauptséchlich vorzufindenden genossenschaftlichen Milch-
lieferbeziehungen werden in der Weise erfasst, als dass die Satzung die vor-

1775 DLG (Hrsg.), Merkblatt 411: Milchpreisabsicherung an der Warenterminborse,
Dezember 2015, S. 14.

1776 Ebd.

1777 Vgl. ,Fuchtel: Milchbranche muss Terminborse stirker nutzen Agra-Europe
22/2019, Landerberichte, S.5. 12 Futures, vgl. ,EEX setzt mehr Agrarfutures umS,
Agra-Europe 32/2019, Markt+Meinung S. 12. Umsatz ging um 13 % auf 20 Kontrak-
te zuriick, vgl. ,Handel mit EEX-Agrarfutures insgesamt riicklaufig®, Agra-Europe
4/2020, Markt+Meinung S. 8.

1778 Ausfiihrlich hierzu Teil 11 § 4 B. 1. 2. a) bb).

1779 Diese gehen zuriick auf das sog. ,Milchpaket® 2012, vgl. VO (EU) Nr. 261/2012 des
Europiischen Parlaments und des Rates v. 14.3.2012 zur Anderung der VO (EG)
Nr.1234/2007 des Rates im Hinblick auf Vertragsbeziehungen im Sektor Milch
und Milcherzeugnisse (ABL L 94/38 v. 30.3.2012).

1780 Vgl. z. B. EU-Milchmengenverringerungsprogramm Delegierte VO (EU)
Nr. 2016/1612 der Kommission v. 8.9.2016 zur Gewéhrung einer Beihilfe zur Verrin-
gerung der Milcherzeugung (ABI. L242/4 v. 9.9.2016).
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gesehenen Regelungen enthalten muss, mit denen eine dhnliche Wirkung
erzielt wird (Abs. 3). Hinsichtlich der aufgezeigten Marktintransparenz so-
wie der Unattraktivitdt der privatwirtschaftlichen Preisabsicherung an der
Warenterminbdérse sind keine Mafinahmen im Agrarrecht zu finden. Insge-
samt zeigen sich damit Marktversagenstendenzen in Bezug auf das privat-
wirtschaftliche Risikomanagement (Angebotssteuerung, Preisabsicherung
und Preisbildungsmechanismus). Diesbeziiglich lassen sich Defizite im
Rahmen der 6ffentlichen Mafinahmen zur Behebung dieser Probleme fest-
stellen.

d) Privatwirtschaftliche Moglichkeiten klimaschiitzender Mafinahmen
sowie klimawandelangepasster Produktion

In tatsdchlicher Hinsicht ist es am effektivsten, die Ursachen der systemi-
schen Risikofaktoren zu bekdmpfen oder sich ihnen anzupassen. Dies gilt
vor allem bei dem potenzierenden Faktor des systemischen Risikofaktors
~Wetter und Witterung®, dem Klimawandel. Zum einen ist zu untersuchen,
ob wirksame und hinldngliche Mdglichkeiten klimaschiitzender Mafinah-
men existieren ((1)), und zum anderen, ob wirksame und hinlangliche
Méglichkeiten der klimawandelangepassten Produktion bestehen ((2)).
Hinsichtlich der Klimawandelanpassung leitet der Klimabeschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 24.3.2021 aus Art.2 Abs.2 S.1 GG eine Pflicht
zur Vornahme (erganzender) Anpassungsmafinahmen ab.78!

aa) Privatwirtschaftliche Méglichkeiten klimaschiitzender Mafinahmen

Die Untersuchung der privatwirtschaftlichen Moglichkeiten klimaschiit-
zender MafSnahmen soll zum einen der Effizienz des Risikovorsorgeele-
ments ,Verhinderung der Realisierung® auf der Tatsachenebene Rechnung
tragen und den Klimaschutz als Risikovorsorge begreifen sowie zum ande-
ren auf die umstrittenen Kosten (gesetzlich vorgeschriebener) klimaschiit-
zender Mafinahmen eingehen. Somit umfassen die privatwirtschaftlichen
Méglichkeiten klimaschiitzender MafSnahmen die systemischen Risikofak-
toren ,Wetter und Witterung“ sowie ,rechtliche Rahmenbedingungen®

1781 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 — Klimabeschluss, Rn. 150, 164.
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Wie bereits erldutert, verursacht die landwirtschaftliche Tatigkeit 13,4 %
der THG-Emissionen Deutschlands!”8? und ist insoweit nach dem Verur-
sacherprinzip materiell mitverantwortlich fiir den Klimawandel.”8* Diese
Mitverantwortlichkeit ist bei der Bewertung privatwirtschaftlicher Mog-
lichkeiten klimaschiitzender Mafinahmen einzubeziehen. Zugleich bietet
der landwirtschaftliche Boden die Moglichkeit CO, zu binden.'”8* Beson-
ders effektive klimaschiitzende Mafinahmen der landwirtschaftlichen Be-
triebe sind neben dieser natiirlichen Méglichkeit der CO,-Senke die Ver-
besserung der Stickstoffeftizienz, die Reduktion der Produktion tierischer
Produkte sowie die Wiederverndssung der landwirtschaftlich genutzten
Moorflichen.'”®> Die Umsetzung von Mafinahmen des Klimaschutzes (und
andere Produktionsauflagen, die beispielsweise Umwelt- und Tierschutz
betreffen) unterliegen oftmals dem Einwand, dass Klimaschutz (und ande-
re hohere Produktionsstandards) als offentliches Gut preislich nicht auf
einem globalen Agrarmarkt honoriert werde.”8¢ Der vermeintlich hohere
Kostenaufwand fiir die gesetzlich vorgeschriebene oder freiwillige Umset-
zung entsprechender Mafinahmen fithre zu einem globalen Wettbewerbs-
nachteil.!”®” Dieser Argumentation folgend bestehen aus Kostengriinden
wenige Moglichkeiten, tiber den gesetzlichen Mindeststandard hinausge-
hende privatwirtschaftliche klimaschiitzende Mafinahmen vorzunehmen.

1782 Daten aus Grethe/Martinez/Osterburg et al., Klimaschutz im Agrar- und Erndh-
rungssystem Deutschlands, Gutachten fiir die Stiftung Klimaneutralitat, 2021, S. 3.

1783 Vgl. Teil IV § 9 A. II. 3. b).

1784 Schrader, Bodenschutz, Landwirtschaft und Klimaschutz, NuR 2009, 747 (748);
Martinez, Klimaschutz durch nachhaltige Landwirtschaft, in: Fang/ders./Qi
(Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland, 101 (102).

1785 Vgl. Grethe/Martinez/Osterburg et al., Klimaschutz im Agrar- und Ernahrungssys-
tem Deutschlands, Gutachten fiir die Stiftung Klimaneutralitit, 2021. Daneben
ist die ,Bioenergie“ zu nennen, vgl. Martinez, Klimaschutz durch nachhaltige
Landwirtschaft, in: Fang/ders./Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in
China und Deutschland, 101 (102).

1786 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen
Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S. 26 f.

1787 Vgl. ebd.; vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission an das Européische Parla-
ment, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, ,Erndhrung und Landwirtschaft der Zukunft v. 29.11.2017,
COM(2017) 713 final, S.4: ,Zugleich hat der Sektor mit dem Problem geringer
Rentabilitdt zu kdmpfen, die unter anderem auf die hohen Produktionsstandards,
die hohen Kosten fiir die Produktionsfaktoren und die Fragmentierung des Pri-
marsektors in der EU zurtickzufiithren ist.
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Zugleich fithre der unstreitig hohere gesetzliche Produktionsstandard'’$® zu
niedrigen Einkommen,"”8’ was wiederum die (wirtschaftliche) Existenz der
landwirtschaftlichen Betriebe bedrohe. Grundsitzlich handelt es sich beim
Klimaschutz um ein nicht marktfdhiges 6ffentliches Gut, sodass der Wert
des Klimaschutzes grundsitzlich nicht {iber den Marktpreis abgegolten
wird. Allerdings ist die Studienlage abschlieflend nicht derart eindeutig, als
dass die Hohe und damit das Ausmafl der Einkommensliicke aufgrund der
hoheren Produktionsstandards feststeht. Insbesondere sind die Kosten fiir
entsprechende Auflagen nicht pauschal zu errechnen.”® Insoweit lassen
sich die privatwirtschaftlichen Moglichkeiten klimaschiitzender Mafinah-
men nicht abschliefend bewerten.!”*!

Das Agrarrecht reagiert jedoch zumindest auf das angefithrte Argument
des erhohten Kostenaufwandes durch entsprechende finanzwirksame Maf3-
nahmen hinsichtlich privatwirtschaftlicher klimaschiitzender Mafinahmen.
Hierzu zéhlten in der Forderperiode 2014-2022 vor allem das sog. Greening
der ersten Saule”2, wodurch ,die dem Klima- und Umweltschutz forderli-
che[n] Landbewirtschaftungsmethoden unionsweit unterstiitzt werden”%?,

1788 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S.27.

1789 Vgl. ebd.; vgl. Mitteilung der Europdischen Kommission an das Europdische Parla-
ment, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen, ,Erndhrung und Landwirtschaft der Zukunft* v. 29.11.2017,
COM(2017) 713 final, S. 4.

1790 Vgl. Menghi/de Roest/Demaria et al., Assessing farmers' costs of compliance with
EU legislation in the fields of environment, animal welfare and food safety, 2011,
S.56 ff., unterteilen die Bewertung der Kosten nach unterschiedlichen Sektoren
(Milch, Rindfleisch, Schafsfleisch, Schweinefleisch, Gefliigelfleisch, Weizen, Ap-
fel, Weintrauben) und ermitteln unterschiedliche Ergebnisse innerhalb der einzel-
nen Sektoren; vgl. auch Plankl/Weingarten/Nieberg et al., Quantifizierung ,gesell-
schaftlich gewiinschter, nicht marktgéngiger Leistungen® der Landwirtschaft, Janu-
ar 2010, S.34ft,, die ebenfalls differenzierte Berechnungen (Pflanzenschutzmittel,
Diingemittel etc.) anstellen. Kritisch zu den Kostennachteilen durch Auflagen und
Standards: Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitli-
chen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020,
April 2018, S. 27 1.

1791 S. zum Klimaschutz im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension, Teil IV
§9 B.IV. 1. c) bb) (2) und cc) (2).

1792 Zur Zwei-Saulen-Struktur der GAP Hartel, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches Sek-
torales Wirtschaftsrecht, § 7 Rn. 126 ff.

1793 Erwiagungsgrund 37 der VO (EU) Nr.1307/2013; vgl. Art.43ff. VO (EU)
Nr. 1307/2013.
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sowie die Agrarumwelt- und Klimamafinahmen der zweiten Séule, die
»dazu beitragen, die zusdtzlichen Kosten und Einkommensverluste infolge
der eingegangenen Verpflichtungen zu decken°. In der Férderperiode
2023-2027 stellen ,[d]ie Forderung und Verbesserung von Umwelt- und
Klimaschutz und der Beitrag zur Erreichung der umwelt- und klimabezoge-
nen Ziele der Union eine sehr hohe Prioritat fiir die kiinftige Land- und
Forstwirtschaft der Union dar"7%5 Die Foérderung des Umwelt- und Klima-
schutzes setzen die Mitgliedstaaten in den mit der ,GAP 2023“ eingefiihr-
ten Okoregelungen der ersten Sdule um (Art.31 GAP-Strategieplan-VO).
Dem Klimaschutz!7%6 zugeordnete Okoregelungen sind die Beibehaltung
einer agroforstlichen Bewirtschaftungsweise auf Ackerland und Dauergriin-
land”7 (Okoregelung 3) und die Extensivierung des gesamten Dauergriin-
lands des Betriebs!”®8 (Okoregelung 4). Im Rahmen der zweiten Saule ist
das System der Agrarumwelt- und Klimamafinahmen erhalten geblieben.
In der zweiten Sdule werden insgesamt vier Interventionen mit verschiede-
nen Teilinterventionen dem Klimaschutz zugewiesen.””® Damit ist kein
offensichtliches Defizit im Rahmen der Leistungsdimension festzustellen,
sondern vielmehr auf die defizitire Beriicksichtigung des Klimaschutzes
in der Ausgestaltung des Agrarrechts zu verweisen, die in Abschnitt IV.
festzustellen ist. Der erforderliche Transformationsprozess unterliegt dabei
dem Erfordernis der planungssicheren Ausgestaltung.!3%0

1794 Erwigungsgrund 22 ELER-VO; Art. 28 ELER-VO.

1795 Erwigungsgrund 30 GAP-Strategieplan-VO.

1796 Der Klimaanpassung zugeordnet ist der Anbau vielfaltiger Kulturen mit mindes-
tens fiinf Hauptfruchtarten im Ackerbau einschliefSlich des Anbaus von Legumi-
nosen mit einem Mindestanteil von 10 % (Okoregelung 2), DZ-0402, GAP-Strate-
gieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 433 ff.

1797 DZ-0403, GAP-Strategieplan fir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0,
S.437ft.

1798 DZ-0403, GAP-Strategieplan fir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0,
S. 442 ff.

1799 EL-0101 (Bewirtschaftungsverpflichtungen zur Verbesserung des Klimaschutzes),
EL-0102 (Bewirtschaftungsverpflichtungen zur Verbesserung der Wasserqualitt),
EL-0103 (Bewirtschaftungsverpflichtungen zur Verbesserung des Bodenschutzes),
EL-0105 (Bewirtschaftungsverpflichtungen zur Verbesserung der Biodiversitit),
vgl. GAP-Strategieplan fiir die Bundesrepublik Deutschland, Version 2.0, S. 276 f.

1800 Vgl. Teil IV§ 9 IV. 1. ¢) cc) (2).
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bb) Privatwirtschaftliche Moglichkeiten klimawandelangepasster
Produktion

Fiir die klimawandelangepasste Produktion sind insbesondere zwei Punk-
te relevant: Die Verwendung klimaangepasster Sorten und das Wasserma-
nagement auf landwirtschaftlichen Fliachen.!80!

Klimaangepasste Sorten sind Sorten, die effizient mit den Ressourcen
Wasser und Néhrstoffen umgehen, mithin ressourceneftiziente Sorten.!8%2
Die Verwendung solcher ressourceneffizienter Sorten stellt ein klassisches
innerbetriebliches Risikomanagementinstrument der landwirtschaftlichen
Betriebe dar.!8%® Dies setzt jedoch zunichst ein entsprechendes Sortenan-
gebot voraus.!8%* Der Entwicklung ressourceneffizienter Sorten geht eine
ziichterische und genetische Anpassung der Kulturpflanzen voraus,!3% wo-
bei ein Ziichtungsprozess durchschnittlich 10-20 Jahre dauert!8%. Es existie-
ren unterschiedliche Ansitze, den Ziichtungsprozess zu verbessern und zu
fordern.!8%7 Ein etwaiges Marktversagen dieser Markte betrifft die landwirt-
schaftlichen Betriebe nur mittelbar, sodass diesbeziiglich kein Defizit dieses
privatwirtschaftlichen Risikomanagementinstruments vorliegt.

1801 Vgl. auch Heidecke/Friihauf/Krengel-Horney/Soder, Klimafolgen und Klimaanpas-
sungsoptionen in der Landwirtschaft in Deutschland, KAB 2021, 13 (16 f.). Dane-
ben kann bspw. auch die Beriicksichtigung von Hitze beim Bau von Tierhaltungs-
anlagen relevant sein, vgl. Bericht des BMEL und der Lénder zu TOP ,Risiko-
und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S.15f;
BMEL, Agenda: Anpassung von Land- und Forstwirtschaft sowie Fischerei und
Aquakultur an den Klimawandel, 28.3.2019, S. 21f.

1802 BMEL, Agenda: Anpassung von Land- und Forstwirtschaft sowie Fischerei und
Aquakultur an den Klimawandel, 28.3.2019, S. 11.

1803 Mufhoff/Hirschauer, Modernes Agrarmanagement, S. 355.

1804 S. zum Spannungsverhéltnis von Sortenschutz- und Patentrecht und Nachbau
Martinez, Sortenschutz und Patentrecht in der Landwirtschaft, in: Fang/ders.
(Hrsg.), Landwirtschaft in einer modernen Gesellschaft, 229 (242f.).

1805 Vgl. BMEL, Agenda: Anpassung von Land- und Forstwirtschaft sowie Fischerei
und Aquakultur an den Klimawandel, 28.3.2019, S. 11.

1806 Zukunftskommission Landwirtschaft, Zukunft Landwirtschaft — Eine gesamtgesell-
schaftliche Aufgabe, August 2021, S. 113.

1807 Vgl. Zukunftskommission Landwirtschaft, Zukunft Landwirtschaft — Eine gesamt-
gesellschaftliche Aufgabe, August 2021, S.113f. nennt z. B. die Férderung von
Data-Science-Forschung und kiinstlicher Intelligenz, die Starkung von ,,Systemen,
die die Konservierung, Charakterisierung und Nutzung von pflanzengenetischen
Ressourcen fiir die Weiterziichtung gewiéhrleisten oder die Unterstiitzung von
Innovation bei wenig nachgefragter Kulturarten. Letzteres sieht auch BMEL, Agen-
da: Anpassung von Land- und Forstwirtschaft sowie Fischerei und Aquakultur an
den Klimawandel, 28.3.2019, S. 12, vor.
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Das Wassermanagement auf landwirtschaftlichen Flachen'8% ist ein we-
sentlicher Teil privatwirtschaftlichen Risikomanagements im Umgang mit
den klimawandelbedingten Extremwetterereignissen, die hdufig zu viel oder
zu wenig Niederschlag mit sich bringen.8%” Wassermanagement umfasst
die Be- und Entwiésserung sowie die Wasserhaltung auf landwirtschaftli-
cher Fliche.®!® Grundsitzlich unterliegt die Benutzung (§ 9 WHG) eines
Gewdssers fiir Mafinahmen des Wassermanagements auf den landwirt-
schaftlichen Flachen einem repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt!3!
(§8 WHG), das im sog. Bewirtschaftungsermessen (§12 Abs.2 WHG)
der zustindigen Behorde liegt. Hierbei ist jedoch das Eigentumsrecht aus
Art. 14 GG!#12 zu beachten: der Bestand des betroffenen (landwirtschaftli-
chen) Betriebs darf durch die Versagung nicht in Frage gestellt werden.!313
Einzig keiner Erlaubnis bediirfen Entnahmen von Grundwasser fiir den
landwirtschaftlichen Hofbetrieb, fir das Tranken von Vieh auflerhalb
des Hofbetriebs sowie das Zutagefordern, Zutageleiten oder Ableiten von
Grundwasser fiir Zwecke der gewohnlichen Bodenentwisserung landwirt-
schaftlich genutzter Grundstiicke (§46 Abs.1 WHG). Somit unterliegen
die allermeisten Wassermanagementmafinahmen dem repressiven Verbot
mit Befreiungsvorbehalt, sodass fiir die privatwirtschaftlichen Méglichkei-
ten zur klimawandelangepassten Produktion in Bezug auf das Wasserma-
nagement rechtliche ,Hiirden® bestehen. Vor allem im Hinblick auf die
Bewisserung der landwirtschaftlichen Flichen und der Wasserhaltung in
landwirtschaftlichen Flichen sind mit steigender Frequenz und Dauer
der Trockenheitsperioden Nutzungskonflikte um Wasservorrite zu erwar-
ten.1814 Das Agrarrecht reagiert mit der finanzwirksamen Mafinahme der
Investitionsférderung von wassersparenden Bewdsserungsanlagen, die ins-
besondere in der Forderperiode 2023-2027 durch eine eigenstindige Rege-

1808 Zur Beeinflussung des gesamten Wasserhaushaltes durch die Landwirtschaftliche
Tatigkeit s. Teil IV § 9 B. IV. 1. ¢) bb) (3).

1809 Gomann/Bender/Bolte et al., Agrarrelevante Extremwetterlagen und Méoglichkeiten
von Risikomanagementsystemen (Thiinen Report 30), Juni 2015, S. 5, 91 ff.

1810 Vgl. einzelne Mafinahmen ebd.

1811 Pape, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 12 WHG Rn. 47.

1812 Insoweit liegt hier individualisierter Schutz vor, auf den es im Rest der Bearbeitung
nicht ankommt.

1813 BVerwG, Urt. v. 112.1982, Az, 7 C 111/81 (= NVwZ 1983, 151 (152)); Pape, in:
Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 12 WHG Rn. 54.

1814 Bundesregierung, Zweiter Fortschrittsbericht zur Deutschen Anpassungsstrategie
an den Klimawandel, 2020, S.53; Zukunftskommission Landwirtschaft, Zukunft
Landwirtschaft — Eine gesamtgesellschaftliche Aufgabe, August 2021, S. 41.
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lung in Art. 74 GAP-Strategieplan-VO gestarkt wurde.!8> Diese erméglicht
die Bewdsserung zwar in finanzieller Hinsicht und tridgt damit zur Verhin-
derung der Realisierung des systemischen Risikofaktors ,Wetter und Witte-
rung” bei. Allerdings ist auch fiir diese zunéchst eine Erlaubnis erforderlich,
sodass zumindest im Hinblick auf die zu erwartenden Nutzungskonflikte
ein regulatives Defizit in der Weise festzustellen ist, dass keine Regelungen
zur Klarung derselben existieren'®!®. Einen abschwichenden Effekt auf die
Wassernutzungskonflikte besitzt die Verordnung (EU) Nr. 2020/741'87, mit
der die Wiederverwendung von behandeltem Abwasser unter anderem fiir
die landwirtschaftliche Bewdsserung verbessert werden soll.

3. Zusammenfassung der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung im Rahmen der Leistungsdimension und
zusammenfassende Bewertung ihrer Umsetzung

Zusammenfassend kann nach der bewertenden Untersuchung der Anfor-
derungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovor-
sorge im Rahmen der Leistungsdimension zweierlei als Ergebnis festgehal-
ten werden:

Erstens (zu 1.): Durch die Konkretisierung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen des Untermaflverbotes ergeben sich als allgemeine Anforderungen der
Leistungsdimension die Wirksamkeit, Hinldnglichkeit und Erforderlichkeit
offentlicher Risikovorsorgemafinahmen zur Erhaltung der dauerhaften und
nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstruktu-
ren in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Ernahrung sowie den Erhalt
der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicher-
stellen'®8, Aufgrund der Ausgestaltung als materiell-verfassungsrechtlicher
und materiell-primérrechtlicher Gewiéhrleistungsauftrag liegt die origindre

1815 Vgl. Teil II § 4 B. 1. 2. a) dd).

1816 Vgl. zum Folgeproblem, dass die Verwaltungen sehr unterschiedliche Entschei-
dungskriterien anlegen Verbandeanhdrung im Bericht des BMEL und der Lander
zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fir AMK Sep-
tember 2018, S. 60.

1817 VO (EU) Nr.2020/741 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 25.5.2020
iber die Mindestanforderungen an die Wasserwiederverwendung (ABI. L177/32 v.
5.6.2020).

1818 Vgl. zu den geschiitzten landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfahiger Betriebe Teil IIT § 6 B. L. 3. d).
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Wahrnehmung in der Hand der landwirtschaftlichen Betriebe, sodass es
in erster Linie auf ihre Mdglichkeiten ankommt, sich selbst und mithin
die landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen zu erhalten. Insoweit kann
sich auch ein privatwirtschaftliches Risikomanagement als wirksam und
hinlanglich darstellen. Hieraus und aus der Erforderlichkeit ergibt sich
ein Vorrang des privatwirtschaftlichen Risikomanagements. Erst wenn die
landwirtschaftlichen Betriebe die systemischen Risikofaktoren in struktur-
gefahrdender Weise nicht mehr selbst bewaltigen konnen (Marktversagen)
und damit eine Sachlage entsteht, die bei ungehindertem Fortlauf der
Dinge zum Verlust der landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen fiihrt,
ist das Untermafl unterschritten und offentliches Handeln verpflichtend.
Aufgrund der Aktivierung des Vorsorgeprinzips ist auch in Situationen
der Ungewissheit der Eintritt einer solchen Sachlage zu verhindern. Die
strukturgefdhrdende Weise ist hierbei eine sehr einzelfallabhingige Gro-
8e, sodass nicht jedes Anzeichen fiir Marktversagen in Bezug auf ein
einzelnes privatwirtschaftliches Risikomanagementinstrument eine Hand-
lungsverpflichtung begriindet. Hier sind spezifische Erhebungen fiir die
Feststellung notwendig. Die hier als Vorsorgeziel ausgemachten landwirt-
schaftlichen Produktionsstrukturen sind daher abstrakt und als juristischer
auslegungsbediirftiger Begriff zu verstehen. Dariiber hinaus wiirde die ers-
te Verpflichtungsstufe entsprechend dem Aufgabenwahrnehmungsmodus
~Gewidhrleistungsverantwortung® zunéchst eine ,Hilfe zur Selbsthilfe®, bei-
spielsweise in Form von Marktstruktur- oder Regulierungsverwaltung oder
der Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen, bedeuten. Der rechtsstaat-
liche Abwigungsprozess im Rahmen der Leistungsdimension wird dariiber
hinaus durch das Verursacherprinzip beeinflusst. Zugleich ist stets der hohe
Rang der Erhaltung einer dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahigkeit
landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form von leistungsfahigen
Betrieben aufgrund der Tatsache, dass sie mittelbar elementare Freiheits-
voraussetzungen (Nahrung) sichern, sowie die (zumindest zeitweise) Irre-
versibilitat des Flachenausfalls in den Abwégungsprozess einzubeziehen.!$!”
Da die Leistungsdimension nicht nur den Bereich der Untermafigrenze
umfasst, sondern vielmehr bis zur Ubermaﬁgrenze und der Grenze des
optimalen Ausgleichs mit gleichrangigen Rechtsgiitern reicht (vgl. das Bild
des Korridors!#20), besitzt die ebenfalls vorgenommene Bewertung des Sta-

1819 Vgl. Teil IIT1 § 6 B. II. 3.
1820 Calliess, Die Leistungsfihigkeit des Untermaf3verbotes als Kontrollmafistab grund-
rechtlicher Schutzpflichten, in: Grote/Hirtel/Hain et al. (Hrsg.), FS Starck, 201
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tus Quo der offentlichen Risikovorsorge und im Vorhinein des privatwirt-
schaftlichen Risikomanagements einen Mehrwert.

Zweitens (zu 2.): Die aufgrund dessen vorgenommene Bewertung privat-
wirtschaftlicher Risikomanagementinstrumente und dazugehoriger 6ffent-
licher Risikovorsorgemafinahmen hat ergeben, dass vereinzelt Defizite fest-
zustellen sind. Im Rahmen der Untersuchung der strukturellen Marktin-
transparenz zeigt sich ein auf Informationsasymmetrie begriindetes Markt-
versagen, auf das das Agrarrecht durch Verbesserung der Marktposition
und Marktinformationsberichterstattung reagiert. Das wichtige privatwirt-
schaftliche Risikomanagementinstrument der Absicherung weist insbeson-
dere im Hinblick auf das privatwirtschaftliche Versicherungsangebot aus
Griinden der adversen Selektion ein Marktversagen auf. Offentliche Unter-
stiitzungsmafSnahmen zeigen keinen ausreichenden Effekt, den Mangel an
Versicherungsangeboten zu beheben. Im Sektor Milch zeigt sich tendenziell
ein Marktversagen in den dort vorzufindenden Strukturen. Dies betrifft
insbesondere privatwirtschaftliche Risikomanagementinstrumente der An-
gebotssteuerung und der Preisabsicherung sowie den Umgang mit den
strukturellen Problemen des Preisbildungsmechanismus und der Marktin-
transparenz. Im Rahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge sind diesbeziigli-
che Defizite festzustellen. Hinsichtlich der privatwirtschaftlichen Mdéglich-
keiten klimaschiitzender Mafinahmen ldsst sich die Situation, insbesondere
der finanzielle Kostenaufwand, nicht abschlieflend bewerten. Es bestehen
dennoch aufgrund der Annahme des hohen Kostenaufwandes finanzwirk-
same Mafinahmen zur Unterstiitzung klimaschiitzender Mafinahmen. Es
sei an dieser Stelle die defizitire Beriicksichtigung des Klimaschutzes in
der Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge vorweggenommen.182!
Im Hinblick auf die zu erwartenden Wassernutzungskonflikte besteht ein
regulatives Defizit in der Weise, dass keine Regelungen zur Klarung dersel-
ben existieren. Die ausgemachten Defizite stellen die Grundlage der in § 10
formulierten Verbesserungsvorschlage dar.

In einem multipolaren Verfassungsrechtsverhdltnis ist des Weiteren
zwingend erforderlich, auf die dem Untermafiverbot ebenfalls innewohnen-

(216 m. w. N.). Ahnlich Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des
Privatrechts, S.219; Mayer, Untermaf, Ubermaf3 und Wesensgehaltgarantie, S. 14.
Ausfiihrlich Teil IV§ 9 B. II. 1. b) bb) (2).

1821 Hierzu und zum notwendigen Transformationsprozess sogleich unter Teil IV § 9 B.
IV.1.¢) bb) (2).
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de Abwigungskomponente'®2? zuriickzukommen, die lediglich aus Griin-
den der Ubersichtlichkeit im folgenden Abschnitt IV. erértert wird.

IV. Konkretisierung und bewertende Untersuchung der Anforderungen an
die gesetzgeberische Ausgestaltung im Rahmen der Eingriffs- und
Ausgleichsdimension

Im Unterschied zur soeben erdrterten Leistungsdimension richten sich
die Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen
Risikovorsorge im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension nach
dem Ubermafiverbot'®?* und der praktischen Konkordanz'$24. Mithin geht
es um die Frage, wie weit die o6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft reichen darf, um den verfassungs- und unionsrechtlichen Auftrag zur
offentlichen Risikovorsorge wahrzunehmen. Insbesondere kommt es darauf
an, dass die unter Abschnitt I. 2. aufgezeigten typischerweise entgegenste-
henden gleichrangigen Rechtsgiiter nicht tiberméfiig durch Mafinahmen
der offentlichen Risikovorsorge beeintrachtigt werden und ein optimaler
Ausgleich zwischen dem verfassungs- und unionsrechtlichen Auftrag zur
offentlichen Risikovorsorge und den entgegenstehenden gleichrangigen
Rechtsgiitern und Auftragen gefunden wird. Im Folgenden sind daher
wie im Rahmen der Leistungsdimension zunichst die Anforderungen zu
konkretisieren (1.) und sodann deren Umsetzung im Status Quo der 6ffent-
lichen Risikovorsorge zu bewerten (2.). Der Abschnitt schliefft mit einer
Zusammenfassung (3.).

1. Konkretisierung der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension
anhand des Ubermaf3verbotes und der praktischen Konkordanz

Die Konkretisierung der Anforderungen an die gesetzgeberische Ausgestal-
tung der offentlichen Risikovorsorge im Rahmen der Eingriffs- und Aus-

1822 Vgl. statt vieler Stern, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdStR IX, § 185 Rn. 92 mit
Verweis auf BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az. 2 BvL 8/77 - Kalkar I (= BVerfGE 49,
89 (137)); BVerfG, Urt. v. 28.5.1993, Az. 2 BvF 2/90 - Schwangerschaftsabbruch II
(= BVerfGE 88, 203 (269)).

1823 Vgl. Teil IV § 9 B. II. 1. a) sowie 2. b).

1824 Vgl. Teil IV § 9 B. II. 1. ¢) sowie 2. d).
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gleichsdimension anhand des Ubermafiverbotes und der praktischen Kon-
kordanz richtet sich auch'® hier nach der Ausgestaltung der Tatbestands-
merkmale im Lichte der Besonderheiten der o6ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft. Wie bereits dargestellt, modifiziert das Prinzip der
praktischen Konkordanz die Angemessenheitspriifung.!®2¢ In diesem Sinne
erfolgt die Konkretisierung der Anforderungen vornehmlich durch den
optimalen Ausgleich der ermittelten Abwéagungsgewichte (c) cc)).

a) Legitimer Zweck und Geeignetheit

Im Rahmen der Untermaflbewertung wurden diese ersten Tatbestandsvor-
aussetzungen des legitimen Zwecks und der Geeignetheit bereits konkreti-
siert.18%7 Der legitime Zweck der offentlichen Risikovorsorgemafinahmen
ist die Wahrnehmung des verfassungs- und unionsrechtlichen Auftrags zur
offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft. Die jeweilige Mafinah-
me der offentlichen Risikovorsorge muss die Wahrnehmung zumindest
fordern. Thre Geeignetheit ist nicht aufgrund der inhdrenten Ungewissheit
auszuschlieflen. 828

b) Erforderlichkeit

Der zweite Priifungspunkt des Ubermafiverbotes ist die Erforderlichkeit
der offentlichen Risikovorsorgemafinahme in der Landwirtschaft. Im Rah-
men der Erforderlichkeitspriiffung werden die durch die offentliche Risi-
kovorsorge beeintrichtigten Rechtsgiiter einbezogen und untersucht, ob
gleich geeignete!3?9, aber weniger beeintrachtigende Alternativen &ffentli-

1825 Vgl. bereits in der Leistungsdimension Teil IV § 9 B. III. 1. b).

1826 Vgl. Teil IV § 9 B. II. 1. ¢) sowie 2. d).

1827 Vgl. Teil IV § 9 B. I1L. 1. b). Vgl. dariiber hinaus zur ,,Zweckidentitit“ von Ubermaf3-
und UntermafSverbot Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 84, und Lindner,
Theorie der Grundrechtsdogmatik, S. 515.

1828 Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Aus-
gestaltung, in: Wahl (Hrsg.), Pravention und Vorsorge, 1 (55); s. auch Poscher, in:
Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, § 3
Rn 62, der die ,prognostischen Unsicherheiten® insbesondere der Geeignetheits-
priifung des Gesetzgebers zuschreibt.

1829 Vgl. zum Untermaf3verbot in der Leistungsdimension: ,gleich wirksame® Teil IV
§9 B.IIL L b).
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chen Handelns zur Verfiigung stehen.!$3° Insoweit bezieht sich dieser Prii-
fungsschritt auf tatsdchliche Umstédnde, wohingegen in der folgenden Ange-
messenheitspriifung (c)) auf die rechtlichen Umstinde abgestellt wird.!83!
In klassischen (Eingriffs-) Konstellationen des offentlichen Handelns ste-
hen in diesem Priifungspunkt vorwiegend die Grundrechte der Mafinah-
menadressat:innen in Rede. Die in §4 untersuchten Mafinahmen hinge-
gen privilegieren die Mafinahmenadressat:innen teilweise (z. B. finanzwirk-
same Mafinahmen), sodass es im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung
offentlicher Risikovorsorgemafinahmen in der Landwirtschaft vor allem
auf Beeintrachtigungen von Gemeinwohlgiitern und Rechtsgiitern Dritter
ankommt. Die Untersuchung rein hypothetischer Alternativmafinahmen
sprengt aufgrund der Uferlosigkeit den vorliegenden allgemeinen und auf
einzelne Beispiele bezogenen Rahmen. Allgemein ldsst sich hier jedoch an-
fuhren, dass hinsichtlich des alternativen milderen Mittels zu beachten ist,
dass dieses nicht zugleich ,hohere Belastungen der staatlichen Ressourcen®
bedeuten darf.1832

¢) Angemessenheit unter Beriicksichtigung praktischer Konkordanz:
Optimaler Ausgleich zu gleichrangigen Verfassungswerten

Kern des rechtsstaatlichen Abwégungsprozesses ist damit die Angemessen-
heitspriifung des Ubermafiverbotes, in der zum einen der Zweck in Rela-
tion zum Mittel und der damit einhergehenden Beeintrdchtigung eines
anderen Rechtsguts gesetzt wird®** und zum anderen - bei Vorliegen
gleichrangiger Rechtsgiiter — ein optimaler Ausgleich im Sinne der prakti-

1830 Statt vieler Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommentar, Art. 20
(VIL Rechtsstaat) Rn 115.

1831 Klatt/Meister, Der Grundsatz der Verhaltnisméfligkeit, JuS 2014, 193 (194); Borow-
ski, Grundrechte als Prinzipien, S. 168.

1832 Poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz (Hrsg.), Handbuch des Verfas-
sungsrechts, § 3 Rn 63. BVerfG, Beschl. v. 6.10.1987, Az. 1 BvR 1086, 1468, 1623/82
(= BVerfGE 77, 84 (110f.)); BVerfG, Beschl. v. 14.11.1989, Az. 1 BvL 14/85, 1 BvR
1276/84 (= BVerfGE 81, 70 (91f.)). Ausfiihrlich dazu Wischmeyer, Die Kosten der
Freiheit, S. 54 ff. A. A. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG-Kommen-
tar, Art. 20 (VIL Rechtsstaat) Rn 116, der auf die Ungenauigkeit der Argumentati-
on verweist und anfiihrt, dass in diesen Fallen ebenfalls die ,Folgen fiir andere
Rechtsgiiter gegebenenfalls nicht milder [sind] im Sinne einer geringeren Beein-
trachtigung geschiitzter Rechtsgiiter®

1833 Statt vieler Michaelis, Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, JA 2021, 573 (577).
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schen Konkordanz zwischen geschiitztem und beeintrichtigtem Rechtsgut
geschaffen wird.83* Teilweise erfahrt dieser Abwéagungsprozess Kritik, weil
er zu stark von subjektiven Pragungen abhdngig ist und generell keiner
rationalen Methode folgt.!®%> Der Abwiagungslehre Alexys'$%¢ folgend wird
in der nachfolgenden Untersuchung der Rationalitit durch Einteilung der
Abwigung in drei Priifungsschritte Rechnung getragen: Erstens ist der
konkret verfolgte Zweck zu gewichten, zweitens die konkrete Eingriffsin-
tensitdt und drittens ist danach zu fragen, ob das Gewicht des verfolgten
Zwecks im konkreten Fall das Gewicht der Eingriffsintensitat tiberwiegt.!8%
Hierbei empfiehlt sich allgemein eine Orientierung an folgenden Punkten:
Ranghohe und Art der abzuwigenden Rechtsgiiter, Bedrohungsintensitat
und mogliche gesteigerte Dynamik, Kernbereichsschutz, Erhalt der Funk-
tionsfahigkeit der abzuwégenden Rechtsgiiter (im Umkehrschluss Irreversi-
bilitat), evidente Einseitigkeit sowie die Bedrohungsquelle der 6ffentlichen
Risikovorsorgemafinahme (Verursacherprinzip).’8* Aufgrund der bereits
festgestellten Gleichrangigkeit (Abschnitt I.) ist der optimale Ausgleich!8%
zwischen den Rechtsgiitern und Auftrigen zu suchen.

Im Folgenden wird daher zunéchst das Gewicht des mit den offentli-
chen Risikovorsorgemafinahmen verfolgten Zwecks bestimmt (aa)). Hier-
bei flieBen Uberlegungen ein, die bereits im Rahmen der Aktivierung des
Vorsorgeprinzips im Bereich der Landwirtschaft sowie im Rahmen der

1834 S. zum Verhiltnis von Angemessenheit und praktischer Konkordanz oben Teil IV
§9 B.II. 1. ¢) sowie 2. d).

1835 Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, S.114, 151f, 211; Klatt/Meister, Der
Grundsatz der Verhaltnisméfligkeit, JuS 2014, 193 (194, 198f.), der drei Problem-
felder der Abwiégung bespricht, aber entkriftet: Vorrangproblem, Objetivitts-
problem ,Apfel-und-Birnen-Problem® Sowie die rechtswissenschaftliche Kritik
zusammenfassend Klatt/Meister, Verhéltnismafligkeit als universelles Verfassungs-
prinzip, Der Staat 51 (2012), 159 (161f.).

1836 ,Abwigungsgesetz“ Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 146 ff.

1837 Alexy folgend Klatt/Meister, Der Grundsatz der VerhaltnismafSigkeit, JuS 2014, 193
(196).

1838 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 288/20 - Klimabeschluss, Rn. 229. Vgl. Canaris, Grundrechtswirkungen und
Verhaltnismafligkeitsprinzip, JuS 1989, 161 (163); Wahl/Appel, Pravention und Vor-
sorge: von der Staatsaufgabe zur rechtlichen Ausgestaltung, in: Wahl (Hrsg.),
Pravention und Vorsorge, 1 (36); zum Verursacherprinzip und Vermeidung von
Einseitigkeit als Abwagungsregel: Ekardt, Umweltverfassung und ,,Schutzpflichten’
NVwZ 2013, 1105 (1109 f.). S. bereits Teil IT1I § 6 A. II1. 2. ¢) sowie Teil IV § 9 B.II. 3.

1839 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik, § 2 Rn. 72; Grabitz,
Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit in der Rechtsprechung des BVerfG, ASR
98 (1973), 568 (576).

411

14.01.2026, 28:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

Konkretisierung und bewertenden Untersuchung der Leistungsdimension
entworfen worden sind. In einem zweiten Schritt sind die jeweiligen Ab-
wiagungsgewichte der unter Abschnitt I. herausgearbeiteten typischerweise
in Ausgleich zu bringenden Rechtsgiiter und Auftrage des gleichen Rangs
zu bemessen (bb)). Dies erfolgt insbesondere vor dem Hintergrund der
externen Effekte der landwirtschaftlichen Tatigkeit. Im Grunde stellt die
Gewichtung auch eine Untersuchung der Abwiagungs- und Beriicksichti-
gungsdefizite im sonstigen Agrarrecht dar, da die Erhaltung der leistungsfa-
higen Betriebe zugleich bedeutet, dass die landwirtschaftliche Tatigkeit in
dem gesetzten Rechtsrahmen weitergefiihrt werden kann. Da eine ausfiihr-
liche Untersuchung der jeweiligen Beriicksichtigungsdefizite den Rahmen
der vorliegenden Bearbeitung sprengt, konzentriert sich die Gewichtung
auf die wesentlichsten Probleme. Die Bestimmung der Abwagungsgewichte
dient der Vorbereitung der Bewertung des optimalen Ausgleichs zwischen
dem Zweck der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft — Erhal-
tung der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfihigkeit landwirtschaft-
licher Produktionsstrukturen in Form leistungsfiahiger Betriebe, die die Er-
nahrung und den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungs-
mittelerzeugung sicherstellen'®4? — und den gleichrangigen Rechtsgiitern im
Status Quo (2.).

aa) Gewicht des mit den 6ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen
verfolgten Zwecks

Wie bereits dargestellt, verfolgen offentliche Risikovorsorgemafinahmen
den legitimen Zweck der Wahrnehmung des verfassungs- und unionsrecht-
lichen Auftrags zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft und
mithin der Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahigkeit
landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Be-
triebe, die die Erndhrung und den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke
der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen.!®4! Der zugrunde liegende ma-
teriell-verfassungsrechtliche Auftrag der Erndhrungssicherstellung besitzt
als unabkémmliche Freiheitsvoraussetzung (vgl. Art.2 Abs.2 S.1 GG, Art. 1
Abs.1 GG, Art. 20 Abs. 1 GG) grundsitzlich einen hohen Rang. Eine Uber-

1840 Vgl. zu den geschiitzten landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfahiger Betriebe Teil IIT § 6 B. I. 3. d).
1841 Teil IIT § 6 B.II. 3.
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schussproduktion!842 schmalert hingegen das Abwagungsgewicht. Hinsicht-
lich der Bedrohungsintensitit wurde bereits eine besondere Schadensdi-
mension aufgrund des immensen Schadensausmafles, einer gesteigerten
Dynamik und der Irreversibilitdt ausgemacht.’®*3 Der Ursprung der Bedro-
hung ist in den in § 3 ausgemachten systemischen Risikofaktoren zu sehen.
Das Abwiagungsgewicht des Erhalts landwirtschaftlicher Produktionsstruk-
turen in Form leistungsfahiger Betriebe ist damit als stark zu gewichten.

bb) Gewicht der Eingriffsintensitét 6ffentlicher Risikovorsorgemafinahmen

Zundchst ist fiir die Gewichtung der Eingriffsintensitat 6ffentlicher Risiko-
vorsorgemafinahmen festzustellen, dass die zu untersuchenden Rechtsgiiter
und Auftriage zumindest insoweit als gleichrangig anzusehen sind, als dass
sie derselben Normstufe entspringen (vgl. Abschnitt I.). Eine konkrete Ge-
wichtung unter Einbeziehung der weiteren Merkmale wird im Folgenden
rechtsguts- respektive auftragsspezifisch vorgenommen.

(1) Grundrechte

Wie bereits dargestellt,’*4 sind die Schutzbereiche der Grundrechte der
Art.3 Abs. 1, Art.2 Abs. 1, Art.12 und Art. 14 GG von Eingriffen’$*> durch
die Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge betroffen.184¢ Hierbei
kann es sich um Grundrechte der Mafinahmenadressat:innen selbst oder
um Grundrechte Dritter handeln. Eine pauschale ,Rangordnung® der ver-
schiedenen Grundrechte untereinander schlieit sich mit Ausnahme der
Wiirde des Menschen (Art.1 Abs.1 GG) aus, da eine solche durch das
Grundgesetz selbst festgelegt sein miisste.'®¥” Eine Orientierung bieten al-

1842 Vgl. hierzu auch Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kick/Martinez, Ein Land-
wirtschaftsgesetz fiir Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversi-
tit, NuR 2021, 227 (230).

1843 Teil IIT§ 6 B. I1. 3.

1844 Teil IV§9 B. 1L 2. a).

1845 Zu den Eingriffsbegriffen J. Ipsen, Staatsrecht II, § 3 Rn. 143 ff.

1846 Z.B.kann Art.3 Abs. 1 GG durch die kartellrechtliche Freistellung bestimmter Er-
zeugerorganisationen, Art.2 Abs.1 GG durch die Regulierung von Vertragsinhal-
ten, Art.12 GG und Art.14 GG durch seuchenrechtliche Anordnungen betroffen
sein.

1847 Hufen, Staatsrecht II, § 4 Rn. 6.
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lein die Grundrechtsschranken.!848 Die genannten Grundrechte unterliegen
alle einem einfachen Gesetzesvorbehalt (Art.2 Abs.1, Art.12 und Art. 14
GG) bzw. einem Rechtfertigungserfordernis (Art.3 Abs.1 GG, ,Neue For-
mel“184%). Dariiber hinaus ist die Bedrohungsintensitit durch Mafinahmen
der offentlichen Risikovorsorge aufgrund der sektoralen Regelungen, einer
fehlenden gesteigerten Dynamik und des Mangels an Irreversibilitdt im
vorliegenden Sachzusammenhang weniger intensiv. Das Abwagungsgewicht
der Grundrechte ist damit als moderat zu gewichten.

(2) Klimaschutz: Die Notwendigkeit des Transformationsprozesses

Das Abwiagungsgewicht des Klimaschutzes als Staatszielbestimmung und
Querschnittsziel ist insgesamt als hoch zu bewerten. Dies begriindet sich
vor allem auf dem voranschreitenden Klimawandel.3%0 Insoweit ist hier-
in eine das Abwagungsgewicht beschwerende gesteigerte Dynamik zu er-
blicken, die weiter durch sog. ,Kipppunktprozesse im Klimasystem“#!
verstirkt wird. Diesen Kipppunktprozessen ist eine Irreversibilitit inha-
rent.!852 Die Bedrohungsintensitit der Beeintrachtigung des Schutzgutes
Klima durch die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist indi-
rekt darin zu sehen, dass durch Mafinahmen der offentlichen Risikovor-
sorge die landwirtschaftliche Tétigkeit aufrechterhalten wird. Es kommt

1848 Ebd.

1849 Vgl. aus der bundesverfassungsgerichtlichen Rspr. nur BVerfG, Beschl. v. 7.10.1980;
Az.1BVL 50, 89/79, 1 BVR 240/79 (= BVerfGE 55, 72 (88)).

1850 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 — Klimabeschluss, Leitsatz la: ,Dabei nimmt das relative Gewicht des
Klimaschutzgebots in der Abwiagung bei fortschreitendem Klimawandel weiter
zu.

1851 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 - Klimabeschluss, Rn.21: ,Kippelemente sind Teile des Erdsystems, die
eine besondere Bedeutung fiir das globale Klima haben und die sich bei zuneh-
mender Belastung abrupt und oft irreversibel verdndern. Beispiele sind die Perma-
frostbden in Sibirien und Nordamerika, die Eismassen in den polaren Zonen, der
Amazonasregenwald und bedeutende Luft- und Meeresstromungssysteme.”

1852 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 — Klimabeschluss, Rn. 21, 229 sowie Rn. 161: ,Vor allem die Instabilitdt ma-
riner Eisschilde in der Antarktis und irreversible Verluste des Gronland-Eisschil-
des kénnten einen Anstieg des Meeresspiegels um mehrere Meter {iber einen Zeit-
raum von hunderten bis tausenden von Jahren zur Folge haben: und Rn.186f.:
»mit jeder CO,-Emissionsmenge, die heute zugelassen wird, [verkleinert sich] das
verfassungsrechtlich vorgezeichnete Restbudget irreversibel®
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daher auf den Beitrag der landwirtschaftlichen Tatigkeit zum Klimawan-
del an und auch auf klimaschiitzende Konzepte im gesamten Agrarrecht.
Dies entspricht ebenfalls der Folgenorientierung des sog. Risked-Based-
Approach!833, die unter Einbeziehung sozialer, 6konomischer und 6kolo-
gischer Aspekte zu erfolgen hat.!®>* Der Beitrag der landwirtschaftlichen
Tatigkeit zum Klimawandel ergibt sich vor allem aus den THG-Emissio-
nen der landwirtschaftlichen Bodenbearbeitung (inkl. Diingung) und der
Tierhaltung.!®> Insgesamt emittiert die deutsche Landwirtschaft 13,4 % der
gesamten deutschen THG-Emission.!8>¢ Trotz der multikausalen anthropo-
genen Beschleunigung des Klimawandels ergibt sich hieraus dennoch die
Notwendigkeit eines Transformationsprozesses auch in der Landwirtschaft.
Diese Annahme wird durch den Klimabeschluss des Bundesverfassungsge-
richts bekraftigt.!85 Aus diesem ergibt sich, dass der ,Ubergang zu Klima-
neutralitdt rechtzeitig einzuleiten® ist und hierfiir ,frithzeitig transparente
Maf3gaben fiir die weitere Ausgestaltung der Treibhausgasreduktion formu-

1853 Ausfithrlich hierzu Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, 37 ff. Der an-
gloamerikanische Risked-Based-Approach-Ansatz zielt ,darauf ab, risikoregulie-
rende Mafinahmen anlassadiquat auszuformen und einzusetzen S. zur Ubertrag-
barkeit auf den Vorsorgegrundsatz, a. a. O., S.153ff. Die Folgenorientierung ist
dem Vorsorgeprinzip in Form der Kosten-Nutzen-Analyse inhdrent, vgl. hierzu
Teil ITI1 § 6 A. II1. 2. ¢).

1854 Appel/Mielke, Strategien der Risikoregulierung, S.73f.; kritisch hierzu Scherzberg,
Risikomanagement vor der WTO, ZUR 2005, 1 (3).

1855 Grethe/Martinez/Osterburg et al., Klimaschutz im Agrar- und Erndhrungssystem
Deutschlands, Gutachten fiir die Stiftung Klimaneutralitit, 2021, S.1. Vgl. auch
Feindt/Krdamer/Friih-Miiller et al., Ein neuer Gesellschaftsvertrag fiir die Land-
wirtschaft, S. 29 ff.

1856 Ebd., S.2. Allerdings wird der Gesamtanteil steigen. Dies liegt an ,diffuse[n] Me-
than- und Lachgasemissionen aus biologischen Prozessen, die nicht vollstindig
vermieden werden konnen.” (a. a. O., S. 3).

1857 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 288/20 - Klimabeschluss, vgl. Rn.149, 183, 192. Eindriicklich beschreibt
das BVerfG in Rn.186, dass ,jeder CO,-Emissionsmenge, die heute zugelassen
wird, das verfassungsrechtlich vorgezeichnete Restbudget irreversibel verkleinert
und CO,-relevanter Freiheitsgebrauch stirkeren, verfassungsrechtlich gebotenen
Restriktionen ausgesetzt sein wird [...]. Ein schneller Verbrauch des CO,-Budgets
schon bis 2030 verschirft jedoch das Risiko schwerwiegender Freiheitseinbufien
[...]. Je kleiner das Restbudget und je héher das Emissionsniveau ist, desto kiirzer
ist die verbleibende Zeit fiir die erforderlichen Entwicklungen. Je weniger aber auf
solche Entwicklungen zuriickgegriffen werden kann, desto empfindlicher werden
die Grundrechtsberechtigten von den bei schwindendem CO,-Budget verfassungs-
rechtlich immer driangenderen Beschrinkungen CO,-relevanter Verhaltensweisen
getroffen.
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liert werden [miissen], die fiir die erforderlichen Entwicklungs- und Um-
setzungsprozesse Orientierung bieten und diesen ein hinreichendes Maf3
an Entwicklungsdruck und Planungssicherheit vermitteln.185¢ Die Notwen-
digkeit des klimaneutralen Transformationsprozesses der Landwirtschaft
ist dariiber hinaus aufgrund der Moglichkeiten der landwirtschaftlichen
Betriebe, CO,-Senken zu bilden und erneuerbare Energien herzustellen,!3>
besonders stark zu verfolgen. Insgesamt ist das Abwéagungsgewicht so stark,
dass eine Notwendigkeit eines Transformationsprozesses besteht.

(3) Umweltschutz

Fiir das Abwigungsgewicht des Umweltschutzes kommt es abermals auf
die auf der Beeintrdchtigung des Schutzgutes Umwelt beruhenden Bedro-
hungsintensitat der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft an.
Die Beeintrachtigung ist in diesem Fall ebenso als indirekt einzustufen,
weil die MafSnahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge die landwirtschaftli-
che Tatigkeit aufrechterhalten werden. Insoweit sind die Beeintrachtigung
der Umwelt durch die landwirtschaftliche Tétigkeit und die umweltschiit-
zenden Konzepte im gesamten Agrarrecht ausschlaggebend.!8¢° Die natur-
gebundene Produktionsweise der Landwirtschaft'®o! bedingt denklogisch
und zwingend die Benutzung der zentralen Umweltmedien Wasser und
Boden.!86? Aufgrund dessen stehen Landwirtschaft und Umweltschutz na-
turbedingt und seit jeher in einem Spannungsverhaltnis.!363 Zwar zeichnet

1858 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4.

1859 Grethe/Martinez/Osterburg et al., Klimaschutz im Agrar- und Erndhrungssystem
Deutschlands, Gutachten fiir die Stiftung Klimaneutralitdt, 2021, S.1; Martinez,
Klimaschutz durch nachhaltige Landwirtschaft, in: Fang/ders./Qi (Hrsg.), Nach-
haltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland, 101 (102 f.).

1860 Vgl. auch hier Folgenorientierung des sog. Risked-Based-Approach, Appel/Mielke,
Strategien der Risikoregulierung, S. 73 f.

1861 Vgl. hierzu bereits Teil IT § 3 B. II.

1862 Vgl. Tréder, Bauern braucht das Land!, Vorwort; vgl. Pitschel, Die gute fachliche
Praxis, S. 493 f.

1863 Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, in: Gesellschaft fur Umweltrecht
e. V. (Hrsg.), Dokumentation zur 43. wissenschaftlichen Fachtagung der GfU
2019, 99 (100); Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBI. 2020, 1186
(1186); Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 501. Vgl. Kurzdarstellung der negativen
Umwelteffekte der Landwirtschaft beiFeindt/Krdmer/Friih-Miiller et al., Ein neuer
Gesellschaftsvertrag fiir die Landwirtschaft, S. 23 ff.
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sich das Spannungsverhaltnis grundlegend durch eine Dreiteiligkeit'8¢* aus.
Im Folgenden sollen auf dieser Stufe der Abwégungsgewichtsermittlung
nur die negativen externen Effekte auf die Umweltmedien Wasser und
Boden betrachtet werden. Mit Blick auf die negativen externen Effekte der
landwirtschaftlichen Tatigkeit auf das Umweltmedium Wasser!86> ist die
Beeintrachtigung durch Pflanzenschutz- und Diingemitteleinsatz hervorzu-
heben, die zu schédlichen {iberhéhten Stickstoffeintrdgen in Grundwasser
und Oberflichenflichengewdssern fithren.!8¢ Hinsichtlich der negativen
externen Effekte der landwirtschaftlichen Tiatigkeit auf das Umweltmedi-
um Boden stehen Bodenerosion, Bodenverdichtung und wiederum der
Pflanzenschutz- und Diingemitteleinsatz im Vordergrund.’®¢” Dariiber hi-
naus beeintrichtigt die intensive landwirtschaftliche Bodenbewirtschaftung
die Artenvielfalt durch den Einsatz von Pestiziden, Pflanzenschutz- und
Diingemitteln sowie der Verminderung des Nahrungsmittelangebots.1868
Diese Art der landwirtschaftlichen Titigkeit, die eine Vielzahl negativer
externer Effekte auf die eigene Produktionsgrundlage besitzt, ist historisch
gesehen uniiblich und vielmehr Folge zweier wesentlicher Intensivierungs-
schiibe der landwirtschaftlichen Produktion in der Mitte des 19. und in der
Mitte des 20. Jahrhunderts.®® Vor allem der Intensivierungsschub nach
dem zweiten Weltkrieg war zudem politisch und rechtlich forciert. Vor

1864 Statt vieler Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S.488ff. (Landwirtschaft als Ver-
ursacherin von Umweltschdaden (negative externe Effekte), Landwirtschaft als Be-
troffene von Umweltgefahren und Landwirtschaft als Erbringerin von positiven
externen Effekten). Vgl. auch Priebe, Die subventionierte Naturzerstérung, S. 10, 29
,Naturschiitzer, ob sie wollen oder nicht.

1865 Holzer/Reischauer, Agrarumweltrecht, S. 157.

1866 Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 497 f.

1867 Ausfiihrlich: Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 499, 749 ff.; Priebe, Die subven-
tionierte Naturzerstorung, S. 45 ff.; HeifSenhuber/Haber/Kramer (i. A. d. Umwelt-
bundesamtes), 30 Jahre SRU-Sondergutachten ,Umweltprobleme der Landwirt-
schaft®; April 2015, S. 5; Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018,
1 (11f).

1868 Nationale Akademie der Wissenschaften Leopoldina/acatech/Union der deutschen
Akademien der Wissenschaften, Artenriickgang in der Agrarlandschaft, 2018, S. 4,
9; Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 859 f.; s. auch Heiffenhuber/Haber/Krimer
(i. A. d. Umweltbundesamtes), 30 Jahre SRU-Sondergutachten ,Umweltprobleme
der Landwirtschaft®, April 2015, S. 3; Gellermann/Fischer-Hiiftle, Artenschutz und
landwirtschaftliche Bodennutzung, NuR 2019, 234 (234 ff.).

1869 Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 297 f.; vgl. Martinez, Landwirtschaft und Umwelt-
schutz, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht e. V. (Hrsg.), Dokumentation zur 43.
wissenschaftlichen Fachtagung der GfU 2019, 99 (101); vgl. Pitschel, Die gute fach-
liche Praxis, S. 496. Vgl. zur organischen Entwicklung der Agrarstrukturen: Priebe,
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dem Hintergrund der mangelhaften Versorgungslange in der Nachkriegs-
zeit wurde die Produktivititssteigerung im Zielkatalog der Gemeinsamen
Agrarpolitik (Art. 39 Abs. 11it. a) AEUV) aufgenommen.¥”? Es folgten rund
vier Jahrzehnte, in denen die Agrarpolitik und das Agrarrecht das ,,6kono-
misch und 6kologisch rechte Ma3“!87! ins Ungleichgewicht brachten, indem
marktpolitische Anreize ausschliefilich fiir die Produktivititssteigerung!s”?
gesetzt und Subventionen vornehmlich zur Einkommenssicherung gezahlt
wurden.”? Die Notwendigkeit der Regulierung der landwirtschaftlichen
Tétigkeit hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf die Umwelt'®”#, mithin die
Notwendigkeit eines Agrarumweltrechts, wurde erst spater erkannt.!87> Seit
der MacSharry-Reform 1992 wurden immer mehr Okologisierungsschrit-
te des Agrarrechts unternommen.’”¢ Gleichzeitig wird die Intensivierung
durch internationalen Wettbewerbsdruck weiter vorangetrieben.!8”” In einer
Gesamtschau wird die rechtliche Ausgestaltung des Spannungsverhiltnisses
von Landwirtschaft und Umweltschutz trotz der vorgenommenen Verbes-
serungen in den letzten dreiflig Jahren weiterhin als unzureichend bewertet

Die subventionierte Naturzerstorung, S.12ff. sowie derselbe, a. a. O., S.17ft. zur
naturgerechten Wirtschaftsweise.

1870 Vgl. Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 39 AEUV
Rn. 8; vgl. Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 39 AEUV Rn. 5.

1871 Priebe, Die subventionierte Naturzerstorung, S. 36.

1872 Die Fehlanreize des Agrarmarktes liegen allen voran in der Exportorientierung
und im niedrigen Preisniveau, dass zum einen durch den Lebensmitteleinzelhan-
del erzwungen wird (s. zur Marktstellung bereits Teil II § 3 und Teil IV § 9 B. II1. 2.
a); Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht
e. V. (Hrsg.), Dokumentation zur 43. wissenschaftlichen Fachtagung der GfU 2019,
99 (101f.)) und zum anderen auch Zielvorgabe der Gemeinsamen Agrarpolitik ist
(Art. 39 Abs.1¢€)).

1873 Vgl. Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, in: Gesellschaft fiir Umwelt-
recht e. V. (Hrsg.), Dokumentation zur 43. wissenschaftlichen Fachtagung der GfU
2019, 99 (101£)).

1874 Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 492.

1875 Vgl. zur Entwicklung einer europdischen Agrarumweltpolitik: Gotz, Umweltschutz
und Landwirtschaft, in: Rengeling (Hrsg.), Umweltschutz und andere Politiken
der EG, 173 (173 ft.); HeifSenhuber/Haber/Krdamer (i. A. d. Umweltbundesamtes),
30 Jahre SRU-Sondergutachten ,,Umweltprobleme der Landwirtschaft®, April 2015,
S.245 ff.; Martinez, Das Greening der Gemeinsamen Agrarpolitik, NuR 2013, 690
(6901f.); vgl auch Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kock/Martinez, Ein Land-
wirtschaftsgesetz fiir Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversi-
tit, NuR 2021, 227 (231).

1876 Vgl. zur Okologisierung Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 289 ff.

1877 Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (12).
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und eine grundlegende Neuordnung angeraten.!®”8 Sinnbildlich fiir die de-
fizitare Rechtslage steht die Verurteilung Deutschlands'®”® im Vertragsver-
letzungsverfahren aufgrund der unzureichenden Umsetzung der unionalen
Nitratrichtlinie!880.188! Die negativen externen Effekte der landwirtschaftli-
chen Titigkeit auf die Umwelt sind umfassend. Uberdies ist vor dem Hin-
tergrund des vorzufindenden rechtlichen Steuerungsdefizits die indirekte
Beeintriachtigung der Umwelt durch Mafinahmen der &ffentlichen Risiko-
vorsorge als intensiv zu gewichten. Hinzu kommt, dass die Verringerung
negativer externer Effekte zugleich dem Eigeninteresse der Landwirtschaft
an einer gesunden Umwelt als Produktionsgrundlage dient.’®8? Das Abwi-
gungsgewicht des Umweltschutzes ist damit als stark zu gewichten.

(4) Tierschutz

Gleichlaufend zur Gewichtung des Umweltschutzes ist fiir das Abwégungs-
gewicht des Tierschutzes die auf der Beeintrachtigung des Schutzgutes Tier
beruhende Bedrohungsintensitdt durch die 6ffentliche Risikovorsorge in
der Landwirtschaft relevant. Die Bedrohungsintensitdt ist hier in zweierlei

1878 Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, in: Gesellschaft fir Umweltrecht
e. V. (Hrsg.), Dokumentation zur 43. wissenschaftlichen Fachtagung der GfU
2019, 99 (124); Czybulka/Fischer-Hiiftle/ Hampicke/Kdck/Martinez, Ein Landwirt-
schaftsgesetz fiir Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitit,
NuR 2021, 227 (2271t.); vgl. auch Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Er-
néihrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Zur effektiven Gestaltung der
Agrarumwelt- und Klimaschutzpolitik im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik
der EU nach 2020, Mai 2019, S. 4 f. Vgl. auch Kloepfer, Dimensionen der Umwelta-
grarpolitik, NuR 2018, 11 (15 f.), der vor einer ,Schutzguterstarrung” warnt.

1879 EuGH, Urt. v. 21.6.2018, Rs.C-543/16, Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:
2018:481. Hierzu Hadrtel, Zwischen Grundwasserschutz und effizienter Landwirt-
schaft, NuR 2019, 289 (289 ff.); Reinhardt, Schutz der Gewisser vor Nitrateintragen
aus landwirtschaftlicher Bodennutzung, NuR 2019, 217 (217 ff.).

1880 RL 91/676/EWG des Rates v. 12.12.1991 zum Schutz der Gewdsser vor Verunreini-
gung durch Nitrat aus landwirtschaftlichen Quellen (ABL. L 375/1 v. 31.12.1991).

1881 Vgl. Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBL. 2020, 1186 (1190).

1882 Vgl. Kloepfer, Dimensionen der Umweltagrarpolitik, NuR 2018, 11 (11); Queisner,
Das Leitbild einer umweltvertraglichen Landwirtschaft in den Européischen Ver-
trdgen, AUR 2015, 161 (164); v. Eickstedt, Vom Landwirt zum Landschaftspfleger,
S.16. Vgl. auch Priebe, Die subventionierte Naturzerstorung, S.33, der die in der
agrarpolitischen Diskussion im Vordergrund stehenden Finanzlasten und Einkom-
mensprobleme nur als ,Spitze eines Eisberges* ansieht und in der Erhaltung des
Bodens ein Existenzproblem der Landwirtschaft sieht (S.47). Vgl. Pitschel, Die
gute fachliche Praxis, S. 495, speziell fiir den Boden, S. 748.
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Form denkbar. Zum einen wirken tierseuchenrechtliche Mafinahmen der
offentlichen Risikovorsorge direkt und bis hin zur intensivsten Art der
Bedrohungsintensitit, der Tétung, auf das Tier ein. Diese Mafinahmen
dienen jedoch zugleich mit Blick auf noch nicht betroffene Tiere ebenfalls
dem Tierschutz, sodass in diesen Fallen das Abwéagungsgewicht als moderat
zu bewerten ist. Zum anderen finden sich im Rahmen des Tierschutzes
indirekte Beeintrachtigungen, durch die Mafinahmen der offentlichen Risi-
kovorsorge die landwirtschaftliche Tatigkeit aufrechterhalten. Zumindest
die tierhaltenden Betriebe (ca. 70 % der Betriebe!®3) arbeiten zwingend
mit Tieren und beeintrdchtigen in der Folge das Schutzgut Tier.!®8¢ Die
Gewichtung dieser zwingenden Beeintrachtigung muss sich dabei ebenfalls
- wie bereits im Rahmen des Umweltschutzes dargelegt — nach tierschiit-
zenden Konzepten im gesamten Agrarrecht richten. Der Tierschutz umfasst
neben der Vermeidung von Leiden den artgerechten Zustand des Tieres
sowie artgerechte Haltungsbedingungen'8.188¢ Insbesondere die Nutztier-
haltungsbedingungen stehen immer wieder in der Kritik der Gesellschaft
und Wissenschaft.!88” Zwar konnten in den letzten Jahren Verbesserungen
in den Bereichen der besonders kritisierten betaubungslosen Ferkelkastra-
tion'888, den Kastenstandhaltungen von Sauen'®® und dem ,Kiikenschred-

1883 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Wege zu einer gesellschaftlich akzeptierten Nutztierhaltung, Mérz
2015, S.15.

1884 Vgl. auch hier Folgenorientierung des sog. Risked-Based-Approach, Appel/Mielke,
Strategien der Risikoregulierung, S.73f.

1885 Es kommt hierbei auch zu Konflikten mit klimaschiitzenden Mafinahmen (in
Form der TA-Luft), vgl. (allerdings nicht ausdriicklich) Maisack/Felde, Tierschutz
bei AufSenklimastillen und Stallen mit Auslauf ins Freie, NuR 2019, 170 (170 ft.).

1886 Frenz, Umwelt- und Tierschutzklausel im AEUV, NuR 2011, 104, (106, 107); Vgl.
Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, CDU/CSU, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN,
FDP zur Anderung des Grundgesetzes (Staatsziel Tierschutz) v. 23.4.2002, BT-Drs.
14/8860, S.3; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
EU, Art.13 AEUV Rn.12. Vgl. zur Abgrenzung von anthropozentrischem und
ethischem Tierschutz in Art.20a GG, Scholz, in: Diirig/Herzog/ders. (Hrsg.),
GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 72 ff.

1887 Empfehlungen des Kompetenznetzwerks Nutztierhaltung (Borchert-Kommission)
v. 11.2.2020, S. 2 ff.; Czybulka/Fischer-Hiiftle/ Hampicke/Kéck/Martinez, Ein Land-
wirtschaftsgesetz fiir Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversi-
tit, NuR 2021, 227 (228).

1888 Tierschutzbericht der Bundesregierung 2019, Dezember 2019, S. 11 ff.

1889 Tierschutzbericht der Bundesregierung 2019, Dezember 2019, S.10f. Vgl. aber
Schiirmeier, Kastenstandhaltung und kein Ende, NuR 2021, 522 (522 ff.).
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dern“8%0 erzielt werden.®®! Ein eigens zur Verbesserung des Tierwohls
in Nutztierhaltung eingesetztes Kompetenznetzwerk kommt dennoch in
Anbetracht der ,zogerlichen Weiterentwicklung“ des ordnungsrechtlichen
Rechtsrahmens und der Forderpolitik zu dem Ergebnis, dass ein ,erhebli-
cher Handlungsbedarf zur Verbesserung des Tierwohlniveaus in der Nutz-
tierhaltung® existiert.!¥92 Vor diesem Hintergrund sind die negativen exter-
nen Effekte der landwirtschaftlichen Titigkeit auf die Tiere und damit auch
die indirekte Beeintrachtigung der Schutzgutes Tier durch Mafinahmen der
offentlichen Risikovorsorge umfassend und als intensiv zu gewichten. Das
Abwigungsgewicht des Tierschutzes ist damit als stark zu gewichten.

(5) Funktionsgarantie ,Marktwirtschaft“ und damit verbundene Wett-
bewerbsfreiheit

Fiir das Abwagungsgewicht der Funktionsgarantie ,Marktwirtschaft“ und
des dadurch geschiitzten freien Wettbewerbs ist die Beeintrachtigung des
freien Marktes und des freien Wettbewerbes mafigebend. Eine direkte Be-
eintrachtigung erfolgt insbesondere durch die agrarkartellrechtlichen Son-
derbestimmungen'®®® und den Beihilfencharakter'®** der finanzwirksamen
Mafinahmen. Die Beeintréchtigungen sind jedoch sektoral und begrenzt.

1890 Vgl. nur Miiller-Lancé, Bundesteag verbietet Kitkenschreddern, Siiddeutsche Zei-
tung, 20.5.2021.

1891 Agrarpolitischer Bericht der Bundesregierung 2019, v. 24.10.2019, BT-Drs.
19/14500, S. 41.

1892 Empfehlungen des Kompetenznetzwerks Nutztierhaltung (Borchert-Kommission)
v. 11.2.2020, S.5, vor allem fehle es an Vorgaben in der Tierschutz-Nutztierhal-
tungsVO, die die Mindestanforderungen fiir Haltungsverfahren aus Tierschutz-
sicht beschreiben fiir alle Tierarten. Vgl. auch Bruhn/Wollenteit, Konventionel-
le Schweinehaltung und Tierschutzgesetz, NuR 2018, 160 (160ff.), die zeigen,
»dass die Vorgaben der Tierschutznutztierhaltungsverordnung (TierSchNutztV')
zur Schweinehaltung nicht im Einklang mit zentralen Grundsatznormen des Tier-
schutzrechts stehen. Mastschweine werden nicht im Sinne von § 2 Nr.1 TierSchG
nach ihrer Art und ihren Bediirfnissen angemessen ernahrt, gepflegt und verhal-
tensgerecht untergebracht.” Vgl. auch Martinez, Paradigmenwechsel in der land-
wirtschaftlichen Nutztierhaltung, RW 2016, 441 (445 ft., 452 ff.); Czybulka/Fischer-
Hiiftle/Hampicke/Kéck/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir Deutschland im
Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat (Teil 2), NuR 2021, 297 (301).

1893 S. hierzu bereits Teil IT § 4 B. IL. 2. b).

1894 S. hierzu bereits Teil II § 4 B. 1. 1. sowie Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und
6konomisches Risiko, in: Fang/Martinez/Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Land-
wirtschaft in China und Deutschland, 171 (177).
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Eine gesteigerte Dynamik oder Irreversibilitit liegt ebenfalls nicht vor.
Die Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge dienen vielmehr der
Wiederherstellung gleicher Wettbewerbsvoraussetzungen.!8%> Diese Wider-
spriichlichkeit des Agrarwettbewerbsrechts formuliert Martinez treffend im
Zusammenhang mit der sog. Omnibus-Verordnung!®®: ,Es mag paradox
klingen: Die Begrenzung des Wettbewerbs durch die Omnibus-Verordnung
ist ein notwendiger Zwischenschritt weg vom System des staatlichen hin zu
einem marktbasierten Risikomanagements [sic] mit einem wettbewerbsori-
entierten Agrarmarkt. Wie bei der Echternacher Springprozession geht es
also einen Schritt zuriick, um dann (hoffentlich bei entsprechendem politi-
schen [sic] Willen) zwei Schritte voranzuschreiten. 1897 Insoweit handelt es
sich vielmehr um eine ,fiktive Liberalisierung“ des Agrarmarktes.’%® Das
Abwiégungsgewicht der Funktionsgarantie der Marktwirtschaft ist damit als
gering zu gewichten.

cc) Optimaler Ausgleich der Abwéigungsgewichte

Letztlich ist ein optimaler Ausgleich zwischen dem Zweck der 6ffentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft — Erhaltung der dauerhaften und
nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstruktu-
ren in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung und den Erhalt
der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstel-
len'®? — und den gleichrangigen Rechtsgiitern herzustellen.

1895 Vgl. zu den besonderen Wettbewerbsbedingungen auf dem Agrarmarkt Teil IT § 3
B.IIL 1. und Teil IV § 9 B. IIL 2. a).

1896 VO (EU) Nr.2017/2393 des Europdischen Parlaments und des Rates v. 13.12.2017
zur Anderung der VO (EU) Nr.1305/2013 iiber die Forderung der lindlichen
Entwicklung durch den Europidischen Landwirtschaftsfonds die Entwicklung des
landlichen Raums (ELER), (EU) Nr. 1306/2013 tiber die Finanzierung, die Verwal-
tung und das Kontrollsystem der Gemeinsamen Agrarpolitik, (EU) Nr.1307/2013
mit Vorschriften {iber Direktzahlungen an Inhaber landwirtschaftlicher Betrie-
be im Rahmen von Stiitzungsregelungen der Gemeinsamen Agrarpolitik, (EU)
Nr.1308/2013 iiber eine gemeinsame Marktorganisation fiir landwirtschaftliche
Erzeugnisse und (EU) Nr. 652/2014 mit Bestimmungen fiir die Verwaltung der
Ausgaben in den Bereichen Lebensmittelkette, Tiergesundheit und Tierschutz
sowie Pflanzengesundheit und Pflanzenvermehrungsmaterial (ABL. L 350/15 v.
29.12.2017).

1897 Martinez, Kartellrecht und Agrarpolitik, NZKart 2018, 245 (246).

1898 Martinez, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 40 Rn. 8.
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(1) Grundrechte

Hinsichtlich der gleichrangigen Grundrechte iiberwiegt aufgrund der er-
mittelten Abwiagungsgewichte das Abwagungsgewicht der Erhaltung der
dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Pro-
duktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung
und den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmitteler-
zeugung sicherstellen.

(2) Klimaschutz

Im Rahmen des Klimaschutzes steht dem generell stark zu gewichten-
den Erhalt landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungs-
fahiger Betriebe die Notwendigkeit eines Transformationsprozesses als
Abwigungsgewicht gegeniiber. Allerdings ist die Bedrohungsintensitit des
Klimas insgesamt stirker und konkreter ausgeprigt als im Rahmen des
abstrakten Erhalts landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen. Aufgrund
dessen iiberwiegt in der derzeitigen Situation der Klimaschutz, sodass die
offentlichen Risikovorsorgemafinahmen so zu konzipieren sind, dass sie
mittelbar zur Reduktion der negativen externen Effekte der landwirtschaft-
lichen Titigkeit auf das Klima beitragen und keine klimaschédlichen Pro-
duktionsstrukturen schiitzen. Aus dem Abwiagungsgewicht der Erhaltung
der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsféhigkeit landwirtschaftlicher
Produktionsstrukturen in Form leistungsfihiger Betriebe, die die Erndh-
rung und den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungs-
mittelerzeugung sicherstellen, folgt im Sinne eines optimalen Ausgleichs
allerdings zugleich das Erfordernis einer offentlichen (rechtlichen) Beglei-
tung des Transformationsprozesses, die Planungssicherheit fiir die land-
wirtschaftlichen Betriebe schafft (hierzu unter § 10 D.).

(3) Umweltschutz

In Bezug auf den optimalen Ausgleich zwischen dem durch Mafinah-
men der offentlichen Risikovorsorge verfolgten Erhalt landwirtschaftlicher

1899 Vgl. zu den geschiitzten landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfahiger Betriebe Teil IIT § 6 B. L. 3. d).
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Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe und dem Um-
weltschutz ist festzustellen, dass beiden ein starkes Abwiagungsgewicht
zukommt. Im Rahmen des konkreten Spannungsverhiltnisses und der
komplexen Wechselwirkungen wiegt das Abwagungsgewicht der Umwelt
jedoch etwas schwerer. Dies begriindet sich in der unvermeidbaren Nut-
zung zentraler Umweltmedien durch die landwirtschaftliche Produktion
fir die lebensnotwendige Nahrungsmittelerzeugung sowie des damit zu-
sammenhdngenden Eigeninteresses der Landwirtschaft an dem Erhalt der
Funktionsfahigkeit der Umwelt unter Beriicksichtigung der derzeitigen
Umweltbelastungen.” Fiir die Ausgestaltung der offentlichen Risikovor-
sorge in der Landwirtschaft bedeutet dies zundchst, dass die jeweiligen
Mafinahmen nicht in Widerspruch zum Ziel des Umweltschutzes stehen
diirfen. Dariiber hinaus ist fiir den optimalen Ausgleich zwischen Erhalt
der landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen und Umweltschutz eine
Beriicksichtigung des Umweltschutzes im Rahmen der gesetzgeberischen
Ausgestaltung der Offentlichen Risikovorsorge erforderlich, damit keine
umweltschidlichen Produktionsstrukturen geschiitzt werden.”®! Zugleich
wirkt das Abwégungsgewicht des Erhalts landwirtschaftlicher Produktions-
strukturen in Form leistungsfahiger Betriebe derart, als dass die unver-
meidbare Nutzung der Umweltmedien nicht vollig untersagt werden darf
und eine gewisse Wirtschaftlichkeit der landwirtschaftlichen Tatigkeit zu
erhalten ist.”%2 Ein optimaler Ausgleich wirkt zudem auf den Erhalt und
die Verstirkung der positiven externen Effekte der landwirtschaftlichen
Tatigkeit hin.

1900 Vgl. Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 492.

1901 Weitergehende Notwendigkeiten zur Verbesserung des Agrarumweltrechts sind
nicht Gegenstand dieser Bearbeitung.

1902 Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S.492; Martinez, Landwirtschaft und Umwelt-
schutz, DVBL. 2020, 1186 (1188): ,Dieser Inhaltsbestimmung [des Eigentums]
des Staates sind dadurch Grenzen gesetzt, dass die konomische und soziale
Anreizwirkung der Landwirtschaft erhalten bleiben muss, wenn die Staatsaufgabe
»Erhaltung einer leistungsfahigen Landwirtschaft« erfiillt werden soll“ Vgl. auch
Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht
e. V. (Hrsg.), Dokumentation zur 43. wissenschaftlichen Fachtagung der GfU
2019, 99 (103 f.), mit dem Hinweis, dass die 6kologische Landwirtschaft nicht als
Klimaschutzmafinahmen zu empfehlen sind und daher die konventionelle Land-
wirtschaft umweltvertraglicher auszugestalten ist.
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(4) Tierschutz

In Bezug auf die direkten Beeintrachtigungen des Schutzgutes Tier durch
tierseuchenrechtliche Mafinahmen tiberwiegt das Abwiagungsgewicht des
Erhalts landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen. Im Rahmen der indi-
rekten Beeintrachtigungen liegt eine vergleichbare Ausgangssituation zum
Umweltschutz hinsichtlich der Abwégungsgewichte und der notwendigen
Nutzung der Tiere!®*® (im Falle der tierhaltenden Betriebe) vor. Der op-
timale Ausgleich zwischen dem Erhalt landwirtschaftlicher Produktions-
strukturen in Form leistungsfahiger Betriebe und dem Tierschutz verlangt,
dass die Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft nicht ganzlich in Widerspruch zum Tierschutz stehen. Zudem ist
der Tierschutz bei der Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der
Weise zu beriicksichtigen, als dass keine tierwohlschiddlichen Produktions-
strukturen geschiitzt werden.1904

(5) Funktionsgarantie ,Marktwirtschaft“ und damit verbundene Wett-
bewerbsfreiheit

Aufgrund des geringen Abwiagungsgewichts der Funktionsgarantie ,,Markt-
wirtschaft® {iberwiegt das starke Abwagungsgewicht des Erhalts landwirt-
schaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsféhiger Betriebe.

1903 Auf die Frage der Notwendigkeit tierischer Produkte zur Sicherstellung der
menschlichen Erndhrung kann im Rahmen dieser Bearbeitung nicht eingegangen
werden. Die Bearbeitung orientiert sich an den Grundziigen der vorzufindenden
Erndhrungsgewohnheiten der Menschen, mithin an der Tatsache, dass tierische
Produkte konsumiert werden. Dass die Erndhrungsgewohnheiten insbesondere im
Hinblick auf die klimaschddlichen Auswirkungen tierischer Produkte zu verbes-
sern sind, zeigt die Empfehlung ,Konsum tierischer Produkte global vertriglich
gestalten — Weniger und besser” des Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik,
Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Politik fiir eine nachhaltigere
Erndhrung, Juni 2020, S. xiii, 660 ff.: ,Eine global vertrégliche Erndhrung erfordert
zwingend einen Riickgang des hohen Konsums tierischer Produkte in wohlhaben-
den Lindern. Eine Reduktion kann in Deutschland zu positiven Gesundheitsef-
fekten beitragen. Auf der Produktionsseite eréffnet eine Transformation der Nutz-
tierhaltung Chancen fiir mehr Tierwohl und liefert Beitrage zu Biodiversitats-
und Klimaschutz. Diese Transformation sollte in eine umfassende Nutztier- und
Erndhrungsstrategie eingebettet sein.*

1904 Weitergehende Notwendigkeiten zur Verbesserung des agrarbezogenen Tier-
schutzrechts sind nicht Gegenstand dieser Bearbeitung.
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2. Die Bewertung des Status Quo der 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension

Fiir die Bewertung des Status Quo der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension sind
die soeben dargelegten Anforderungen auf ihre Umsetzung hin zu unter-
suchen. Die Ergebnisse dieser Bewertung stellen die Grundlage der Uberle-
gungen zur Verbesserung der Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge
in § 10 dar.

Hinsichtlich der gleichrangigen Grundrechte und der gleichrangigen
Funktionsgarantie fiir die Marktwirtschaft und des damit zusammenhén-
genden freien Wettbewerbs sind aufgrund der ermittelten Abwagungsge-
wichte keine Defizite im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension
des Status Quo der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
festzustellen. Gleiches gilt in Bezug auf die direkten Beeintridchtigungen
des Schutzgutes Tier durch tierseuchenrechtliche Mafinahmen, bei denen
ebenfalls aufgrund des moderaten Abwigungsgewichtes kein Defizit im
rechtsstaatlichen Abwiégungsprozess festzustellen ist. Defizite sind aller-
dings in Bezug auf die Beriicksichtigung des Umweltschutzes und des Tier-
schutzes auszumachen. Die MafSinahmen des Status Quo der offentlichen
Risikovorsorge sehen keine Koppelungen an Umwelt- oder Tierschutz vor.
Das grofite Defizit ist im Bereich des Klimaschutzes festzustellen.!°0> Hier
ergibt sich aus dem rechtsstaatlichen Abwégungsprozess eine Notwendig-
keit eines Transformationsprozesses in der Landwirtschaft, dem sich auch
die 6ffentliche Risikovorsorge nicht entziehen kann.

1905 Vgl. allgemein zum Klimaschutzdefizit in der Landwirtschaft Martinez, Klima-
schutz durch nachhaltige Landwirtschaft, in: Fang/ders./Qi (Hrsg.), Nachhaltig-
keit und Landwirtschaft in China und Deutschland, 101 (114): ,Das Ziel ,landwirt-
schaftlicher Klimaschutz’ ist nicht erreicht®; oder auch die kritische Wiirdigung
der gegenwirtigen Agrarumwelt- und Klimaschutzpolitik innerhalb der GAP in
Deutschland in Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesund-
heitlichen Verbraucherschutz, Zur effektiven Gestaltung der Agrarumwelt- und
Klimaschutzpolitik im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik der EU nach 2020,
Mai 2019, S. 4f.
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3. Zusammenfassung der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension und
zusammenfassende Bewertung ihrer Umsetzung

Zusammenfassend konnten die folgenden Anforderungen an die gesetzge-
berische Ausgestaltung im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdimension
anhand des Ubermafiverbotes und der praktischen Konkordanz ermittelt
werden. Hierbei orientierte sich die Untersuchung an den in Abschnitt I.
aufgezeigten typischerweise im Spannungsverhiltnis zur 6ffentlichen Risi-
kovorsorge in der Landwirtschaft stehenden gleichrangigen Rechtsgiitern
und Auftragen. Grundsitzlich sind diese in einen optimalen Ausgleich zu
bringen. Anforderungen ergeben sich dabei im Hinblick auf den Umwelt-,
Tier- und Klimaschutz. Der optimale Ausgleich des mit der offentlichen
Risikovorsorge verfolgten Zwecks der Erhaltung der dauerhaften und nach-
haltigen Funktionsfdhigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in
Form leistungsféhiger Betriebe, die die Erndhrung und den Erhalt der Kul-
turlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen, und
des Umweltschutzes fordert eine Beriicksichtigung des Umweltschutzes im
Rahmen der Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge, damit keine
umweltschidlichen Produktionsstrukturen geschiitzt werden. Hierbei ist
jedoch ein Maf3 zu finden, das die landwirtschaftliche Tatigkeit aufgrund
der unvermeidbaren Nutzung der Umweltmedien weder ,tatsachlich noch
aus wirtschaftlichen Grinden unmdoglich® macht% und den Erhalt und
die Verstirkung der positiven externen Effekte der landwirtschaftlichen
Tatigkeit forciert. Ahnliches gilt fiir den optimalen Ausgleich mit dem
Tierschutz. Die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen Risikovor-
sorgemafinahmen diirfen keine tierwohlschadigenden Produktionsstruktu-
ren schiitzen. Die dringlichste Anforderung ergibt sich aus dem optimalen
Ausgleich zum Klimaschutz. Es besteht die Notwendigkeit eines Transfor-
mationsprozesses der Landwirtschaft hin zur Klimaneutralitit. Dieser Not-

1906 Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S.492; Martinez, Landwirtschaft und Umwelt-
schutz, DVBL. 2020, 1186 (1188): ,Dieser Inhaltsbestimmung [des Eigentums]
des Staates sind dadurch Grenzen gesetzt, dass die 6konomische und soziale
Anreizwirkung der Landwirtschaft erhalten bleiben muss, wenn die Staatsaufgabe
»Erhaltung einer leistungsfahigen Landwirtschaft« erfiillt werden soll* Vgl. auch
Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht
e. V. (Hrsg.), Dokumentation zur 43. wissenschaftlichen Fachtagung der GfU
2019, 99 (103 f.), mit dem Hinweis, dass die 6kologische Landwirtschaft nicht als
Klimaschutzmafinahmen zu empfehlen sind und daher die konventionelle Land-
wirtschaft umweltvertraglicher auszugestalten ist.
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wendigkeit ist auch bei der Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsorge
nachzukommen. Sie muss mittelbar zur Reduktion der negativen externen
Effekte der landwirtschaftlichen Tiétigkeit auf das Klima beitragen und darf
keine klimaschddlichen Produktionsstrukturen schiitzen. Der Transforma-
tionsprozess bedarf jedoch einer offentlichen (rechtlichen) Begleitung, um
Planungssicherheit fiir die landwirtschaftlichen Betriebe zu schaffen.

Defizite des rechtsstaatlichen Abwagungsprozesses im Rahmen der Ein-
griffs- und Ausgleichsdimension lassen sich im vorgefundenen Status Quo
der offentlichen Risikovorsorge im Bereich der Berticksichtigung des Um-
welt- und Tierschutzes sowie vor allem hinsichtlich der Beriicksichtigung
des Klimaschutzes ausfindig machen.

V. Spannungsverhaltnis der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung aufgrund multipolarer Verfassungsrechtsverhéltnisse

Insgesamt sieht sich der rechtsstaatliche Abwégungsprozess im Rahmen
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft mit einer Vielzahl
komplexer Wechselwirkungen auf der Tatsachenebene und auf rechtlicher
Ebene mit multipolaren Rechtsverhaltnissen konfrontiert. Es besteht damit
sowohl auf tatsdchlicher als auch auf rechtlicher Ebene ein vielgestaltiges
Spannungsverhéltnis. Zwei Punkte sind hierbei hervorzuheben: Zum einen
fithren die besondere Definition des Vorsorgeziels (Erhaltung der dauerhat-
ten und nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produktions-
strukturen in Form leistungsfihiger Betriebe, die die Ernahrung und den
Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung si-
cherstellen'?”) und die Tatsache, dass origindr die landwirtschaftlichen Be-
triebe die zugehorigen Auftrage wahrnehmen, stets dazu, dass immer auch
Einzelpersonen (Landwirt:innen) von der 6ffentlichen Risikovorsorgemaf3-
nahme profitieren, obwohl es nicht auf den Erhalt einzelner landwirtschaft-
licher Betriebe ankommt. Zum anderen verursacht die landwirtschaftliche
Titigkeit selbst negative externe Effekte fiir gleichrangige Rechtsgiiter. In-
soweit sind allgemeingiiltige Aussagen lediglich auf abstrakter Ebene zu
treffen. Die teilweise vorzufindende gesteigerte Dynamik erschwert die
Allgemeingiiltigkeit zusdtzlich. Ausdruck dieser Multipolaritit sind zwei
Dimensionen der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft: Zum
einen begriinden die Auftrige des Verfassungs- und Unionsrechts zur

1907 Vgl. zu den geschiitzten landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfahiger Betriebe Teil IIT § 6 B. L. 3. d).
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offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft eine Leistungsdimensi-
on (I. 1.). Zum anderen bildet das Erfordernis des rechtsstaatlichen Ab-
wagungsprozesses in Verbindung mit den typischerweise vorzufindenden
durch die 6ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen betroffenen gleichrangi-
gen Rechtsgiiter und Auftrage eine Eingriffs- und Ausgleichsdimension
(L 2.). Zu diesen typischerweise in Ausgleich zu bringenden Rechtsgiitern
und Auftragen zdhlen Grundrechte, die Staatszielbestimmungen und Quer-
schnittsklauseln Umwelt-, Tier- und Klimaschutz sowie die Funktionsga-
rantie fiir die Marktwirtschaft und der damit zusammenhéngende freie
Wettbewerb. In methodischer Hinsicht ist fiir die Auflésung des rechtsstaat-
lichen Abwégungsprozesses der Verhéltnisméfligkeitsgrundsatz, verstanden
als Oberbegriff fiir das Untermaf3verbot, Ubermafiverbot und die prakti-
sche Konkordanz, heranzuziehen (II. 1. und 2.). Der rechtsstaatliche Abwa-
gungsprozess wird hierbei durch das Vorsorge- und Verursacherprinzip
beeinflusst (II. 3.).

Hinsichtlich des rechtsstaatlichen Abwégungsprozesses im Rahmen der
Leistungsdimension der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
ergeben sich aus der vorgenommenen Konkretisierung der Tatbestands-
voraussetzungen des Untermafverbotes folgende Anforderungen fiir die
gesetzgeberische Ausgestaltung (III. 1. b)). Fir die Wirksamkeit, Hin-
linglichkeit und Erforderlichkeit 6ffentlicher Risikovorsorgemafinahmen
zur Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahigkeit land-
wirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe,
die die Erndhrung sowie den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke
der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen, sind aufgrund der Ausgestal-
tung als materiell-verfassungsrechtlicher und materiell-priméarrechtlicher
Gewihrleistungsauftrag in erster Linie die Moglichkeiten privatwirtschaft-
lichen Risikomanagements der landwirtschaftlichen Betriebe mafigebend.
Erst wenn die landwirtschaftlichen Betriebe die systemischen Risikofakto-
ren in strukturgefdhrdender Weise nicht mehr selbst bewiltigen konnen
(Marktversagen) und damit eine Sachlage entsteht, die bei ungehinder-
tem Fortlauf der Dinge zum Verlust der landwirtschaftlichen Produktions-
strukturen fithrt, kommt ein abgestuftes 6ffentliches Handeln in Betracht,
das stets den grofitmoglichen Ausgleich zwischen verfassungs- und pri-
marrechtlichen Auftrigen und grundrechtlich eingerdumter Freiheit her-
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stellt’®%8, Entsprechend des Aufgabenwahrnehmungsmodus in Form der
Gewihrleistungsverantwortung ist zundchst eine ,,Hilfe zur Selbsthilfe® bei-
spielsweise in Form von Marktstruktur- oder Regulierungsverwaltung oder
der Schaffung rechtlicher Rahmenbedingungen anzustreben. Defizite des
Status Quo der o6ffentlichen Risikovorsorge im Hinblick auf die herausgear-
beiteten Anforderungen im Rahmen der Leistungsdimension konnten bei
dem privatwirtschaftlichen Versicherungsangebot (III. 2. b)), den Struktu-
ren im Sektor Milch (III. 2. ¢)) sowie bei der Regulierung der zu erwarten-
den Wassernutzungskonflikte (II1. 2. d) (2)) ausgemacht werden.
Hinsichtlich des rechtsstaatlichen Abwégungsprozesses im Rahmen der
Eingriffs- und Ausgleichsdimension der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft ergeben sich aus dem optimalen Ausgleich des mit der
offentlichen Risikovorsorge verfolgten Zwecks des Erhalts der dauerhaf-
ten und nachhaltigen Funktionsfihigkeit landwirtschaftlicher Produktions-
strukturen in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Ernahrung und den
Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung si-
cherstellen, und dem Umwelt-, Tier- und Klimaschutz folgende Anforde-
rungen (IV. 1. ¢) cc)). Zunéchst ist die Nutzung von Umwelt und Tieren
Kernelement der landwirtschaftlichen Téatigkeit und notwendig fiir die
Nahrungsmittelerzeugung.®®® Es ist hingegen auch verfassungs- und pri-
marrechtlicher Fakt, dass Umwelt, Klima und Tiere von der offentlichen
Hand zu schiitzen sind. Nehmen die Gesetzgeber diese Auftrige ernst,
kann es kein ,Zuriick” und kein ,Weiter so im Umwelt-, Klima- und
Tierschutz im Agrarrecht und folglich in der 6ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft geben. Umwelt- und Tierschutz miissen im Rahmen
der Ausgestaltung der 6ffentlichen Risikovorsorge in der Weise Beriicksich-
tigung finden, als dass damit keine umweltschadlichen und tierwohlschédi-
genden Produktionsstrukturen geschiitzt werden. Dariiber hinaus besteht
die Notwendigkeit eines Transformationsprozesses der Landwirtschaft hin
zur Klimaneutralitit. Die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen
Risikovorsorge muss mittelbar zur Reduktion der negativen externen Effek-
te der landwirtschaftlichen Tétigkeit auf das Klima beitragen und darf keine
klimaschédlichen Produktionsstrukturen schiitzen. Defizite des rechtsstaat-
lichen Abwigungsprozesses im Rahmen der Eingriffs- und Ausgleichsdi-
mension lassen sich im vorgefundenen Status Quo der 6ffentlichen Risiko-

1908 Vgl. Ekardt, Umweltverfassung und ,Schutzpflichten;, NVwZ 2013, 1105 (1109 f.);
Krings, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, S. 279.
1909 Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S. 492.
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vorsorge im Bereich der Beriicksichtigung des Umwelt- und Tierschutzes
und vor allem hinsichtlich des Klimaschutzes ausfindig machen.

Insgesamt wird durch die entwickelte Definition der Leistungsfahigkeit
und die Kopplung des materiell-verfassungsrechtlichen Schutzgehaltes der
Landwirtschaft an einen unerlésslichen Beitrag zu obligatorischen Staats-
aufgaben die komplexe Stellung der Landwirtschaft im Spannungsfeld
zwischen besonderer Gemeinwohlverpflichtung sowie besonderer Gemein-
wohlleistungen und Wettbewerbs- sowie Marktorientierung deutlich. Das
durch die Politik der vergangenen Jahrzehnte mobilisierte Selbstverstand-
nis der Landwirt:innen als ausschlielliche Unternehmer:innen verstérkt
die Spannung zusehends. Die verpflichtenden, notwendigerweise stirker
zu berticksichtigenden Anforderungen gleichrangiger Rechtsgiiter und Auf-
trage als Teil der Gemeinwohlverpflichtung stehen daher in einem Span-
nungsverhiltnis zu einem globalen Agrarmarkt.”® Denn die erzeugten
offentlichen Giiter Umwelt-, Klima- und Tierschutz sind nicht marktfahig
und nur vereinzelt internalisierbar, sodass eine kostenintensivere Produkti-
on'!! keine hoheren Preise auf dem globalen Agrarmarkt zur Folge haben.
Bei anderen Marktteilnehmenden besitzen diese o6ffentlichen Giiter teilwei-
se einen anderen Stellenwert. Privatwirtschaftliche Honorierungssysteme
fiir die Herstellung offentlicher Giiter sind daher anzuzweifeln. Diesem
Spannungsverhaltnis entspringt im Grunde in Bezug auf die offentliche
Risikovorsorge die Schlagkraft aller systemischen Risikofaktoren. Ohne die
finanziellen Moglichkeiten, ein ausreichendes eigenes Risikomanagement
zu betreiben, ist es ausgeschlossen, die systemischen Risikofaktoren ohne
offentliche Risikovorsorge zu bewiltigen.'? Der Transformationsdruck auf
die landwirtschaftlichen Betriebe ist vor dem Hintergrund der gegenwarti-

1910 Vgl. hierzu bereits Teil IT § 3 B. IIL. 1. ¢). Vgl. auch Hiltrud Nieberg (Thiinen-Insti-
tut) auf Agrarkongress des Bundesumweltministeriums am 14.1.2020: ,Fehlende
Planungssicherheit als Kernproblem der Landwirtschaft’, Agra-Europe 4/2020,
Linderberichte, S. 38 f,; vgl. Mitteilung der Europédischen Kommission an das Eu-
ropéische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen, ,,Erndahrung und Landwirtschaft der Zukunft® v.
29.11.2017, COM(2017) 713 final, S. 4.

1911 Vgl. hierzu bereits Teil IV §9 B. III. 2. d) aa). Kritisch zu den Kostennachtei-
len durch Auflagen und Standards Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Er-
ndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte
GAP der EU nach 2020, April 2018, S. 27f.

1912 Vgl. dhnlich in Bezug auf die agrar6konomische Leistungsfahigkeit eines Betriebes
Holzer, Agrarrecht, S. 77; Kéhne, Der leistungsfahige Betrieb in der Agrardkonomie
und im Recht, in: Martinez (Hrsg.), Der Schutz des leistungsfahigen landwirt-
schaftlichen Betriebes, 13 (17).
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gen Herausforderungen enorm. Der Druck des Agrarmarktes ist es ebenso.
Die monetire Wiirdigung der Gemeinwohlleistungen der Landwirtschaft
kann hierbei eine Losung fiir die Finanzierung der Transformation und
des privatwirtschaftlichen Risikomanagements darstellen. Zugleich liegt
hierin die Chance, das Selbstverstindnis der Landwirt:innen im Hinblick
auf ihren unerldsslichen Beitrag zur Erndhrungssicherstellung sowie zur
Gestaltung und Erhaltung der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungs-
mittelerzeugung zu scharfen.

C. Anforderungen des Art. 39 Abs. 2 AEUV - die normierte Begrenzung des
systemischen Risikofaktors der rechtlichen Rahmenbedingungen

Nicht nur im Hinblick auf die in § 7 untersuchten Zielbestimmungen be-
sitzt Art. 39 AEUV eine besondere Bedeutung fiir die 6ffentliche Risikovor-
sorge in der Landwirtschaft, sondern auch im Hinblick auf die in Absatz 2
formulierten Rahmenbedingungen, die bei der Gestaltung verpflichtend!®
zu beachten sind. Die Vorschrift dient in erster Linie der Ermdglichung
von differenzierten regionsspezifischen Mafinahmen,* die grundsitzlich
in einem Spannungsverhdltnis zum Diskriminierungsverbot des Art. 40
Abs. 2 UAbs. 2 AEUVYP stehen.!”'¢ Fiir die 6ffentliche Risikovorsorge ist das

1913 EuGH, Urt. v. 23.2.1988, Rs.C-68/86, Vereinigtes Konigreich/Rat, ECLI:EU:C:
1988:85, Slg. 1988, 855 (895); EuGH, Urt. v. 21.2.1990, Rs. C-267-285/88, Wuidart
u. a., ECLI:EU:C:1990:79, Slg. 1990, 1-467 (1-487 Rn. 38); EuGH, Urt. v. 23.2.1988,
Rs. C-131/86, Vereinigtes Konigreich/Rat, ECLI:EU:C:1988:86, Slg.1988, 905 (929
Rn. 15); Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 39 AEUV Rn. 11;
Bittner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 39 AEUV
Rn. 2.

1914 Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.39 AEUV
Rn. 36; Van Rijn, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Européisches Unions-
recht, Art.39 AEUV Rn.17; Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUYV,
Art.39 AEUV Rn. 11; Mdgele, Europdische Union: Bedeutungsgehalte, Auslegung
und Steuerungswirkung des Art.39 AEUV, in: Norer (Hrsg.), Landwirtschaft
und Verfassungsrecht, 89 (91); EuGH, Urt. v. 15.111979, Rs.C-36/79, Denkavit
Futtermittel, ECLI:EU:C:1979:258, Slg.1979, 3439 (3456 Rn.16); EuGH, Urt. v.
12.2.1998, Rs. C-4/96, NIFPO u. Northern Ireland Fishermen’s Federation, ECLI:
EU:C:1998:67, Slg. 1998, 1-781 (I-738 Rn. 59); EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-373/11,
Panellinios Syndesmos Viomichanion Metapoiisis Kapnou, ECLI:EU:C:2013:567,
Rn. 27.

1915 S. hierzu allgemein Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU,
Art. 40 AEUV, Rn. 99ff. und spezifisch zum Spannungsverhéltnis bei regionaler
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Erfordernis der stufenweisen Anpassung (Abs. 2 lit. b)) hingegen von Rele-
vanz. Hierdurch ist eine gewisse Sensibilitdt vom Gesetzgeber gefordert,
eine ,abrupte und radikale Neuausrichtung® der rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, die zu einer GrofSzahl von Betriebseinstellungen fiihren kénnte,
vor dem Hintergrund der Versorgungssicherstellung durch die landwirt-
schaftlichen Betriebe zu verhindern.® Allerdings sind ,[w]esentliche An-
passungen innerhalb eines Wirtschaftsjahres [...] nicht ausgeschlossen, so-
weit ein Uiberwiegendes offentliches Interesse sie gebiete[n]“!!® Insoweit ist
in Art. 39 Abs. 2 lit. b) AEUV keine Sicherung des Status Quo enthalten. Die
hierin normierte, vom Gesetzgeber geforderte Sensibilitat fithrt demselben
stets vor Augen, dass er respektive das durch ihn gesetzte Recht selbst einen
systemischen Risikofaktor darstellt.’ Es entsteht der Eindruck, als wolle
sich der Gesetzgeber mit dieser Normierung an die systemische Schlagkraft
seines Handelns wie mit einem Notizzettel erinnern. Das Erfordernis der
stufenweisen Anpassung ist damit als normierte Begrenzung des systemi-
schen Risikofaktors der rechtlichen Rahmenbedingungen anzusehen. Kern
des systemischen Risikofaktors der rechtlichen Rahmenbedingungen ist
die Planungsunsicherheit. Diese stellt insbesondere im Hinblick auf die
hohen Investitionssummen in der Landwirtschaft ein wesentliches Problem
dar.®20 Zudem sind noch heute Auswirkungen der iiber Jahrzehnte lang
verfolgten Preisstiitzung und Abschottung bemerkbar, als dass sich in der
Landwirtschaft kein Know-How im Bereich des Risikomanagements entwi-
ckeln konnte."?! Dariiber hinaus trifft die Zunahme von Volatilititen durch

Differenzierung Rn.115ff.; Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV,
Art.39 AEUV Rn. 11

1916 Busse, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertridge-Kommentar, Art. 39 AEUV Rn. 18,
21, sieht in Abs. 2 lit. a) das Erfordernis die besondere Eigenart der landwirtschaft-
lichen Erzeugung und damit die Abhéngigkeit von Witterungsbedingungen zu
beriicksichtigen, allerdings lasst der Wortlaut diese Auslegung nicht zu, da die
~besondere Eigenart der landwirtschaftlichen Titigkeit“ aufgrund des Relativsatzes
auf die Agrarstruktur und ihre Diversitit bezogen ist.

1917 Vgl. Hartel, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 39 AEUV Rn. 13.

1918 Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art.39 AEUV
Rn. 4 mit Verweis auf EuG, Urt. v. 15.11.2007, Rs. T-310/06, ECLI:EU:T:2007:343,
Slg. 2007, 11-4619 (I1-4653 Rn. 106).

1919 Vgl. Teil IT § 3.

1920 Vgl. Hiltrud Nieberg (Thiinen-Institut) auf Agrarkongress des Bundesumweltminis-
teriums am 14.1.2020: ,Fehlende Planungssicherheit als Kernproblem der Land-
wirtschaft, Agra-Europe 4/2020, Linderberichte, S. 38 f.

1921 Vgl. Petersen/Herlinghaus/Menrad, Risikomanagement auf globalen Agrarmirkten,
Februar 2012, S.8; vgl. Tangermann, Risk management in Agriculture and the
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die Agrarmarktliberalisierung insbesondere die zuvor erheblich 6ffentlich
unterstiitzen Produktionsbereiche (z. B. Milchsektor), die einen hohen
Spezialisierungsgrad und hohe Fremdkapitalanteile aufweisen.’?? Vor dem
Hintergrund der aufgezeigten Defizite hinsichtlich der Beriicksichtigung
des Umwelt- und Tierschutzes sowie vor dem Hintergrund des notwendi-
gen Transformationsprozesses der Landwirtschaft hin zur Klimaneutrali-
tdt'¥23 sind erhebliche Anderungen der rechtlichen Rahmenbedingungen
zu erwarten. Aufgrund der Dringlichkeit der Behebung der Defizite muss
die stufenweise Anpassung des Art.39 Abs.2 lit.b) AEUV so ausgelegt
werden, dass die landwirtschaftlichen Betriebe zumindest Planungssicher-
heit durch langfristige Konzepte erhalten und die Transformationsprozesse
durch einen rechtlichen Fahrplan begleitet werden.!9?* Derzeit ldsst sich
weder in inhaltlicher noch in zeitlicher Hinsicht eine Kohérenz der recht-
lichen Rahmenbedingungen feststellen, sodass ein gesetzliches oder gar
verfassungsrechtliches und primérrechtliches Leitbild ein gewisses Mafd
an Planungssicherheit generieren wiirden. Das Fehlen eines rechtlich bin-
denden Leitbildes stellt damit nicht nur im Rahmen der prozeduralen
Rationalitat (Abschnitt A.) ein erhebliches Defizit dar, sondern ebenfalls
im Rahmen der unionsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung der
Gemeinsamen Agrarpolitik.2°

Future of the EU’s Common Agricultural Policy, Juni 2011, S.2l. Die Marktstiit-
zungspolitik sorgte einerseits fiir Produktionssteigerung, andererseits erhohten
sich gleichzeitig die Investitionen, sodass Rentabilitit nur im jeweiligen vom
globalen Agrarmarkt abgeschotteten und offentlich unterstiitzten System erzeugt
werden konnte, Niehaus, Das Bauerntum in Wirtschaft und Gesellschaft, in: Nie-
haus/Priebe (Hrsg.), Agrarpolitik in der Sozialen Marktwirtschaft, 11 (18).

1922 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011,
S.5.

1923 Teil IV§9 B.1V.1c¢).

1924 Vgl. Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBI. 2020, 1186 (1189f.): ,Im
Lichte der heutigen gesellschaftlichen Herausforderungen an die Landwirtschaft
und den europarechtlichen Vorgaben dient die fehlende Konkretisierung nur vor-
dergriindig dem Schutz des Status quo der Landwirtschaft und der Rechts- und
Planungssicherheit der Landwirte/innen. Im Ergebnis perpetuiert sie fiir die be-
troffenen Landwirte/innen und Vollzugsbehorden die bestehende Rechtsunsicher-
heit, denn der gesellschaftliche, politische und zumindest europarechtliche Druck
besteht fort und wichst sogar an.

1925 Vgl. zur Notwendigkeit und Funktion eines Leitbilds Czybulka/Fischer-Hiift-
le/Hampicke/Kdck/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir Deutschland im Zei-
chen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227 (227 ff.).
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D. Anforderungen des Agrarbeihilfenrechts

Letztlich ergeben sich speziell fiir die Ausgestaltung finanzwirksamer Maf3-
nahmen der offentlichen Risikovorsorge Anforderungen aus dem Agrar-
beihilfenrecht. Die grundlegenden Regelungen des relevanten Agrarbeihil-
fenrechts wurden bereits im Rahmen der rechtlichen Einordnung und
Konkretisierung der Kategorie ,finanzwirksame Mafinahmen® in § 4192
dargestellt, sodass in diesem Abschnitt lediglich noch eine Bewertung
der (mitglied-) staatlichen Umsetzung durch Deutschland vorgenommen
wird. Eine Uberschreitung des agrarbeihilfenrechtlichen Spielraums in
Form einer unionsrechtswidrigen Beihilfe ist im Bereich der offentlichen
Risikovorsorge in Deutschland nicht ersichtlich.®”” Den agrarbeihilfen-
rechtlichen Spielraum schopft Deutschland, wie bereits im Rahmen der
privatwirtschaftlichen Mdéglichkeiten der Absicherung (B. IIL. 2. b)) darge-
stellt, im Hinblick auf die Pramiensubventionen (Forderperiode 2014-2022:
Art. 36 Abs.1lit. a) und Art. 37 Abs. 1 ELER-VO; Forderperiode 2023-2027:
Art.76 Abs.3 lit.a) GAP-Strategieplan-VO) und Beihilfen in Form von
offentlichen Finanzbeitragen an Fonds auf Gegenseitigkeit (Forderperiode
2014-2022: Art.36 Abs.1 lit.c) i. V. m. Art.39 ELER-VO; Forderperiode
2023-2027: Art.76 Abs. 3 lit. b) GAP-Strategieplan-VO) nicht aus.®28 Viel-
mehr finden sich lediglich Steuervergiinstigungen fiir Ernteversicherun-
gen.1?® In Deutschland wurde kein entsprechendes rechtliches Zulassungs-
system fiir Fonds auf Gegenseitigkeit errichtet, sodass folglich keine Bei-
hilfen an diese geleistet werden. Simulationsrechnungen zeigen, dass die
Einkommensvolatilitat, die die Existenz der landwirtschaftlichen Betrie-
be bedroht, deutlich durch Fonds auf Gegenseitigkeit abnimmt.!3° Korre-
spondierend zu den Problemen der privatwirtschaftlichen Absicherungs-

1926 TeillI§4B.1.1

1927 Vgl. jedoch Staatliche Beihilfe — Tschechien — SA.51501 (2019/NN) (ex-2018/N)
- Beihilfe fiir Versicherungspramien fiir grofle Unternehmen, Aufforderung zur
Stellungnahme nach Artikel 108 Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (ABL C 60/54 v. 19.2.2021).

1928 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir
AMK September 2019, S. 33.

1929 Teil I1§4 B. 1. 2. ¢).

1930 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewidhlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 33 f.
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moglichkeiten kann hier ein Defizit in der Ausgestaltung der &ffentlichen
Risikovorsorge festgestellt werden.

E. Zusammenfassung der Anforderungen an die gesetzgeberische
Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge und die Bewertung ihrer
Umsetzung

Als zusammenfassendes Ergebnis des § 9 sollen zum einen die Anforderun-
gen an die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge
in Form eines tbersichtlichen Anforderungskataloges (I.) und zum ande-
ren die diesbeziiglich festgestellten Defizite im Rahmen des Status Quo
offentlicher Risikovorsorgemafinahmen in der Landwirtschaft (II.) zusam-
mengetragen werden.

I. Katalog der Anforderungen an die 6ffentliche Risikovorsorge in der
Landwirtschaft

Fir die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft konnten folgende Anforderungen identifiziert werden:

1. In tatsdchlicher Hinsicht ist das Risikovorsorgeelement der unmittelba-
ren Verhinderung der Realisierung des systemischen Risikofaktors am
effizientesten und sollte daher starker verfolgt werden.

2. Aus der prozeduralen Rationalitdt (A.) ergibt sich das Erfordernis der
Definition des Vorsorgeziels in Form eines Leitbildes, einer wissen-
schaftsbasierten Risikoermittlung sowie einer transparenten und an den
im Rahmen der besonderen Schadensdimension aufgestellten Kriteri-
en'”! orientierten Risikobewertung.

3. Aus der Leistungsdimension (B. II1.) ergeben sich folgende Anforderun-
gen:

— Offentliche Risikovorsorgemafinahmen miissen wirksam, hinlinglich
und erforderlich sein in Bezug auf die Erhaltung der dauerhaften
und nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produkti-
onsstrukturen in Form leistungsfahiger Betriebe, die die Erndhrung
und den Erhalt der Kulturlandschaft zum Zwecke der Nahrungsmittel-
erzeugung sicherstellen.

1931 Teil IIT§ 6 A.IIL. 2. ¢).
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- Hierbei gilt ein Vorrang des privatwirtschaftlichen Risikomanage-
ments. Erst wenn die landwirtschaftlichen Betriebe die systemischen
Risikofaktoren in strukturgefidhrdender Weise nicht mehr selbst be-
wiltigen konnen (Marktversagen) und damit eine Sachlage entsteht,
die bei ungehindertem Fortlauf der Dinge zum Verlust der landwirt-
schaftlichen Produktionsstrukturen fiithrt, kommt die Verletzung des
Untermafles in Betracht. Aufgrund der Aktivierung des Vorsorgeprin-
zip ist auch in Situationen der Ungewissheit der Eintritt einer solchen
Sachlage zu verhindern.

- Die erste Stufe der offentlichen Risikovorsorge ist stets die ,Hilfe
zur Selbsthilfe, beispielsweise in Form von Marktstruktur- oder Regu-
lierungsverwaltung oder der Schaffung rechtlicher Rahmenbedingun-
gen.

4. Aus der Eingriffs- und Ausgleichsdimension (B. IV.) ergeben sich folgen-
de Anforderungen:

- Die multipolaren Verfassungsrechtsverhaltnisse erfordern einen opti-
malen Ausgleich des mit der 6ffentlichen Risikovorsorge verfolgten
Zwecks der Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfa-
higkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungs-
fahiger Betriebe, die die Ernahrung und den Erhalt der Kulturland-
schaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen, und
den typischerweise kollidierenden gleichrangigen Werten des Um-
welt-, Tier- und Klimaschutzes sowie des freien Wettbewerbs.

- Der optimale Ausgleich zum Umweltschutz erfordert eine Beriicksich-
tigung des Umweltschutzes bei der Ausgestaltung der &ffentlichen Ri-
sikovorsorge, damit keine umweltschddlichen Produktionsstrukturen
geschiitzt werden. Hierbei ist jedoch ein Mafl zu finden, das die land-
wirtschaftliche Tatigkeit aufgrund der unvermeidbaren Nutzung der
Umweltmedien weder ,tatsdchlich noch aus wirtschaftlichen Griinden
unméglich® macht!'®*? und den Erhalt und die Verstarkung der positi-
ven externen Effekte der landwirtschaftlichen Tétigkeit forciert.

- Der optimale Ausgleich zum Tierschutz erfordert eine Beriicksichti-
gung des Tierschutzes bei der Ausgestaltung der offentlichen Risiko-

1932 Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S.492; Martinez, Landwirtschaft und Umwelt-
schutz, DVBI. 2020, 1186 (1188): ,Dieser Inhaltsbestimmung [des Eigentums] des
Staates sind dadurch Grenzen gesetzt, dass die 6konomische und soziale Anreiz-
wirkung der Landwirtschaft erhalten bleiben muss, wenn die Staatsaufgabe »Er-
haltung einer leistungsfahigen Landwirtschaft« erfiillt werden soll.*
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vorsorge, damit keine tierwohlschadigenden Produktionsstrukturen
geschiitzt werden.

- Die dringlichste Anforderung ergibt sich aus dem optimalen Ausgleich
zum Klimaschutz. Es besteht die Notwendigkeit eines Transformati-
onsprozesses der Landwirtschaft. Die Ausgestaltung der 6ffentlichen
Risikovorsorge muss mittelbar zur Reduktion der negativen externen
Effekte der landwirtschaftlichen Tétigkeit auf das Klima beitragen und
darf keine klimaschddlichen Produktionsstrukturen schiitzen. Der
Transformationsprozess bedarf jedoch einer offentlichen Begleitung,
um Planungssicherheit fiir die landwirtschaftlichen Betriebe zu schaf-
fen.

- Aus dem optimalen Ausgleich zum freien Wettbewerb folgt ebenfalls
ein Vorrang des privatwirtschaftlichen Risikomanagements sowie des-
sen Offentliche Unterstiitzung, da diese regelméfiig weniger eingriffsin-
tensiv sind.

5. Dem Erfordernis der stufenweisen Anpassung (Art.39 Abs.2 AEUV,
C.), die die normierte Begrenzung des systemischen Risikofaktors der
rechtlichen Rahmenbedingungen darstellt, ist zu entnehmen, dass eine
gewisse Planungssicherheit, insbesondere im Hinblick auf die erforder-
lichen Transformationsprozesse im Umwelt-, Tier- und vor allem dem
Klimaschutz, durch einen rechtlichen Fahrplan begleitet werden muss.

6. Die mitgliedstaatliche gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen
Risikovorsorge hat dariiber hinaus das unionale Agrarbeihilfenrecht zu
beachten (D.).

II. Festgestellte Defizite im Rahmen des Status Quo o6ffentlicher
Risikovorsorgemafinahmen in der Landwirtschaft

Zusammenfassend konnen die folgenden Defizite im Rahmen des Status
Quo der offentlichen Risikovorsorgemafinahmen in der Landwirtschaft
hinsichtlich der erarbeiteten Anforderungen festgehalten werden. Die Um-
setzung der Anforderungen der prozeduralen Rationalitéit (A.) ist hinsicht-
lich des fehlenden Leitbilds im Rahmen des Agrarrechts sowie hinsichtlich
der nicht auf einer Risikoermittlung und -bewertung basierten Ausgestal-
tung der Direktzahlungen als defizitir zu bewerten. Die Umsetzung der
Anforderungen des rechtsstaatlichen Abwiagungsprozesses zwischen den
multipolaren Verfassungsrechtsverhiltnissen im Rahmen der Leistungsdi-
mension (B. IIL.) muss sich an den privatwirtschaftlichen Mdglichkeiten
des Risikomanagements der landwirtschaftlichen Betriebe orientieren. Hier
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konnten Defizite bei dem privatwirtschaftlichen Versicherungsangebot, den
Strukturen im Sektor Milch sowie bei der Regulierung der zu erwartenden
Wassernutzungskonflikte ausgemacht werden. In Bezug auf die Umsetzung
der Anforderungen des rechtsstaatlichen Abwégungsprozesses zwischen
den multipolaren Verfassungsrechtsverhiltnissen im Rahmen der Eingriffs-
und Ausgleichsdimension (B. IV.) sind Defizite hinsichtlich der Bertick-
sichtigung des Umwelt- und Tierschutzes und vor allem hinsichtlich des
Klimaschutzes festzustellen. Die Bewertung der Umsetzung der Anforde-
rungen der stufenweisen Anpassung fallt ebenfalls hinsichtlich des Fehlens
eines rechtlich verpflichtenden Leitbildes defizitar auf (C.). Letztlich liegt
korrespondierend zu den Problemen der privatwirtschaftlichen Absiche-
rungsmoglichkeiten ein Defizit in dem Nichtgebrauch des agrarbeihilfen-
rechtlichen Spielraums vor (D.).

§ 10: Ausblick: Moglichkeiten zur verbesserten Umsetzung der
Anforderungen

Nach der vorstehenden (§ 9) Herausarbeitung der Anforderungen und der
Identifizierung von Defiziten im Status Quo der 6ffentlichen Risikovorsor-
ge in der Landwirtschaft gilt es, in diesem § 10 einen Ausblick auf rechtliche
Moglichkeiten einer verbesserten Umsetzung der Anforderungen zu geben.
Entsprechend der ausgemachten Defizite!®3* gliedern sich die nachfolgen-
den Verbesserungsvorschldge nach Ansétzen zur Behebung der Defizite im
privatwirtschaftlichen Risikomanagement (A.), der defizitdren Beriicksich-
tigung von gleichrangigen Rechtsgiitern (B.), der Defizite im Rahmen der
prozeduralen Rationalitit (C.) sowie nach Ansdtzen zur Umsetzung des
Erfordernisses der offentlichen Begleitung eines notwendigen Transforma-
tionsprozesses (D.).

A. Ansitze zur Behebung der Defizite im privatwirtschaftlichen
Risikomanagement

Die privatwirtschaftlichen Risikomanagementinstrumente haben stets Vor-
rang vor den offentlichen Risikovorsorgemafinahmen. Dariiber hinaus hat
die Unterstiitzung des privatwirtschaftlichen Risikomanagements Prioritdt

1933 S. Zusammenfassung unter Teil IV § 9 E. IL
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bei der Ausgestaltung 6ffentlicher Risikovorsorgemafinahmen in der Land-
wirtschaft, da diese Art der offentlichen Risikovorsorge weniger eingriffsin-
tensiv ist.134

I. Ansitze zur Verstarkung von Mafinahmen, die auf tatsichlicher Ebene an
der Verhinderung der Realisierung von systemischen Risikofaktoren
ansetzen

Im Hinblick auf offentliche Risikovorsorgemafinahmen, die auf tatsdch-
licher Ebene an der Verhinderung der Realisierung von Risikofaktoren
ansetzen, ist insbesondere der Klimaschutz zu nennen. Klimaschutzen-
de Mafinahmen tragen zur Verlangsamung des Klimawandels bei, der
wie in § 3 gezeigt, vor allem den systemischen Risikofaktor ,Wetter und
Witterung® potenziert.*> Mittelbar wird damit die Realisierung des sys-
temischen Risikofaktors verhindert oder zumindest verzogert oder abge-
schwicht. Zudem sind klimaschiitzende Mafinahmen zwingend in der
Ausgestaltung des Agrarrechts zu implementieren (s. Abschnitt B., s. zum
notwendigen Transformationsprozess und seiner offentlichen Begleitung
Abschnitt D.).3¢ Zwar konnte nicht eindeutig ein Defizit im Rahmen
der Leistungsdimension hinsichtlich privatwirtschaftlicher Moglichkeiten
klimaschiitzender Mafinahmen festgestellt werden.®” Allerdings erscheint
es in Anbetracht des notwendigen Transformationsprozesses sinnvoll, An-
reize zu setzen.

Eine Moglichkeit besteht darin, die landwirtschaftliche Tatigkeit in den
Anwendungsbereich des TEHG aufzunehmen (§ 2 Abs. 1 S.1iV.m. Anhang
1 Teil 2).198 Zweck des Gesetzes ist es, ein Emissionshandelssystem zu
schaffen und dadurch mit einer kosteneffizienten Verringerung von Treib-
hausgasen zum weltweiten Klimaschutz beizutragen (§ 1 TEHG). Die Ein-
beziehung der Landwirtschaft erfordert eine rechnerische Ermittlung der
einzelbetrieblichen THG-Emissionen,'** die insbesondere im Pflanzenbau

1934 Vgl. Teil IV § 9 B. II1. L. b).

1935 Teil 11§3 C. 1L 2.

1936 Vgl. Teil IV§ 9 B.IV. 1. ¢) bb) (2) und cc) (2).

1937 Vgl. Teil IV § 9 I11. 2. d) aa).

1938 Vgl. z. B. Vorschlag von Holm-Miiller/Perez, Opt-in of the Agricultural Sector of
the European Trading Scheme for Greenhouse Gase Emissions, Agrarwirtschaft 56
(2007), 354 (354 fF.).

1939 S. zum Berechnungsstandard Effenberger/Godeke/Grebe et al., Berechnungsstan-
dards fiir einzelbetriebliche Klimabilanzen (BEK) in der Landwirtschaft.

440

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

§ 10: Ausblick: Maoglichkeiten zur verbesserten Umsetzung der Anforderungen

und im Rahmen der Tierhaltung auf Praktikabilitatsgrenzen triftt.'*" Hier-
durch und durch die Transaktion selbst entstehen Kosten, die vor allem
fir kleine Betriebe unwirtschaftlich sind.®4! Die Moglichkeit, die landwirt-
schaftliche Tétigkeit in das Emissionshandelssystem einzubeziehen, konnte
daher durch eine finanzwirksame Mafinahme ergénzt werden, indem Bei-
hilfen fiir die Transaktionskosten gewéhrt werden. Dariiber hinaus konnte
ein sektorspezifisches Emissionshandelssystem fiir die Landwirtschaft ein-
gerichtet werden, das die Schwierigkeiten bei der rechnerischen Ermittlung
der einzelbetrieblichen THG-Emissionen im Rahmen der Monitoring- und
Vollzugsanforderungen beriicksichtigt.%42

Vor dem Hintergrund der hoheren Standards auf dem européischen Bin-
nenmarkt, liegt dariiber hinaus die Einfithrung von ,Klimaschutzzéllen®
nahe.”*? Dies wiirde allerdings eine Anderung des WTO-Rechts hinsicht-
lich einer Offnungsklausel fiir Klimaschutz voraussetzen, die sich gegen-
wartig allerdings als unwahrscheinlich darstellt.1944

II. Ansitze zur Verbesserung des Versicherungsangebotes und des
Angebotes von Fonds auf Gegenseitigkeit

Wie in § 9 offengelegt werden konnte, existieren im Rahmen der Versiche-
rungen und der Fonds auf Gegenseitigkeit nicht genutzte unionsrechtli-
che Gestaltungsspielrdume sowie ein defizitéres privatwirtschaftliches An-
gebot.”*> Zur Behebung dieses spezifischen Defizits im privatwirtschaftli-
chen Risikomanagement werden nachfolgend die Einfithrung einer Versi-
cherungspflicht (1.) sowie die organisatorische Einbindung der 6ffentlichen

1940 Liinenburger (Umweltbundesamt), Klimaschutz und Emissionshandel in der
Landwirtschaft, Januar 2013, S. 27.

1941 Zu diesem Ergebnis kommen Eckermann/Hunt/Stronzik/Taylor, The Role of
Transaction Costs and Risk Premia in the Determination of Climate Change
Policy Responses, ZEW Discussion Paper No. 03-59, 2003, S.24 und Liinenburger
(Umweltbundesamt), Klimaschutz und Emissionshandel in der Landwirtschaft,
Januar 2013, S. 23 ff.

1942 S. hierzu Ansitze bei Liinenburger (Umweltbundesamt), Klimaschutz und Emissi-
onshandel in der Landwirtschaft, Januar 2013, S. 25. Zu den Vor- und Nachteilen s.
dort.

1943 Kritisch im Hinblick auf vergleichbare Lebensmittelstandards, die ebenfalls Han-
dels hemmend wirken, Gehring, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht, § 19 Rn. 2.

1944 Vgl. ebenso Martinez, Klimaschutz durch nachhaltige Landwirtschaft, in: Fang/
ders./Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland,
101 (108).

1945 Vgl. Teil IV § 9 B. II1. 2. b).
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Hand (2.) zur Verbesserung des Versicherungsangebotes und des Angebotes
von Fonds auf Gegenseitigkeit diskutiert.

1. Versicherungspflicht

Die Versicherungspflicht zeichnet sich durch eine 6ffentlich-rechtliche Ver-
pflichtung zum Abschluss eines privatrechtlichen Versicherungsvertrages
aus.'4¢ Eine solche Versicherungspflicht ist dem deutschen Rechtssystem
nicht fremd. Zu denken ist beispielsweise an die KfZ-Haftpflicht (§ 1 PAIVG,
s. auch §113 Abs.1 VVG). Eine Versicherungspflicht kommt insbesonde-
re fiir Ernteversicherungen und Elementarschadensversicherungen in Be-
tracht.

Fir die Versicherungspflicht spricht zunichst, dass sie die defizitére
Versicherungsquote beheben kann, indem sie die Anzahl der versicherten
Betriebe erhoht und die Pramienhdhe infolgedessen sinkt, da eine Determi-
nante fiir die Hohe der Versicherungsprimie die Anzahl der versicherten
landwirtschaftlichen Betriebe ist'¥. Sie stellt damit auch ein Mittel gegen
adverse Selektion dar, die das Versicherungsangebot verteuert.1*8 Insoweit
ist eine Versicherungspflicht insbesondere fiir die Markteinfithrungsphase
von Versicherungen geeignet.®*® Dariiber hinaus bringt sie den Vorteil
mit sich, dass die landwirtschaftlichen Betriebe im Schadensfall mangels
Versicherung auf Ad-hoc-Beihilfen der 6ffentlichen Hand angewiesen sind.
Diese sind schwieriger in das betriebliche Risikomanagement einzurech-

1946 Vgl. auch Schmidt/Schneil, Pflichtversicherung, in: Weber (Hrsg.), Weber kompakt
- Rechtsworterbuch, die von ,gesetzlich zwingend vorgeschriebene Versicherung®
sprechen.

1947 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Linder, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft*
fiir AMK September 2019, S.17. Diese Aussage bezieht sich auf die Netto-Versiche-
rungspramie (= Pramie ohne Versicherungssteuer).

1948 Vgl. Odening, Diirrehilfen fiir die Landwirtschaft — wie ldsst sich agrarischer Ex-
zeptionalismus verstehen und rechtfertigen?, ifo Schnelldienst 20/2018, 3 (5).

1949 Vgl. fiir neu angelegte Indexversicherung fiir Griinland in Osterreich den Bericht
des BMEL unter Beteiligung der Lénder, der Versicherungswirtschaft und des
Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiitzung
zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir
AMK September 2019, S. 36.
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nen, da sie abhéngig von politischer Stimmung und Staatshaushalt sind.1>
Dagegen kann anhand einer Versicherungspolice genau berechnet werden,
wie hoch eine Ausgleichszahlung im Schadensfall sein wird.

Gegen eine Versicherungspflicht spricht, dass sie einen gegen die Ver-
tragsfreiheit gem. Art.2 Abs.1 GG verstofienden Kontrahierungszwang
darstellt.!”! Dieser Kontrahierungszwang unterldge dem Verhéltnismafig-
keitsgrundsatz. Insbesondere konnte eine Konditionalitit der Ad-hoc-Bei-
hilfen ein milderes Mittel darstellen.!>? Mit einer derartigen Konditionali-
tat ist gemeint, dass die Tatbestinde der Ad-hoc-Hilfen, die beispielswei-
se in Fillen von Extremwetterereignissen gezahlt werden, den Abschluss
einer entsprechenden Versicherung zur Voraussetzung machen.”>* Ob dies
die gleiche Wirksamkeit aufweist, ist insbesondere vor dem Hintergrund
der Markteinfiihrungshilfe und der adversen Selektion fraglich. Vom Kon-
trahierungszwang sind insbesondere Betriebe mit geringer Risikoexpositi-
on negativ betroffen, da sie Betriebe mit hoher Risikoexposition durch

1950 Poppe, Nachhaltige Landwirtschaft und 6konomisches Risiko, in: Fang/Marti-
nez/Qi (Hrsg.), Nachhaltigkeit und Landwirtschaft in China und Deutschland,
171 (182). Ahnlich Offermann/Duden/Schmitt, Sind staatlich subventionierte Versi-
cherungen die Antwort auf Extremwetterereignisse?, ifo Schnelldienst 11/2021, 11
().

1951 Vgl. ausfithrlich zum Kontrahierungszwang Cremer, Freiheitsgrundrechte, S. 469 f.

1952 Den fiskalischen Berechnungen des BMEL zufolge belasten Ad-hoc-Beihilfen die
offentliche Hand in einem geringen Mafle als Pramiensubventionen, s. Bericht
des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und des
Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiitzung
zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir
AMK September 2019, S. 75. Allerdings ist aufgrund der Zunahme von Extremwet-
terereignissen auch eine Zunahme von Ad-hoc-Beihilfen anzunehmen, wenn dies
das einzige Vorsorgemittel bleiben sollte. Sieht man die Praimiensubventionen als
Markteinfithrungshilfe an, so sinkt die finanzielle Belastung des Fiskus mit Zunah-
me der Versicherten. Hinzu kommt, die fehlende Planungssicherheit der landwirt-
schaftlichen Betriebe bei Ad-hoc-Beihilfen, die vom jeweiligen politischen Willen
abhingig sind. Vgl. auch Europdischer Rechnungshof, Sonderbericht: Stabilisierung
der Einkommen von Landwirten, 2019, S.4, der annimmt, dass ,[d]ie Art und
Weise, wie mit Ex-post-Mafinahmen auf einige Risiken extremer Klimaereignisse
reagiert wurde, [...] unter Umstdnden nicht im Einklang mit der Strategie [steht],
die verstiarkte Nutzung von Instrumenten wie Versicherungen zu unterstiitzen.

1953 S. z. B. Ziff. 6.3 NRRL ,Begrenzung bei fehlendem Versicherungsschutz® A. A.
Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S.45, der es gerade als Herausforderung ansieht Ad-hoc-Hilfen auf nicht
versicherbare ,katastrophale Ereignisse zu begrenzen.
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ihre Praimienzahlungen ,subventionieren!®>* Dariiber hinaus erhéht sich
durch eine Versicherungspflicht rein rechnerisch - aufgrund der hoheren
Versicherungsnehmerzahl - die Wahrscheinlichkeit des moral hazard. Ge-
miinzt auf den Fall der Ernteversicherungen bedeutet moral hazard, dass
versicherte landwirtschaftliche Betriebe risikoreiche Sorten anbauen, um
ihre erwartete Entschiddigung zu erh6hen.®>> Hinzu kommt, dass ein
»~Ansubventionieren® gegen klimawandelbedingte standortunangemessene
Produktion nicht zielfithrend ist.!%>¢ Letztlich wiegt der Kontrahierungs-
zwang besonders in den Fillen schwer, in denen kein privatwirtschaftli-
ches Versicherungsangebot besteht. Denn nur wenn ein kostengiinstiges,
flichendeckendes Angebot entsprechender Versicherungen besteht, ist eine
Versicherungspflicht {iberhaupt sinnvoll. Andernfalls konnte sie auch zu
finanziellen Belastungen oder Pflichtwidrigkeit durch Nichtabschluss eines
Versicherungsvertrages (mangels Angebots) fithren.

Um vorstehende Problempunkte zu 18sen, sind die nachfolgenden Uber-
legungen zur konkreten Ausgestaltung einer etwaigen Versicherungspflicht
anzumerken. Hinsichtlich der Vermeidung des moral hazard sollten Lis-
ten besonders risikoreicher Sorten in den jeweiligen Regionen gefiihrt
werden."””” Ertragsschdaden dieser Sorten sollten aus den Versicherungspo-
licen ausgenommen werden. Zugleich kommt die Kopplung der Auszah-
lung im Versicherungsfall an betriebliche Risikovorsorgemafinahmen in
Betracht.!>8 Ebenfalls kann ein System der Schadensfreiheitsklassifizierung
moral hazard vorbeugen, indem schadenfreie Jahre zur Einstufung in eine
glinstige Schadensklasse und Schdden zur Einstufung in eine teurere Scha-

1954 Behrens, Die Naturgefahr Uberschwemmung in den Allgemeinen Bedingungen der
Sachversicherung, r+s 2020, 489 (490).

1955 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft* fiir
AMK September 2019, S. 8 Fn. L.

1956 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April
2018, S. 48.

1957 Vgl. Osberghaus, Staatliche Fluthilfe, ifo Schnelldienst 11/2021, 3 (5).

1958 Vgl. auch Kiihn, Zeitalter der Wetterextreme, GDV Positionen-Magazin, 19.9.21;
vgl. auch Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirt-
schaft und des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche
Unterstiitzung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirt-
schaft” fiir AMK September 2019, S. 18.
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densklasse fithren.'> Diese Klassifizierung wiirde zugleich das Ungleichge-
wicht zwischen den Versicherten und ihren jeweiligen Risikoexpositionen
beriicksichtigen.”®® Insbesondere sollte eine Versicherungspflicht durch
eine Pramiensubvention'®®!, die bereits im Unionsrecht angelegt ist (Art. 76
Abs. 3 lit.a) GAP-Strategieplan-VO sowie Art.28 Agrar-FreistellungsvVO),
begleitet werden, um zum einen die Kosten fiir die landwirtschaftlichen
Betriebe gering zu halten und zum anderen den Ausbau des privatwirt-
schaftlichen Angebots wihrend der Markteinfithrungsphase!6? mittelbar zu
fordern. Mit der Begrenzung der Pramiensubvention auf die Markteinfiih-
rungsphase respektive einer Kopplung der Pramienhéhe an Marktverbrei-
tung, kann zugleich einem ,Durchreichen” der 6ffentlichen Mittel an die
Versicherungen® vorgebeugt werden. Die Pramiensubventionen werden
ebenfalls im Hinblick auf den Anreiz zu moral hazard®* kritisiert.!6> Fiir
sie gelten daher gleichfalls die genannten Einschrankungen.

1959 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslésungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft” fiir
AMK September 2019, S. 17.

1960 Vgl. Osberghaus, Staatliche Fluthilfe, ifo Schnelldienst 11/2021, 3 (4 f.).

1961 S. zum Problem des Uberwilzungseffektes den Bericht des BMEL unter Beteili-
gung der Lander, der Versicherungswirtschaft und des Thiinen-Instituts zu Ver-
sicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiitzung zu TOP 14, 15, 16
»Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft“ fiir AMK September 2019,
S.771.

1962 Vgl. fiir neu angelegte Indexversicherung fiir Griinland in Osterreich den Bericht
des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und des
Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiitzung
zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft® fiir
AMK September 2019, S. 36.

1963 Zum Uberwilzungseffekt Odening, Diirrehilfen fiir die Landwirtschaft — wie lasst
sich agrarischer Exzeptionalismus verstehen und rechtfertigen?, ifo Schnelldienst
20/2018, 3 (5); Hirschauer/MufShoff/Offermann, Sind zusitzliche staatliche Hilfen
fur das Risikomanagement in der Landwirtschaft sinnvoll?, ifo Schnelldienst
20/2018, 12 (14); vgl. Hirschauer/MujShoff, Was bringen agrarpolitische Mafinah-
men fiir die Risikoabsicherung in der Landwirtschaft?, Agra-Europe 29/2018, Lan-
derberichte, 21 (21).

1964 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewidhlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 7, 35.

1965 Vgl. Odening, Diirrehilfen fiir die Landwirtschaft — wie ldsst sich agrarischer Ex-
zeptionalismus verstehen und rechtfertigen?, ifo Schnelldienst 20/2018, 3 (6); vgl.
Gomann/Bender/Bolte et al., Agrarrelevante Extremwetterlagen und Moglichkeiten
von Risikomanagementsystemen (Thiinen Report 30), Juni 2015, S. 235.
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2. Organisatorische Einbindung der offentlichen Hand

Mangels eines kostengiinstigen privatwirtschaftlichen Angebots an gewis-
sen Ernteversicherungen ist es ebenso denkbar, die 6ffentliche Hand orga-
nisatorisch auf der Angebotsseite einzubinden. Dies kann in Form einer
offentlichen Monopolversicherung oder durch einen public-private-part-
nership ausgestaltet sein. Eine 6ffentliche Monopolversicherung wiirde die
privatwirtschaftlichen Versicherungsangebote in den defizitdren Bereichen
ersetzen, die Pramien und Programme verwalten sowie die Deckung von
Verlusten garantieren.!**® Das Modell des public-private-partnership zeich-
net sich durch die Einbindung der 6ffentlichen Hand durch Prdmiensub-
ventionen und die Bereitstellung von Riickversicherungen aus.'°¢” Beide
Modelle kénnen durch eine Versicherungspflicht in der aufgezeigten Aus-
gestaltungsform begleitet werden, wobei in diesen Konstellationen weder
das Markteinfithrungsargument noch das Argument zur Verhinderung der
adversen Selektion greifen, da die Pramien ohnehin durch die organisa-
torische Einbindung der offentlich Hand gering gehalten werden. Auch
wenn der Eingriff in den freien Wettbewerb der Versicherungen im Falle
einer Offentlichen Monopolversicherung starker ist, umgeht diese Varian-
te der organisatorischen Einbindung der offentlichen Hand das Problem
des Uberwilzungseffektes der Primiensubventionen auf die Versicherungs-
branche.1968

Eine andere Moglichkeit der organisatorischen Einbindung der 6ffent-
lichen Hand stellt die o6ffentliche Riickversicherung dar. Die offentliche
Riickversicherung konnte beispielsweise die Schadenskosten ab einer be-

1966 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Linder, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft fiir
AMK September 2019, S. 32. Beispiele in der EU finden sich in Griechenland und
Zypern.

1967 Bericht des BMEL unter Beteiligung der Lander, der Versicherungswirtschaft und
des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen mit und ohne staatliche Unterstiit-
zung zu TOP 14, 15, 16 ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft“
fiir AMK September 2019, S. 32. Beispiele in der EU finden sich in Spanien und
Portugal.

1968 Vgl. zum Uberwilzungseffekt den Bericht des BMEL unter Beteiligung der Linder,
der Versicherungswirtschaft und des Thiinen-Instituts zu Versicherungslosungen
mit und ohne staatliche Unterstiitzung zu TOP 14, 15, 16 ,,Risiko- und Krisenma-
nagement in der Landwirtschaft” fiir AMK September 2019, S. 77 f.
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stimmten Schadensquote der jeweiligen Versicherung iibernehmen.!%
Hierdurch kdnnten ebenfalls die Kosten des privatwirtschaftlichen Ange-
bots fiir die landwirtschaftlichen Betriebe gering gehalten werden.!70

Eine weitere Moglichkeit der organisatorischen Einbindung bietet sich
im Hinblick auf das spezielle defizitire Versicherungsangebot'*’! beziig-
lich der Quarantineschadorganismen'®”? in Form der Schaffung eines ver-
gleichbaren Systems zu den &ffentlich-rechtlichen Tierseuchenkassen an.

Die organisatorische Einbindung der 6ffentlichen Hand bedeutet in allen
Fillen biirokratischen Aufwand. Insbesondere sind jedoch unionsrechtliche
Grenzen in Bezug auf Monopolversicherungen zu beachten.”’®> Daher soll-
ten die unionsrechtlich bereits existierenden Spielrdume der Fonds auf
Gegenseitigkeit (Art.76 Abs. 3 lit. b) GAP-Strategieplan-VO) genutzt wer-
den.” Ein Zulassungssystem fiir Fonds auf Gegenseitigkeit konnte in die
Systematik des AgrarOLKG integriert werden, in dem bereits die staatliche
Anerkennung von Agrarorganisationen und die Verbote unlauterer Han-
delspraktiken geregelt sind.

1969 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011,
S.16.

1970 Ebd.; Keller, Ernteversicherungen als Risikomanagementinstrument, S. 271

1971 Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 23 f.

1972 Legaldefinitionen in Art.3 und 4 der VO (EU) Nr.2016/2031 des Européischen
Parlaments und des Rates v. 26.10. 2016 iiber Mafinahmen zum Schutz vor Pflan-
zenschidlingen, zur Anderung der VO (EU) Nr.228/2013, (EU) Nr. 652/2014
und (EU) Nr.1143/2014 des Europiischen Parlaments und des Rates und zur
Aufhebung der Richtlinien 69/464/EWG, 74/647/EWG, 93/85/EWG, 98/57/EG,
2000/29/EG, 2006/91/EG und 2007/33/EG des Rates (ABL. L 317/4 v. 23.11.2016).

1973 Vgl. z. B. Art.188 RL 2009/138/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
V. 25.11.2009 betreffend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und
der Rickversicherungstitigkeit (Solvabilitat IT) (ABL L 335/1 v. 17.12.2009): ,,Die
Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die fiir den Zugang zur Titigkeit in bestimmten
Versicherungszweigen bestehenden Monopole, die den in ihrem Hoheitsgebiet
errichteten Anstalten gewédhrt wurden und in Artikel 8 aufgefiihrt sind, abgeschafft
werden.

1974 A. A. Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen
Verbraucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April
2011, S. 3, 26.
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II1. Ansitze zur Verbesserung der Moglichkeiten privatwirtschaftlichen
Risikomanagements im Milchsektor

Wie gezeigt, bestehen im Milchsektor zwei wesentliche Probleme mit Blick
auf privatwirtschaftliche Risikomanagementinstrumente: zum einen hin-
sichtlich der Milchlieferbeziehungen und zum anderen hinsichtlich der
teuren Preisabsicherung auf dem Warenterminmarkt. In Bezug auf die
Milchlieferbeziehungen sollte die agrarmarktorganisatorische Mafinahme
der Regulierung von Milchliefervertrige insoweit iiberarbeitet werden, als
dass eine Kiindigungshdchstfrist sowie die Vorgabe mehrerer Kiindigungs-
termine pro Jahr in Art.148 Abs.2 c¢) iii) GMO-VO implementiert wer-
den.”> Gleiches gilt fiir die Konkretisierung hinsichtlich eines Verbotes
nachtréglicher Preisfestsetzungen.!”® Eine derartige Konkretisierung wiére
in Art. 148 Abs. 2 ¢) i) oder iv) GMO-VO zu verorten.

Hinsichtlich der hohen Kosten auf dem Warenterminmarkt stellt die
Sicherheitsleistung den tauglichsten Ansatzpunkt fiir 6ffentliche Risikovor-
sorge dar. Durch eine Forderung von Krediten fiir die Sicherheitsleistung
oder durch eine éffentliche Ubernahme einer Biirgschaft kann die Attrak-
tivitdt dieses privatwirtschaftlichen Risikomanagementinstruments gestei-
gert werden.””” Fur die Umsetzung kommt ein Forder- und/oder Biirg-
schaftsprogramm der Landwirtschaftlichen Rentenbank in Frage. Diese Art
der offentlichen Risikovorsorge ist aufgrund des generellen Vorrangs pri-
vatwirtschaftlicher Risikomanagementinstrumente und aufgrund der Argu-
mente gegen Offentliche Versicherungslosungen den Vorschldgen zu einer
Art Indexversicherung®’8 vorzuziehen.

1975 Vgl. Hinweise fiir die weitere Ausgestaltung der Milchlieferbeziehungen Bundes-
kartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch, Mirz
2017, S. 16.

1976 Vgl. Hinweise fiir die weitere Ausgestaltung der Milchlieferbeziehungen Bundes-
kartellamt, Sachstand im Verfahren zu Lieferbedingungen fiir Rohmilch, Mérz
2017, S.17.

1977 Als Beispiel dient das sog. Ammerldnder Modell, bei dem die Molkerei Ammer-
land eG die Einrichtung der Handels- und Geldkonten an der Borse {ibernimmt.
Hierdurch fallen die Kosten fiir Initial- und Variation-Margin nicht bei den Milch-
erzeuger:innen an. Vgl. hierzu Kalverkamp im Interview Elite: Magazin fiir Milch-
erzeuger 2017, abrufbar unter: https://www.elite-magazin.de/eliteplus/heft/uber-d
ie-molkerei-milchpreise-der-borse-absichern-13389.html#:~:text=In%20der%20
Regel%20ist%20das,weitem%20nicht%20alle%20Betriebe%20monatlich (zuletzt
abgerufen am 5.11.2023).

1978 S. Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewdhlte Instrumente zum Risikomanage-
ment in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 16, die ein
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IV. Ansitze zur Verbesserung der Riicklagenbildung

Um die Riicklagenbildung fiir die landwirtschaftlichen Betriebe zu erleich-
tern, wird seitens des Deutschen Bauernverbandes e. V. bereits seit 2008
ohne Erfolg eine steuerliche Risikoausgleichsriicklage in Anlehnung an §3
des Forstschaden-Ausgleichsgesetzes gefordert.””® Von einer steuerlichen
Risikoausgleichsriicklage profitieren in erster Linie Betriebe mit hohen Ein-
nahmen und Einkommen,80 sodass fiir viele Betriebe kein Anreizeffekt
zur Riicklagenbildung einsetzt!®®.. Eine Studie aus dem Jahr 2011 kommt zu
dem Ergebnis, dass die Steuerersparnis im Durchschnitt bei lediglich 178
Euro pro Betrieb liegt und mithin kein Beitrag zur Liquiditatsstabilisierung
der Betriebe zu erwarten ist.!2 Die Rationalitat und Effektivitat einer steu-
erlichen Risikoausgleichsriicklage ist daran gebunden, dass tatséchlich eine
vom restlichen Vermdgen getrennte, zeitlich begrenzte Riicklage gebildet
wird, deren Zugriff gesetzlich an Situationen gebunden ist, in denen sich

hypothetisches (staatlich gefoérdertes) Instrument zur Preisabsicherung fiir Milch
in Form einer Indexversicherung vorschlagen, oder auch Thiele/Richarts/Burchar-
di (ife), Expertise Kriseninstrumente im Milchmarkt, April 2015, die die Ubertrag-
barkeit des US-amerikanischen ,,Milk Margin Protection Program (MPP)“ unter-
suchen.

1979 Hirschauer/MufShoff, Was bringen agrarpolitische Mafinahmen fiir die Risikoabsi-
cherung in der Landwirtschaft?, Agra-Europe 29/2018, Lénderberichte, 21 (22);
vgl. auch bereits Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesund-
heitlichen Verbraucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirt-
schaft, April 2011, S. 20.

1980 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Ver-
braucherschutz, Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft, April 2011,
S.20.

1981 Gomann/Bender/Bolte et al., Agrarrelevante Extremwetterlagen und Moglichkei-
ten von Risikomanagementsystemen (Thiinen Report 30), Juni 2015, S.231f; vgl.
auch Bahrs, Diskussion und Bewertung der moglichen Einfithrung einer Risiko-
ausgleichsriicklage zum Ausgleich von wetter- und marktbedingten Risiken in
der Landwirtschaft, Abschlussbericht 2011, S. 57, der darauf verweist, dass ,[f]ur
eine erhebliche Anzahl an Betrieben [...] der Glattungseffekt deutlich tiber dem
genannten Durchschnittswert [liegt], wahrend ein anderer Teil der Betriebe in den
Simulationsrechnungen praktisch tiberhaupt nicht von der Risikoausgleichsriickla-
ge profitieren kann, sei es weil sie gleichmiflige Einkommensstrome aufweisen
oder auf ihr Einkommen ohnehin kaum Steuern zahlen.*

1982 Bahrs, Diskussion und Bewertung der mdglichen Einfithrung einer Risikoaus-
gleichsriicklage zum Ausgleich von wetter- und marktbedingten Risiken in der
Landwirtschaft, Abschlussbericht 2011, S. 57.
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ein systemischer Risikofaktor realisiert./®3 Dariiber hinaus erscheint eine
Kopplung an die Direktzahlungen sinnvoll. Wird ein festgelegtes Einkom-
mensniveau erreicht, sollte ein Teil der Direktzahlungen in die Riicklage
flieflen.'84 Hierbei sollten jedoch etwaige Investitionsvorhaben beriicksich-
tigt werden. Eine Losung fiir die Proportionalitit der Wirksamkeit der
Mafinahme zur Einkommenshohe ist hiermit jedoch nicht gefunden. Insge-
samt kommt die Diskussion um die Einfiihrung einer steuerlichen Risiko-
ausgleichsriicklage, die inzwischen {iber zehn Jahre gefithrt wird, immer
noch zu keinem abschlieflenden Ergebnis hinsichtlich der konkreten Aus-
gestaltung und Nitzlichkeit der Mafinahme.!*8

Einen anderen Ansatz verfolgen die Vorschlige des Thiinen-Instituts,
die eine Subvention der Riicklagenbildung vorsehen.®¢ Hierbei zahlen
die Landwirt:innen einen freiwilligen und selbstbestimmten Betrag auf ein
separates Riicklagenkonto ein, der durch die 6ffentliche Hand subventio-
niert wird.'®” Auch im Rahmen dieses Mafinahmenvorschlags sollten die
Rationalitdt und Effektivitit der Subvention durch gesetzlich festgelegte
Auszahlungstatbestande gewahrt werden. Dieses System &hnelt dem Ein-
kommensstabilisierungsinstrument der Art. 36 Abs.1 lit.c) i. V. m. Art. 39

1983  Hirschauer/Mufhoff/Offermann, Sind zusatzliche staatliche Hilfen fiir das Risiko-
management in der Landwirtschaft sinnvoll?, ifo Schnelldienst 20/2018, 12 (14 f.);
vgl. auch Anforderungen an die Ausgestaltung bei Bahrs, Diskussion und Bewer-
tung der moéglichen Einfithrung einer Risikoausgleichsriicklage zum Ausgleich von
wetter- und marktbedingten Risiken in der Landwirtschaft, Abschlussbericht 2011,
S. 61; vgl. auch Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,,Risiko- und Krisenma-
nagement in der Landwirtschaft” fir AMK September 2018, S.46f.; Hirschauer/
MufShoff, Was bringen agrarpolitische Mafinahmen fiir die Risikoabsicherung in
der Landwirtschaft?, Agra-Europe 29/2018, Landerberichte, 21 (23).

1984 Hirschauer/MufShoff, Was bringen agrarpolitische Mafinahmen fiir die Risikoabsi-
cherung in der Landwirtschaft?, Agra-Europe 29/2018, Landerberichte, 21 (23);
Bericht des BMEL und der Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in
der Landwirtschaft® fiir AMK September 2018, S. 78.

1985 S. eine Zusammenfassung der Gegenargumente im Bericht des BMEL und der
Lander zu TOP ,Risiko- und Krisenmanagement in der Landwirtschaft“ fiir AMK
September 2018, S. 76 ff.

1986 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewahlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 41f.

1987 Angelehnt ist das System an das kanadische ,Agrilnvest“-Programm, bei dem
»[d]er Staat [...] die jéhrlich von den Landwirten auf ein Riicklagenkonto einge-
zahlten Betrdge bis zu einer Hohe von maximal 10.200 Euro pro Betrieb und
Jahr bzw. maximal 1% des Nettoverkaufserloses landwirtschaftlicher Produkte
[verdoppelt] vgl. Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewahlte Instrumente zum
Risikomanagement in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017,
S.41.
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ELER-VO (in der Forderperiode 2023-2027 wird im Rahmen der Fonds auf
Gegenseitigkeit nicht mehr unterschieden). Da hier bereits ein unionsrecht-
liches Gertist existiert, ist in Bezug auf die Riicklagenbildung anzuraten, das
unionsrechtliche Geriist mitgliedstaatlich auszugestalten.

V. Ansitze zur Verbesserung der Produktionsanpassung an den
Klimawandel

In Bezug auf die Moglichkeiten der klimawandelangepassten Produktion,
konnte ein Defizit im Hinblick auf die Nichtregelung der zu erwartenden
Wassernutzungskonflikte festgestellt werden. Zur Behebung dessen sollten
frithestmdglich Entscheidungskriterien fiir die Wassernutzungskonflikte
entwickelt und normiert werden, um fiir die landwirtschaftlichen Betriebe
Planungssicherheit in Bezug auf diese Art des systemischen Risikofaktors
srechtliche Rahmenbedingungen® zu generieren.

B. Ansitze zur Behebung der defizitiren Beriicksichtigung von
gleichrangigen Rechtsgiitern

Hinsichtlich der Behebung der defizitdren Beriicksichtigung der gleichran-
gigen Rechtsgiiter Umwelt-, Tier- und Klimaschutz sind fiir diese Bearbei-
tung allein die Verbesserungsmoglichkeiten im Rahmen der gesetzgeberi-
schen Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
relevant. Sonstige Defizite im Rahmen der Ausgestaltung des Agrarrechts
konnen an dieser Stelle nicht beriicksichtigt werden.'*® Eine wirksamere
Beriicksichtigung des Umwelt-, Tier- und Klimaschutzes bei der gesetz-
geberischen Ausgestaltung der Offentlichen Risikovorsorge ist durch eine
Oko-, Tierschutz- und Klimaschutzkonditionalitit in den Beihilfetatbestin-

1988 Vgl. zur Verbesserung der Beriicksichtigung des Tierschutzes den Vorschlag zur
Honorierung von Tierwohlleistungen Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik,
Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fiir eine gemeinwohlorientier-
te GAP der EU nach 2020, April 2018, S. 75. Vgl. zur Verbesserung der Beriicksich-
tigung des Umwelt- und Klimaschutzes Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik,
Ernéhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Zur effektiven Gestaltung der
Agrarumwelt- und Klimaschutzpolitik im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik
der EU nach 2020, Mai 2019. Vgl. neuere Ansitze zur Integration von Umwelt-
anliegen im Governance-Rahmen Feindt/Krdmer/Friih-Miiller et al., Ein neuer
Gesellschaftsvertrag fiir die Landwirtschaft, S. 74 ff. sowie S. 223 ff.
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den zu erreichen.”® Das bedeutet, dass nur solche landwirtschaftlichen
Betriebe in den Tatbestand der finanzwirksamen offentlichen Risikovorsor-
gemafinahmen einbezogen werden, die einen gewissen umwelt-, tier- und
klimaschiitzenden Standard ihrer Produktion nachweisen konnen.

Mit der durch die ,GAP 2023“ eingefithrten Konditionalitdt (Art.12
Abs. 1 lit. a) GAP-Strategieplan-VO) ist in dieser Hinsicht ein erster Schritt
gegangen worden. Allerdings bezieht sich die Konditionalitét in erster Linie
auf die Direktzahlungen, die nicht als 6ffentliche Risikovorsorgemafinahme
einzuordnen sind.

C. Ansitze zur Behebung der Defizite im Rahmen der prozeduralen
Rationalitat

Im Rahmen der prozeduralen Rationalitdt konnten zwei Defizite ausfindig
gemacht werden:

Zum einen ist das Fehlen eines Leitbildes im Hinblick auf die prozedura-
le Rationalitdt zu beméngeln. Daher sollte ein holistisches Leitbild geschaf-
fen werden, das seiner Wortbedeutung eines den Gesetzgeber leitenden
Bildes und Ziels gerecht wird. Einen aktuellen Vorschlag machen Czybul-
ka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kéck/Martinez. Thr Leitbild setzt sich fiir eine
Erndhrungssicherung der Bevolkerung innerhalb 6kologischer Grenzen,
eine umweltgerechte und ressourcenschonende Landwirtschaft und die
tierwohlgerechte Nutztierhaltung ein.'**® Dieses Leitbild berticksichtigt die
in § 9 ausgemachten, in Ausgleich zu bringenden multipolaren Verfassungs-
rechtsverhiltnisse bis auf das Spannungsverhaltnis zum freien Wettbewerb.
In dieser Hinsicht bedarf es einer Erweiterung, insbesondere vor dem
Hintergrund des aus dem Marktgeschehen resultierenden systemischen
Risikofaktors.

Zum anderen zeigt sich ein Defizit mit Blick auf die mangelhafte Ri-
sikoermittlung und Risikobewertung bei der Ausgestaltung der Direktzah-
lungen. Zundchst ist ein Bewusstsein dafiir zu schaffen und in der Folge
zu kommunizieren, dass es sich bei den Direktzahlungen in der gegen-

1989 Vgl. zur Einfithrung der Okokonditionalitit 2013 Holzer, Die neue Okoarchitektur
der GAP, in: Norer/Holzer (Hrsg.), Agrarrecht: Jahrbuch 15 (2015), 121 (144 ff.).

1990 Czybulka/Fischer-Hiiftle/Hampicke/Kéock/Martinez, Ein Landwirtschaftsgesetz fiir
Deutschland im Zeichen von Umweltschutz und Biodiversitat, NuR 2021, 227
(234 1tf.).
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wartigen Ausgestaltung mangels Orientierung der Ausgestaltung an den
systemischen Risikofaktoren nicht um eine Mafinahme der offentlichen
Risikovorsorge handelt, obgleich sie einen positiven Effekt auf die landwirt-
schaftlichen Einkommen besitzen.®! Allerdings ist eine Ausklammerung
der Direktzahlungen aus den Uberlegungen zur Verbesserung der offentli-
chen Risikovorsorge nicht zielfiihrend.®? Dies gilt umso mehr mit Blick
auf die finanziellen Mittel, die fiir die Direktzahlungen aufgewendet wer-
den.®® Eine Moglichkeit zur Behebung der mangelhaften Orientierung an
den systemischen Risikofaktoren ist darin zu sehen, einen Teil der Direkt-
zahlungen auf ein ,Sperrkonto” auszuzahlen, von dem nur bei Eintritt eines
Schadensereignisses Gelder entnommen werden konnen.!*** Eine andere
Moglichkeit besteht darin, die fiir die Direktzahlungen vorgesehenen Gel-
der von der ersten in die zweite Sdule ,umzuschichten*>> In der zweiten
Saule konnten die Mittel sodann fiir 6ffentliche RisikovorsorgemafSnahmen
ausgegeben werden,'9%¢ die den Anforderungen der prozeduralen Rationali-
tat Rechnung tragen.”®”” Der Ansatz von Art.19 GAP-Strategieplan-VO ist
ebenfalls zu begriifien.

1991 Cordier, Comparative Analysis of Risk Management Tools supported by the 2014
Farm Bill and the CAP 2014-2020, Dezember 2014, S.24; vgl. Wissenschaftlicher
Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucherschutz, Fir
eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April 2018, S. 75.

1992 Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewidhlte Instrumente zum Risikomanagement
in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017, S. 45.

1993 Nach dem mehrjdhrigen Finanzrahmen der Européischen Union sind fiir das Jahr
2021 ca. 38,5 Millionen Euro fiir die Direktzahlungen vorgesehen, vgl. Anhang I
der VO (EU, Euratom) 2020/2093 des Rates v. 17.12.2020 zur Festlegung des mehr-
jahrigen Finanzrahmens fiir die Jahre 2021 bis 2027 (ABL L 433 1/11 v. 22.12.2020).

1994 S. zum Vorschlag Offermann/Efken/EllfSel/et al., Ausgewihlte Instrumente zum
Risikomanagement in der Landwirtschaft (Thiinen Working Paper 72), April 2017,
S.43; dhnlich Cordier, Comparative Analysis of Risk Management Tools supported
by the 2014 Farm Bill and the CAP 2014-2020, Dezember 2014, S. 18.

1995 Vgl. hierzu Feindt/Krdmer/Frith-Miiller et al., Ein neuer Gesellschaftsvertrag fiir
die Landwirtschaft, S. 233 ff.

1996 Vgl. Risikomanagement als Prioritat in Art.5 Abs.1 Nr.3 ELER-VO sowie die
spezifischen Ziele in Art. 6 Abs. 1lit. a), b), ) GAP-Strategieplan-VO.

1997 Losgelost vom Kontext der offentlichen Risikovorsorge besteht die Moglichkeit
die Direktzahlungen an die Erbringung offentlicher Giiter zu koppeln, vgl. Wissen-
schaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndhrung und gesundheitlichen Verbraucher-
schutz, Fiir eine gemeinwohlorientierte GAP der EU nach 2020, April 2018, S. 72.
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D. Ansitze zur Umsetzung des Erfordernisses der 6ffentlichen Begleitung
eines notwendigen Transformationsprozesses

Der Klimawandel stellt die Landwirtschaft nicht nur durch die Zunahme
von Extremwetterereignissen oder Zunahme und globale Ausbreitung von
Zoonosen und Schédlingen vor grofle Herausforderungen, sondern auch
im Hinblick auf den notwendigen Transformationsprozess hin zu einer
klimaschiitzenden, klimaneutralen oder zumindest zu einer weniger klima-
schddlicheren Landwirtschaft. Die Notwendigkeit eines solchen Transfor-
mationsprozesses steht allerspitestens mit dem Klimabeschluss des Bun-
desverfassungsgerichts vom 24.3.2021 aufler Frage.””® Aus diesem ergibt
sich, ,dass frithzeitig transparente Maf3gaben fiir die weitere Ausgestaltung
der Treibhausgasreduktion formuliert werden [miissen], die fiir die erfor-
derlichen Entwicklungs- und Umsetzungsprozesse Orientierung bieten und
diesen ein hinreichendes Maf$ an Entwicklungsdruck und Planungssicher-
heit vermitteln. 1% Verstarkt wird die Notwendigkeit eines Transformati-
onsprozesses durch die aufgezeigten Defizite im Rahmen der Beriicksich-
tigung des gleichrangigen Rechtsgutes des Klimaschutzes im Status Quo
der offentlichen Risikovorsorge. Gleiches gilt fiir die Beriicksichtigung
des gleichrangigen Umwelt- und Tierschutzes, die ebenso eine gewisse
Transformation der Landwirtschaft erforderlich machen. Ordnungsrechtli-
che Mafinahmen zur Durchfithrung des Transformationsprozesses werden
auf den Weg gebracht werden. Insoweit treffen hier der systemische Risiko-
faktor der rechtlichen Rahmenbedingungen und die Anforderung aus der
defizitiren Beriicksichtigung des Umwelt-, Klima- und Tierschutzes bei
der Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft

1998 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 - Klimabeschluss, vgl. 149. Eindriicklich beschreibt das BVerfG in Rn. 186,
dass ,,jede CO,-Emissionsmenge, die heute zugelassen wird, das verfassungsrecht-
lich vorgezeichnete Restbudget irreversibel verkleinert und CO,-relevanter Frei-
heitsgebrauch starkeren, verfassungsrechtlich gebotenen Restriktionen ausgesetzt
sein wird [...]. Ein schneller Verbrauch des CO,-Budgets schon bis 2030 verscharft
jedoch das Risiko schwerwiegender Freiheitseinbuflen [...]. Je kleiner das Restbud-
get und je hoher das Emissionsniveau ist, desto kiirzer ist die verbleibende Zeit
fir die erforderlichen Entwicklungen. Je weniger aber auf solche Entwicklungen
zuriickgegriffen werden kann, desto empfindlicher werden die Grundrechtsbe-
rechtigten von den bei schwindendem CO,-Budget verfassungsrechtlich immer
driangenderen Beschrinkungen CO,-relevanter Verhaltensweisen getroffen.

1999 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BVR
288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4.
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§ 10: Ausblick: Moglichkeiten zur verbesserten Umsetzung der Anforderungen

aufeinander und miissen in einen optimalen Ausgleich gebracht werden.
Fiir die Losung dieses Konfliktes ist neben dem aus dem rechtsstaatlichen
Abwigungsprozess erwachsenden optimalen Ausgleich?%® insbesondere
der speziell auf den systemischen Risikofaktor der rechtlichen Rahmen-
bedingungen zugeschnittene Art.39 Abs.2 b) AEUV zu beachten. Dieser
erfordert eine stufenweise Anpassung bei der Gestaltung der Gemeinsamen
Agrarpolitik.20% Aufgrund der Dringlichkeit des Klimaschutzes und der da-
mit teilweise nicht vertretbaren Moglichkeit einer stufenweisen Anpassung
muss diese Regelung dahingehend verstanden werden, dass der notwendige
Transformationsprozess offentlich begleitet wird. Das bedeutet insbesonde-
re, dass der Transformationsprozess frithzeitig und mit Weitsicht auszuge-
stalten ist und finanzielle Mittel fiir die Umsetzung einer ziigigen Transfor-
mation bereitgestellt respektive Einkommensmdoglichkeiten nach erfolgter
Transformation geschaffen werden.?092 Mit Blick auf die frithzeitige und
weitsichtige Ausgestaltung sollte die der materiell-verfassungsrechtlichen
und materiell-primérrechtlichen Gewiéhrleistung leistungsfahiger Betriebe
innewohnende Langzeitverantwortung?® in der Weise institutionalisiert
werden, dass ,eine auf Dauer angelegte (Langzeitprasenz), sowie auf Inte-
gration, Objektivitat und Akzeptanz (Legitimation durch Vertrauen) ausge-
richtete Institution mit der alleinigen Aufgabe, Langzeitinteressen zu ermit-
teln und zu vertreten, einzurichten ist.2°%4 Die Begleitung durch 6ffentliche
Mafinahmen trdgt damit zum optimalen Ausgleich der Verfassungswerte
durch die Umsetzung des Transformationsprozesses bei gleichzeitiger Be-
riicksichtigung der erforderlichen Planungssicherheit der landwirtschaftli-
chen Betriebe bei. Ebenfalls ist in diesem Kontext die Schaffung eines
rechtlich bindenden Leitbildes abermals anzuraten.200>

2000 Vgl. Teil IV§ 9 B. 1L 1. c).

2001 Vgl Teil IV§9 C.

2002 Vgl. z. B. Vorschlag von Paulus/Berg, Insolvenzrecht und Katastrophen — Lehren,
die gezogen werden sollten, ZIP 2021, 1742 (1742 ff.), hinsichtlich eines Katastro-
phenschutzgesetzes, dass insolvenzrechtliche Ausnahmebestimmungen, die in den
vergangenen Jahren stets als Reaktion auf (Natur-) Katastrophen geregelt wurden,
im Sinne einer weitsichtigen Gesetzgebung beinhaltet.

2003 Vgl. Teil III § 6 B. I. 3. b) aa).

2004 Vgl. Calliess, Rechtstaat und Umweltstaat, S. 515 ff. in Bezug auf einen ,Okologi-
schen Rat®

2005 Vgl. bereits Teil IV § 10 C.; Martinez, Landwirtschaft und Umweltschutz, DVBL
2020, 1186 (1189f.): ,Im Lichte der heutigen gesellschaftlichen Herausforderungen
an die Landwirtschaft und den europarechtlichen Vorgaben dient die fehlende
Konkretisierung nur vordergriindig dem Schutz des Status quo der Landwirtschaft
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Teil IV - Die rechtsstaatliche Ausgestaltung

§ 11: Zusammenfassung

Mit dem vierten Teil der Untersuchung konnten die Untersuchungsziele?00¢
der Erstellung eines Anforderungskataloges und der Bewertung des Status
Quo erreicht werden. In § 9 konnten zum einen die allgemeinen Anforde-
rungen an die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft herausgear-
beitet?0” und zum anderen die Umsetzung derselben in einer kritischen
Bewertung des Status Quo iiberpriift werden?%. Auf Grundlage dieser
Untersuchung und Bewertung wurden in § 10 Vorschldge der Verbesserung
formuliert. Im Rahmen der Anforderungen, die an die gesetzgeberische
Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft gestellt
werden, stechen vor allem multipolare Verfassungsrechtsverhiltnisse her-
vor, die in einen optimalen Ausgleich zu bringen sind. Es zeigt sich dariiber
hinaus wiederholt das Fehlen eines rechtsverbindlichen Leitbildes. Eine
tabellarische Ubersicht der wesentlichsten erarbeiteten Anforderungen an
die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft, den festgestellten Defiziten im Status Quo des einfachge-
setzlichen Agrarrechts und den Verbesserungsmoglichkeiten beinhaltet Ab-
bildung 3.

und der Rechts- und Planungssicherheit der Landwirte/innen. Im Ergebnis per-
petuiert sie fiir die betroffenen Landwirte/innen und Vollzugsbehérden die beste-
hende Rechtsunsicherheit, denn der gesellschaftliche, politische und zumindest
europarechtliche Druck besteht fort und wichst sogar an

2006 Vgl. Teil 1§1B.

2007 Vgl. Anforderungskatalog in Teil IV§ 9 E. 1.

2008 Vgl. Zusammenfassung der festgestellten Defizite in Teil IV § 9 E. IL.

456

- am 14.01.2028, 23:50:28.


https://doi.org/10.5771/9783748941040
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

Zusammenfassung
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Teil V - Die zusammenfassende Schlussbetrachtung der
rechtsdogmatischen Aufarbeitung der 6ffentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft

Abschlieflend wird in diesem fiinften Teil eine Gesamtwiirdigung der of-
fentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft vorgenommen. Hierzu ist
die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft auf Grundlage der
aufSerrechtlichen, einfachgesetzlichen sowie der verfassungs- und unions-
rechtlichen Erkenntnisse als Grundprinzips des Agrarrechts herauszuarbei-
ten (§ 12) sowie eine Zusammenfassung der wesentlichen Untersuchungser-
gebnisse der rechtsdogmatischen Aufarbeitung zu verfassen (§ 13).

§ 12: Die éffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft als Grundprinzip
des Agrarrechts

Fiir die Herausbildung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft als Grundprinzip des Agrarrechts, ist zundchst auf die Prinzipien-
lehre im Allgemeinen (A.) und sodann auf die bereits durch Herausarbei-
tung von Grundprinzipien erfolgte innere Systembildung des Agrarrechts
einzugehen (B.), um letztlich die in der vorstehenden Untersuchung ge-
sammelten auflerrechtlichen, einfachgesetzlichen sowie die verfassungs-
und unionsrechtlichen Erkenntnisse zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft zu einem weiteren Grundprinzip des Agrarrechts zusam-
menzufiithren (C.).

A. Allgemeine Prinzipienlehre

Kernelement aller Prinzipienlehren ist der Rechtsbegriff des Prinzips?0%.
Dieser ist nicht eindeutig festlegt, sondern vielmehr an verschiedenen
Charakteristika auszumachen, die verschieden stark ausgeprégt sein kon-
nen. Zunachst ist die inhaltliche Generalitit von Rechtsprinzipien zu

2009 Umfassend zur griechischen, lateinischen und deutschen Etymologie des Wortes
»Prinzip“ Reimer, Verfassungsprinzipien, S. 146 ff.
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Teil V - Die zusammenfassende Schlussbetrachtung der rechtsdogmatischen Aufarbeitung

nennen.?!? Sie beinhalten insoweit weitgespannte querschnittartige Rechts-
gedanken,?!! die ,den inneren Wertungszusammenhang der Rechtsord-
nung“ begriinden??. Damit zusammenhédngend sind Rechtsprinzipien
durch Abstraktion?"® und Konkretisierungsbediirftigkeit?** gekennzeich-
net. Rechtsprinzipien enthalten dariiber hinaus ,Leitgedanken allgemei-
ner Art, die bestimmten Regelungen zugrunde liegen und diese legitimie-
ren?"’>, Hierdurch besitzen sie systematisierenden Charakter.2® Sie stel-
len zudem Optimierungsgebote?®!” dar, bzw. umschreiben ein ,ideales Sol-
len"2018 2019 Hieraus folgt zugleich ihre Abwagungsfahigkeit?*?° und Nicht-

2010
2011

2012
2013

2014

2015

2016

2017
2018

2019
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Vgl. Reimer, Verfassungsprinzipien, S. 172.

Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in:
Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (814); Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996,
566 (571).

Heinold, Die Prinzipientheorie bei Ronald Dworkin und Robert Alexy, S. 358 f.

Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (571); Reimer, Verfassungsprin-
zipien, S. 172, lehnt die Abstraktion als Charakteristikum des Rechtsprinzips ab, da
diese lediglich der Generalitit folge.

Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.474; Di Fabio, Voraussetzung
und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley (Hrsg.), FS Ritter,
807 (814); Calliess, Rechtstaat und Umweltstaat, S.179f.; Poscher, Theorie eines
Phantoms — Die erfolglose Suche der Prinzipientheorie nach ihrem Gegenstand,
RW 2010, 349 (371). Reimer, Verfassungsprinzipien, S.173, lehnt auch die Kon-
kretisierungsbediirftigkeit als Charakteristikum des Rechtsprinzips aus denselben
Griinden wie die Abstraktion ab.

Rehbinder, Prinzipien des Umweltrechts in der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts, in: Franflen/Redeker/Schlichter/Wilke (Hrsg.), FS Sendler, 269
(269). Vgl. zum ,leitenden Rechtsgedanken“ bereits Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 479.

Holzer, Agrarrecht, S.75; vgl. Heinold, Die Prinzipientheorie bei Ronald Dworkin
und Robert Alexy, S. 38 ff.

Grundlegend Alexy, Theorie der Grundrechte, S.75f.

Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips, Rechtstheorie Beiheft 1, 59 (79 ff.); Alexy,
Zur Struktur von Rechtsprinzipien, in: Schilcher/Koller/Funk (Hrsg.), Regeln,
Prinzipien und Elemente im System des Rechts, 31 (38f.); Alexy, Ideales Sollen,
in: Clérico/Sieckmann (Hrsg.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation, 21
(211f).

Alexy, Theorie der Grundrechte, S.75f., ging urspriinglich von davon aus, dass
Prinzipien stets und ausschliefllich Optimierungsgebote darstellen. Die Verengung
des Rechtsprinzips auf Optimierungsgebote ablehnend: Sieckmann, Regelmodelle
und Prinzipienmodelle, S. 63 ff.; Borowski, Grundrecht als Prinzipien, S.137; Po-
scher, Theorie eines Phantoms - Die erfolglose Suche der Prinzipientheorie nach
ihrem Gegenstand, RW 2010, 349 (349 ff.). Inzwischen geht Alexy, Zur Struktur
von Rechtsprinzipien, in: Schilcher/Koller/Funk (Hrsg.), Regeln, Prinzipien und
Elemente im System des Rechts, 31 (381f.); Alexy, Ideales Sollen, in: Clérico/Sieck-
mann (Hrsg.), Grundrechte, Prinzipien und Argumentation, 21 (21ff.), davon aus,
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§ 12: Die dffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft als Grundprinzip

Konditionalitdt?*?!, denn anders als Rechtsnormen?%?? besitzen Rechtsprin-
zipien keinen Tatbestand und keine Rechtsfolge.

Neben diesen Charakteristika ist zudem auf die Rechtswirkungen einzu-
gehen. Rechtsprinzipien entfalten positive Rechtswirkung und sind auf eine
zwingende ,Beachtung im Recht® ausgelegt.202* Konkretisierung und Wir-
kung erfahren Rechtsprinzipien durch ihre Umsetzung durch Legislative,
Judikative und Exekutive.29?* Sie konnen insbesondere bei der Auslegung
legislativer Regelungen herangezogen werden und begrenzen sowie recht-
fertigen die Gesetzgebung.202> Thre Rechtswirkung entfalten sie dariiber
hinaus bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe.?02¢ Eine unmittel-
bare Anwendbarkeit liegt ihnen hingegen nicht inne, sie bediirfen vielmehr
einer Anwendung durch die Organe der offentlichen Hand, die die Rechts-
prinzipien durch ihre Handlungen wirken lassen.?0”” Hierbei besteht ein
Gegenseitigkeitsverhdltnis in der Form, dass ein Rechtsprinzip erst durch
die offentlichen Handlungen Wirkung entfaltet und konkretisiert wird, es
jedoch zugleich den Inhalt der 6ffentlichen Handlung mafigebend determi-
niert.2028

dass Rechtsprinzipien ,ideales Sollen® verkérpern. Am Dualismus zwischen Prin-
zip und Regel hilt er fest.

2020 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S.100; Reimer, Verfassungsprinzipien, S. 174 f.
Vgl. bereits die ,,dimension of weight or importance® bei Dworkin, Taking Rights
Seriously, S. 26.

2021 Di Fabio, Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in:
Kley (Hrsg.), FS Ritter, 807 (814).

2022 Daneben werden Prinzipien zur Norm und/oder Regel und/oder zum Rechtssatz
abgegrenzt, vgl. Reimer, Verfassungsprinzipien, S.173f.; vgl. bereits Titel bei Esser,
Grundsatz und Norm, sowie a. a. O. ab S.132ff. Allgemeines zum Verhaltnis von
Rechtsprinzip, Rechtsnorm und Rechtsquelle; Alexy, Theorie der Grundrechte,
S.711f. nimmt einen Dualismus zwischen Regel und Prinzip an.

2023 Calliess, Rechtstaat und Umweltstaat, S.179; Hansmersmann, Risikovorsorge im
Spannungsfeld von Gesundheitsschutz und freiem Warenverkehr, S.13; Di Fabio,
Voraussetzung und Grenzen des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, in: Kley
(Hrsg.), FS Ritter, 807 (813).

2024 Statt vieler Hansmersmann, Risikovorsorge im Spannungsfeld von Gesundheits-
schutz und freiem Warenverkehr, S. 14.

2025 Di Fabio, Gefahr, Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (5711.).

2026 Calliess, Rechtstaat und Umweltstaat, S.179.

2027 Ebd.

2028 Ebd.
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Teil V - Die zusammenfassende Schlussbetrachtung der rechtsdogmatischen Aufarbeitung
B. Innere Systembildung im Agrarrecht

In der rechtswissenschaftlichen Literatur bestehen verschiedene Ansitze
zur inneren Systembildung im Agrarrecht.29?® Im Lichte dieser inneren
Systembildung werden unterschiedliche Grundprinzipien als Bausteine
der inneren Systemeinheit?%? diskutiert.2*! Das dem materiell-verfassungs-
rechtlichen Gewihrleistungsauftrag leistungsfahiger Betriebe?03? als ideelle
Grundlage dienende Prinzip der Erhaltung des leistungsfidhigen Betriebes
ist eines davon.2933 Die Leistungsfahigkeit ist, wie bereits im dritten Teil2034
herausgearbeitet wurde, nicht als 6konomische Leistungsfihigkeit?03> zu
begreifen, sondern als Beitrag der landwirtschaftlichen Betriebe zur Wahr-
nehmung einer obligatorischen Staatsaufgabe. Abzuweisen sind die in der
rechtswissenschaftlichen Literatur gegen die Klassifizierung der Erhaltung
des leistungsfahigen Betriebes als Grundprinzip vorgebrachten Argumen-
te. Der Befund, dass die unionsrechtlichen Beihilfen nicht an der 6kono-
mischen Leistungsfahigkeit der landwirtschaftlichen Betriebe ausgerichtet
seien oder sich die marktstiitzenden Mafinahmen allein auf die Marktstabi-

2029 Grundlegend fiir den deutschsprachigen Rechtsraum: Martinez/Holzer/Norer,
Grundlagen der Systembildung im Agrarrecht, 2022.

2030 Vgl. Holzer, Agrarrecht, S. 74 f.

2031 Vgl. allgemein zur Bedeutung von Rechtsprinzipien fiir die innere Systembildung
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 474 ff.

2032 Hierzu ausfiihrlich Teil II1§ 6 B. I. 3.

2033 Hierzu: Martinez, Systembildende Elemente des Agrarrechts (Deutschland), in:
Martinez/Holzer/Norer (Hrsg.), Grundlagen der Systembildung im Agrarrecht,
65 (67ff); Holzer, Systembildende Elemente des Agrarrechts (Osterreich), in:
Martinez/Holzer/Norer (Hrsg.), Grundlagen der Systembildung im Agrarrecht,
113 (116 ff.); Norer, Systembildende Elemente des Agrarrechts (Schweiz), in: Mar-
tinez/Holzer/Norer (Hrsg.), Grundlagen der Systembildung im Agrarrecht, 183
(188 ff.); Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatsle-
xikon: Recht — Wirtschaft — Gesellschaft, Bd. 3; Martinez, Die Erhaltung des
leistungsfahigen Betriebes - ein Prinzip des Agrarrechts?, in: ders. (Hrsg.), Der
Schutz des leistungsfahigen landwirtschaftlichen Betriebes, 5 (7); vgl. fiir das
osterreichische Agrarrecht Holzer, Zum Begriff und Standort des Agrarrechts in
der Osterreichischen Rechtsordnung, Juristische Blatter 1982, 300 (309); vgl. Norer,
Lebendiges Agrarrecht, S. 91ff.

2034 Teil 1§ 6 B. L 3.¢) (3).

2035 Kritisch zur Verengung auf die 6konomische Leistungsfahigkeit bereits Harten-
stein/Priebe, Agrarpolitisches Manifest, in: Hartenstein/Priebe/Kopke (Hrsg.),
Braucht Europa seine Bauern noch?, 186 (189). Zur Berechnung der 6konomischen
Leistungsfahigkeit Kohne, Der leistungsfihige Betrieb in der Agrardkonomie und
im Recht, in: Martinez (Hrsg.), Der Schutz des leistungsfahigen landwirtschaftli-
chen Betriebes, 13 (13 f.).
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lisierung bezogen?%3¢, greift zu kurz. Die mit den Direktzahlungen verfolgte
Einkommensstabilisierung hat Einfluss auf die 6konomische Leistungsta-
higkeit, verstanden als okonomische Uberlebensfihigkeit, die wiederum
die Leistungsfahigkeit im Sinne dieser Bearbeitung ermdglicht. Hinsicht-
lich der Marktstabilisierung ist nach dem dahinter liegenden Sinn zu fra-
gen. Dieser liegt zumindest auch in der Unterstiitzung der landwirtschaftli-
chen Betriebe im marktwirtschaftlichen System und damit zugleich in ihrer
Erhaltung. Insbesondere geht die Gegenargumentation fehl, weil gerade
nicht die 6konomische Leistungsfahigkeit im Vordergrund des Prinzips
steht. Wie dargestellt,20%7 ist die wirtschaftliche Uberlebensfihigkeit viel-
mehr Mittel zum Zweck der materiell-verfassungsrechtlichen Gewahrleis-
tung leistungsfahiger Betriebe. Allerdings darf sie hierauf nicht beschrankt
und muss als systemische Ermoglichung begriffen werden. Dariiber hinaus
sind die als Gegenargument angefithrten Bereiche des Agrarrechts mit
kontriren Zielsetzungen (wie z. B. umweltrechtliche Beschrankungen)?038
lediglich Ausdruck des iiblichen multipolaren Verfassungsrechtsverhaltnis-
ses?03 und kein Ausdruck der Negation der Erhaltung leistungsfahiger
Betriebe. Damit ist in der Erhaltung respektive der Gewihrleistung leis-
tungsfihiger Betriebe ein Grundprinzip des Agrarrechts zu erblicken.
Daneben besteht das Grundprinzip der verstarkten 6ffentlichen Einfluss-
nahme auf die Agrarmarkte 2940 Gegen die verstirkte 6ffentliche Einfluss-
nahme auf die Agrarmarkte wird eingewandt, dass ,[d]ie Gleichsetzung
von rechtlichen Grundprinzipien mit der normativen Ordnung von Teil-

2036 Busse, Inwieweit ist der leistungsfahige Betrieb ein Leitbild des geltenden Agrarfor-
derrechts?, in: Martinez (Hrsg.), Der Schutz des landwirtschaftlichen Betriebes, 61
(611f., 74 £.).

2037 Teil 11§ 6 B.L3.d).

2038 Vgl. zu diesem Argument Holzer, Agrarrecht, S. 76.

2039 Vgl. hierzu Teil IV § 9 B.

2040 Winkler, ,Agrarrecht, in: Gotz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworterbuch des
Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 49 (84f.), der die rechtliche Ordnung der Agrarmarkte
als ,das dritte Grundprinzip“ (neben dem landwirtschaftlichen Betrieb und dem
landwirtschaftlichen Eigentum) ansieht; Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gor-
res-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon: Recht - Wirtschaft - Gesellschaft, Bd.
3; vgl. Norer, Lebendiges Agrarrecht, S.103. Martinez, Systembildende Elemente
des Agrarrechts (Deutschland), in: Martinez/Holzer/Norer (Hrsg.), Grundlagen
der Systembildung im Agrarrecht, 65 (74ff); Holzer, Systembildende Elemente
des Agrarrechts (Osterreich), in: Martinez/Holzer/Norer (Hrsg.), Grundlagen der
Systembildung im Agrarrecht, 113 (136 ff.); Norer, Systembildende Elemente des
Agrarrechts (Schweiz), in: Martinez/Holzer/Norer (Hrsg.), Grundlagen der Sys-
tembildung im Agrarrecht, 183 (203 ff.).
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bereichen der Landwirtschaft (hier: die Marktordnung)$2°4! den Unter-
schied zwischen Rechtsprinzipien und unmittelbar anwendbaren Normen
verkenne?042, Allerdings ist der Blick nicht auf die Agrarmarktordnung zu
verengen, sondern die Agrarmarktorganisation in ihrer Géinze in dieses
Grundprinzip einzubeziehen. Die verschiedenen Teilbereiche der Agrar-
marktorganisation werden durch das Grundprinzip der verstirkten 6ffent-
lichen Einflussnahme verbunden und erhalten einen inneren Wertungszu-
sammenhang.

Dariiber hinaus werden die fiir die vorliegende Bearbeitung weniger
relevanten Grundprinzipien der nachhaltigen Bodenbewirtschaftung und
der besonderen Sozialpflichtigkeit des Bodens diskutiert.2043

Auf unionsrechtlicher Ebene zeugt das unionale Agrarrecht aufgrund
des hohen Integrationsgrades von einer Vielzahl an Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofes, anhand derer sich die Entwicklung von
Rechtsgrundsitzen nachzeichnen lisst.204* In diesem Rahmen hat sich das
Grundprinzip der ,hoheren Gewalt® herausgebildet, das jedoch als iiber
das Agrarrecht hinausgehendes Prinzip angesehen wird.?04

C. Die 6ffentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft im Rahmen der
inneren Systembildung des Agrarrechts

Ausgehend von der bereits erfolgten inneren Systembildung des Agrar-
rechts sowie auf Grundlage der Untersuchungsergebnisse dieser Bearbei-
tung ist im Folgenden die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft
als Grundprinzip des Agrarrechts in die innere Systembildung zu integrie-
ren. Die Herausarbeitung respektive die Benennung von Rechtsprinzipien,
erfolgt durch Induktion - also durch ,Schluss vom Besonderen auf das All-
gemeine2046.2047 Dabei ist ,,hinter lex und ratio legis die tibergreifende ratio

2041 Holzer, Agrarrecht, S.75f.

2042 Hierzu Canaris, Systemdenken und Systembegrift in der Jurisprudenz, S. 57.

2043 Martinez, Landwirtschaftsrecht, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon:
Recht - Wirtschaft - Gesellschaft, Bd. 3; zum landwirtschaftlichen Eigentum be-
reits Winkler, ,,Agrarrecht in: Gotz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handworterbuch
des Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 49 (83) sowie Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 89 f.

2044 V. Rintelen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 43 AEUV
Rn. 76 ff.

2045 V. Rintelen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Art. 43 AEUV
Rn. 131 ff.

2046 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 599.
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iuris aufzuspiiren.?048 Im Rahmen der Induktion gilt: ,Je konkreter und
je breiter der Nachweis [des jeweiligen Rechtsgedankens in den] Ausgangs-
normen ist, desto iiberzeugender ist der Grundsatz.2°4° Dariiber hinaus ist
im Agrarrecht aufgrund der besonderen ,Verkniipfung von Norm und Rea-
litat“ eine Orientierung an auflerrechtlichen Gegebenheiten anzuraten.?050
Mit Blick auf die in dieser Bearbeitung gesammelten auflerrechtlichen,
einfachgesetzlichen sowie verfassungs- und unionsrechtlichen Untersu-
chungsergebnisse zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschatft,
lasst sich Folgendes in Bezug auf die Herausarbeitung eines Grundprinzips
feststellen: Hinsichtlich der auflerrechtlichen Gegebenheiten konnte in §3
gezeigt werden, dass die Landwirtschaft den systemischen Risikofaktoren
~Wetter und Witterung®, ,Marktgeschehen®, , Krankheiten und Schédlings-
befall“ sowie ,rechtliche Rahmenbedingungen® ausgesetzt ist. Durch die
normative Erfassung der systemischen Risikofaktoren durch Entwicklung
einer rechtsrelevanten Definition2%!, kommt diesen auferrechtlichen Ge-
gebenheiten tiberdies eine juristische Bedeutung zu.2%52 Die landwirtschaft-
lichen Betriebe sind teilweise strukturell nicht in der Lage, die herausge-
arbeiteten systemischen Risikofaktoren allein mit privatwirtschaftlichen
Mitteln zu bewiltigen. Indizien hierfiir sind die lange Historie??>® und die
systematisierbare Vielzahl?0>* an o&ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen
sowie der Befund der Status-Quo-Bewertung im Rahmen der Leistungsdi-

2047 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.475; vgl. Di Fabio, Gefahr,
Vorsorge, Risiko, JURA 1996, 566 (571).

2048 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S. 46.

2049 Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 599.

2050 Scheyhing, Strenge Rechtsbegriffe, Ordnungsvorstellungen und rechtspolitische
Zielsetzungen im Agrarrecht, RAL 1967, 29 (29). Holzer, Zum Begriff und Standort
des Agrarrechts in der Gsterreichischen Rechtsordnung, Juristische Blatter 1982,
300 (308); Norer, Lebendiges Agrarrecht, S. 86 ff. (dort umfassend diskutierend),
107 (dort bejahend); vgl. auch Winkler, ,Agrarrecht®, in: Gotz/Kroeschell/Winkler
(Hrsg.), Handworterbuch des Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 49 (53, 61f., 81), der dies letzt-
lich verneint (Sp. 83). Ebenfalls allgemein kritisch zur Systembildung aufgrund der
Lebensverhiltnisse Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S.34f.

2051 Teil 11§ 3 A.

2052 Dadurch diirften auch die Kritiker der Einbeziehung auflerrechtlicher Gegeben-
heiten besinftigt werden, die Lebenssachverhalte ,nur dann fiir eine rechtliche
Systembildung in Betracht ziehen, wenn es sich um rechtlich geordnete Tatbestan-
de handelt., Winkler, ,Agrarrecht’, in: Gétz/Kroeschell/Winkler (Hrsg.), Handwor-
terbuch des Agrarrechts, Bd. 1, Sp. 49 (83).

2053 Vgl. kurzen historischen Abriss in Teil I § 1.

2054 Vgl. Teil 11 § 4.
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mension der offentlichen Risikovorsorge?%>>. Hinsichtlich der Induktion ist
zum einen auf einfachgesetzlicher und zum anderen auf verfassungs- und
unionsrechtlicher Ebene anzusetzen. Die Bestandsanalyse in § 4 hat eine
Vielzahl einfachgesetzlicher systematisierbarer Risikovorsorgemafinahmen
im Agrarrecht aufzeigen konnen. Insbesondere spricht die Systematisier-
barkeit der Mafinahmen fiir das Vorliegen eines Leitgedankens und einer
>hinter lex und ratio legis“ stehenden ,ratio iuris“2%>¢. Fiir die Annahme
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft als Grundprinzip
des Agrarrechts spricht, dass die Ausgestaltung des Agrarrechts von dem
Grundgedanken der offentlichen Risikovorsorge und der ihr zugrunde lie-
genden Gewihrleistung leistungsfahiger Betriebe durchzogen ist. So wird
bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung des Agrarrechts stets der Erhalt der
dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfahigkeit landwirtschaftlicher Pro-
duktionsstrukturen in Form leistungsfdhiger Betriebe mitgedacht. Dariiber
hinaus konnten im dritten Teil auf verfassungsrechtlicher und unionsrecht-
licher Ebene materiell-rechtliche Auftrige zur 6ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft hergeleitet werden, die diese ratio iuris verkorpern,
einen Leitgedanken beinhalten und den inneren Wertungszusammenhang
agrarrechtlicher Regelung erklaren. Diese Auftrige sind zudem der Abwé-
gung zuganglich.20%7

Nun lésst sich in Anbetracht der dargestellten bereits in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur herausgearbeiteten Grundprinzipien des Agrar-
rechts fragen, warum es die offentliche Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft als zusétzliches Grundprinzip benétigt. In der Tat sind bereits Kern-
elemente der offentlichen Risikovorsorge, allen voran die Erhaltung re-
spektive die Gewihrleistung leistungsfihiger Betriebe, in den bestehenden
Grundprinzipien enthalten. Allerdings finden die systemischen Risikofak-
toren, denen die Landwirtschaft aufgrund ihrer Produktionsbedingungen
und den strukturellen Gegebenheiten auf dem Agrarmarkt im besonderen
Mafle ausgesetzt ist, erst durch eine Verbindung mit dem Vorsorgeprin-
zip ausreichend Beriicksichtigung. Es bedarf insoweit einer Ergdnzung
der vorsorgenden Zukunftsbezogenheit der bestehenden Prinzipien. Die-
ser Bedarf wird dariiber hinaus weder durch das Prinzip der ,hdheren

2055 Teil IV §9 B. II1.

2056 Vgl. zum Zitat Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
S. 46.

2057 Teil IV§9 B.
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Gewalt“ gedeckt, da dieses sich vielmehr ex-post-bezogen?0>8 darstellt, noch
durch das Grundprinzip der verstirkten offentlichen Einflussnahme auf
die Agrarmirkte, das sich vielmehr als eine Konsequenz der offentlichen
Risikovorsorge darstellt. Das Grundprinzip der 6ffentlichen Risikovorsorge
in der Landwirtschaft ist damit konkreter als die bereits in der Literatur dis-
kutierten Grundprinzipien der ,Erhaltung leistungsfdhiger Betriebe“ und
der ,Regulierungsbediirftigkeit der Agrarmirkte®, weshalb es einer Eigen-
standigkeit als Grundprinzip bedarf.

Insgesamt ist damit das Untersuchungsziel der rechtsdogmatischen Be-
griindung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft als Grund-
prinzip des Agrarrechts erreicht.

§ 13: Zusammenfassung der wesentlichen Untersuchungsergebnisse

Abschlieflend sollen die wesentlichen Untersuchungsergebnisse zusam-
mengefasst werden. Im Hinblick auf das eingangs formulierte Erkenntnisin-
teresse?%% sind restimierende Ausfithrungen zur holistischen Rechtsdogma-
tik der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft (1.), zum Anforde-
rungskatalog fiir die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen Risi-
kovorsorge in der Landwirtschaft (2.), zur Bewertung der Umsetzung dieses
Anforderungskatalogs im Status Quo der 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft (3.) und letztlich zur rechtsdogmatischen Begriindung der
offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft als Grundprinzip des
Agrarrechts (4.) zu verfassen.

1. Die Grundlage der erarbeiteten holistischen Rechtsdogmatik der 6f-
fentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft ist die entwickelte Defi-
nition der &ffentlichen Risikovorsorge. Offentliche Risikovorsorge meint
zundchst die hoheitliche Risikovorsorge durch die Europdische Union,
den Bund und die Lander und wurde in dieser Bearbeitung auf Gesetzge-
bungstitigkeiten begrenzt. Die offentliche Risikovorsorge umschreibt das
Handeln der o6ffentlichen Hand in Situationen der Ungewissheit mit dem
Ziel, Risiken fiir ein geschiitztes Rechtsgut durch Vorverlagerung der 6f-
fentlichen Handlungsschwelle zu steuern.206°

2058 Vgl. zum Begriff Teil 1§ 2 A. IV.
2059 S. hierzu Teil 1§ 1 B.
2060 S. Definition unter Teil I § 2 A. IV.
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Die erste Voraussetzung fiir die Aktivierung der offentlichen Risiko-
vorsorge in der Landwirtschaft ist das Vorliegen eines verfassungsrechtli-
chen Schutzauftrags. Dieser ist auf verfassungsrechtlicher Ebene in dem
materiell-verfassungsrechtlichen Auftrag zur Gewihrleistung leistungsfahi-
ger Betriebe zu sehen. Ausgehend von der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung und der rechtswissenschaftlichen Literatur zur Erhaltung
leistungsfahiger Betriebe20¢! konnte dieser Auftrag nach einer grundlegen-
den dogmatischen Einbettung der Leistungsfahigkeit als unerldsslicher Bei-
trag zur Wahrnehmung einer obligatorischen Staatsaufgabe?%6? hergeleitet
werden. Der materiell-verfassungsrechtliche Auftrag zur Gewdhrleistung
leistungsfahiger Betriebe begriindet sich auf dem unerldsslichen Beitrag
der landwirtschaftlichen Betriebe zur Staatsaufgabe ,Erndhrungssicherstel-
lung?%%3 und zur Staatsaufgabe ,Gestaltung und Erhaltung der Kulturland-
schaft“2064, Aufgrund dessen dehnt sich der materiell-verfassungsrechtliche
Schutzgehalt der den obligatorischen Staatsaufgaben zugrunde liegenden
materiell-verfassungsrechtlichen Auftrage auf die landwirtschaftlichen Be-
triebe aus. Die Zukunftsbezogenheit des Gewihrleistungsauftrags erfordert
es, die landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leistungsfahi-
ger Betriebe?%%, die die Erndhrung sowie die Gestaltung und Erhaltung der
Kulturlandschaft sicherstellen, in der Weise dauerhaft und nachhaltig zu
erhalten, dass stets die Moglichkeit besteht, ausreichend Nahrungsmittel zu
erzeugen.

Die zweite Voraussetzung der offentlichen Risikovorsorge ist das Vor-
liegen eines ungewissen Gefdhrdungspotenzials mit besonderer Schadens-
dimension.?%%¢ Hierin ist zugleich der rechtliche Risikobegriff zu sehen.
Der rechtliche Risikobegriff umschreibt als ersten Teilaspekt eine Sachlage,
bei der aufgrund tatsachlicher Ungewissheit zum jetzigen Zeitpunkt nicht
prognostiziert werden kann, ob bei ungehindertem Fortlauf der Dinge die
normativ bestimmte Gefahrenschwelle iiberschritten wird (sog. Risikofak-
tor). Die potenziellen Schadensverldufe diirfen hierbei nicht jenseits des
menschlichen Erkenntnisvermdgens liegen oder nach praktischer Vernunft
ausgeschlossen sein. Die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft

2061 S. hierzu Teil IIT § 6 B. 1. 3. a).

2062 S. hierzu Teil ITII § 6 B. 1. 3. ¢) aa).

2063 S. hierzu Teil III § 6 B. L. 3. ¢) bb) (1).

2064 S. hierzu Teil II1 § 6 B. 1. 3. ¢) bb) (3).

2065 Vgl. zu den geschiitzten landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfahiger Betriebe Teil IIT § 6 B. I. 3. d).

2066 S. hierzu Teil ITI1 § 6 A. I11. 2.
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im hier verstandenen Sinne bezieht sich ausschliefSlich auf systemische
Risikofaktoren. Ein systemischer Risikofaktor ist anzunehmen, wenn sein
Eintritt viele landwirtschaftliche Betriebe auf einmal betrifft. Nach Unter-
suchung der Besonderheiten der landwirtschaftlichen Produktion konnten
die systemischen Risikofaktoren ,Wetter und Witterung®, ,Krankheiten und
Schédlingsbefall’, ,Marktgeschehen® sowie ,rechtliche Rahmenbedingun-
gen“ ausfindig gemacht werden.206

Eine zu treffende normativ-dezisionistische Wertungsentscheidung hin-
sichtlich der besonderen Schadensdimension muss dariiber hinaus zu dem
Ergebnis kommen, dass offentliche Risikovorsorge gewollt ist. Die hier-
fiir erforderliche besondere Schadensdimension ist zu bejahen, wenn die
landwirtschaftliche Produktionsstruktur in Form leistungsféhiger Betriebe
wegfillt. Dies begriindet sich mit dem hohen Rang der der Erndahrungssi-
cherstellung zugrunde liegenden Rechtsgiiter (Art.2 Abs.2 S.1 GG, Art.1
Abs.1 GG, Art.20 Abs.1 GG), einem im Hinblick auf die Bedeutung von
Nahrungsmitteln fiir die menschliche Existenz gravierenden Schadensaus-
mafles sowie mit der kritischen zeitweise vorliegenden Irreversibilitdt des
Wegfalls landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen.??® Das Vorsorgeziel
ist in der Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funktionsfihig-
keit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsfahiger
Betriebe auszumachen, die die Erndhrung und den Erhalt der Kulturland-
schaft zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen.

Auf unionsrechtlicher Ebene wurde ebenfalls ein Auftrag zur 6ffentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft ausfindig gemacht. Dort zeigt sich
im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik (Art. 38 ff. AEUV) ein konkre-
teres Bild hinsichtlich eines Auftrags zur 6ffentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft. Die Gemeinsame Agrarpolitik schreibt den Gesetzge-
bern ausdriicklich die Einkommensstabilisierung der landwirtschaftlichen
Betriebe (Art.39 Abs.1 lit.b) AEUV) und die Marktstabilisierung der
Agrarmarkte (Art.39 Abs.1 lit.c) AEUV) als zu verfolgende Ziele vor.20%
Dariiber hinaus ist es Ziel, die Nahrungsmittelversorgung zu angemessenen
Preisen sicherzustellen (Art.39 Abs.1 lit. d) und e) AEUV).2070 Diesbeziig-
lich sind argumentative Parallelen zur verfassungsrechtlichen Ebene zu
erkennen.

2067 S. hierzu Teil IT § 3.

2068 S. hierzu Teil I11 § 6 B. I1. 3.
2069 S.hierzu Teil IIT§ 7 A. 1.
2070 S. hierzu Teil 111 § 7 A. IL.
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In Bezug auf die einfachgesetzlichen Mafinahmen der &ffentlichen Ri-
sikovorsorge im Agrarrecht??”! ist folgende Systematisierung als Ergebnis
festzuhalten: Den inhaltlichen Wirkmechanismen der Regelungen folgend,
ist zwischen finanzwirksamen?72, agrarmarktorganisatorischen?’3 und in-
stitutionellen?*’* Mafinahmen zu differenzieren. Der allgemeine Rechtsrah-
men der finanzwirksamen Mafinahmen wird durch das Agrarbeihilfenrecht
ausgestaltet. Im Rahmen der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirt-
schaft sind ex-ante-bezogene, ex-post-bezogene und steuerliche finanzwirk-
same Mafinahmen auszumachen. Die agrarmarktorganisatorischen Maf3-
nahmen umfassen alle Regelungen, die der Agrarmarktorganisation im
Sinne des Art.40 Abs.1 AEUV zuzuordnen sind. Hierbei kann konkreter
zwischen regulierenden, das Agrarkartellrecht betreffenden und marktstiit-
zenden agrarmarktorganisatorischen Mafinahmen unterschieden werden.
Institutionelle Mafinahmen der offentlichen Risikovorsorge sind in der
Errichtung offentlicher risikosteuernder Institutionen zu sehen, wobei der
Begriff ,Institution sehr weit zu verstehen ist und auch offentlich-rechtli-
che Befugnisse erfasst.

Dariiber hinaus konnten unterschiedliche Arten der Risikosteuerung
- sog. Risikovorsorgeelemente — festgestellt werden. Zu diesen Risikovor-
sorgeelementen zdhlen die unmittelbare Verhinderung der Realisierung
eines systemischen Risikofaktors, die Unterstiitzung des privatwirtschaft-
lichen Risikomanagements, die Verbesserung der Marktposition der land-
wirtschaftlichen Betriebe, die Marktstabilisierung sowie die Einkommens-
stabilisierung und Liquiditétssicherung.207>

2. Als zweites Untersuchungsergebnis ist ein Anforderungskatalog an
die gesetzgeberische Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft festzuhalten. Dieser kann den Gesetzgebern bei der Wahr-
nehmung der hergeleiteten Auftrige zur offentlichen Risikovorsorge in
der Landwirtschaft als Orientierung dienen und stellt die Grundlage der
kritischen Bewertung des Status Quo dar.2?’® Grundlegend konnten vier
Bereiche herausgearbeitet werden, aus denen sich im Rahmen der &ffentli-
chen Risikovorsorge in der Landwirtschaft regelmaf3ig Anforderungen fiir
ihre gesetzgeberische Ausgestaltung ergeben. Hierzu zahlen die prozedurale

2071 S. hierzu Teil II § 4.

2072 S.hierzu Teil I1§4 B. L.

2073 S. hierzu Teil IT § 4 B. II.

2074 S. hierzu Teil IT § 4 B. IIL.

2075 S. Zusammenfassung unter Teil IT § 4 C. Nr. 3.
2076 S.Zusammenfassung unter Teil IV§9 E. L.
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Rationalitdt, multipolare Verfassungsrechtsverhéltnisse, die stufenweise An-
passung nach Art. 39 Abs. 2 AEUV und das unionale Agrarbeihilfenrecht.

Aus der prozeduralen Rationalitit ergeben sich das Erfordernis einer
gesetzgeberischen Vorsorgezieldefinition??”” sowie die notwendige Durch-
fithrung einer rationalen Risikoermittlung und -bewertung?8,

Die multipolaren Verfassungsrechtsverhiltnisse gebieten die Durchfiih-
rung eines rechtsstaatlichen Abwéigungsprozesses, der einerseits die Leis-
tungsdimension und andererseits die Eingriffs- und Ausgleichsdimension
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft in Ausgleich bringt.
Dieser rechtsstaatliche Abwagungsprozess wird methodisch sowohl auf
Verfassungs- als auch auf Unionsebene durch den Verhiltnismafligkeits-
grundsatz, verstanden als Oberbegriff fiir das Unter- und Ubermaf3verbot
sowie fiir die praktische Konkordanz, ausgestaltet.20”®

Die verfassungs- und unionsrechtsgemdfle Wahrnehmung der Auftrage
des Verfassungs- und Unionsrechts zur 6ffentlichen Risikovorsorge in der
Landwirtschaft bildet den Ausgangspunkt der Leistungsdimension. Die
verfassungs- und unionsrechtsgeméfle Wahrnehmung wird anhand des
Untermaflverbotes ermittelt. In diesem Zusammenhang konnten die Wirk-
samkeit, Hinldnglichkeit und Erforderlichkeit 6ffentlicher Risikovorsorge-
mafinahmen zur Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funktions-
fahigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leistungsfa-
higer Betriebe, die die Ernahrung sowie den Erhalt der Kulturlandschaft
zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung sicherstellen, als allgemeine
Anforderungen?%® an die gesetzgeberische Ausgestaltung festgestellt wer-
den. Hierbei gilt ein Vorrang der Moglichkeiten privatwirtschaftlichen
Risikomanagements der landwirtschaftlichen Betriebe. Erst wenn die land-
wirtschaftlichen Betriebe die systemischen Risikofaktoren in strukturge-
fahrdender Weise nicht mehr selbst bewiltigen konnen (Marktversagen)
und damit eine Sachlage entsteht, die bei ungehindertem Fortlauf der
Dinge zum Verlust der landwirtschaftlichen Produktionsstrukturen fiihrt,
ist das Untermaf} unterschritten und o6ffentliches Handeln verpflichtend.
Aufgrund der Aktivierung des Vorsorgeprinzips kann dies auch bereits in
Situationen der Ungewissheit durch offentliche Mafinahmen verhindert
werden. Die strukturgefahrdende Weise ist hierbei eine sehr einzelfallab-

2077 S.hierzu Teil IV§9 A. L. 1.
2078 S.hierzu Teil IV§9 A. 1. 2.
2079 S. hierzu Teil IV § 9 B. II.

2080 S. hierzu Teil IV § 9 B. IIL 1. b).
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héngige Grofle, sodass nicht jedes Anzeichen fiir Marktversagen in Bezug
auf ein einzelnes privatwirtschaftliches Risikomanagementinstrument eine
Handlungsverpflichtung begriindet, sondern spezifische Erhebungen fiir
die Feststellung der strukturgefdhrdenden Weise notwendig sind. Eine wei-
tere Abstufungsregel der 6ffentlichen Risikovorsorgemafinahmen ist darin
zu sehen, dass zunéchst ,Hilfe zur Selbsthilfe® in Form von Marktstruktur-
oder Regulierungsverwaltung oder der Schaffung rechtlicher Rahmenbe-
dingungen zu leisten ist.

Mit Blick auf die Eingriffs- und Ausgleichsdimension der offentlichen
Risikovorsorge in der Landwirtschaft sind insbesondere die gleichrangi-
gen Rechtsgiiter Grundrechte, Klima-, Umwelt- und Tierschutz sowie der
freie Wettbewerb zu beriicksichtigen.?8! Hinsichtlich des optimalen Aus-
gleichs?%82 zwischen der Erhaltung der dauerhaften und nachhaltigen Funk-
tionsfahigkeit landwirtschaftlicher Produktionsstrukturen in Form leis-
tungsfihiger Betriebe und den genannten gleichrangigen Rechtsgiitern und
Auftrigen, der durch Ubermaf3verbot und praktische Konkordanz generiert
wird, sind die folgenden allgemeinen Anforderungen fiir die gesetzgeberi-
sche Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft
auszumachen:208 Zuniachst miissen Umwelt- und Tierschutz Beriicksichti-
gung bei der Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge finden, damit
keine umwelt- und tierwohlschidlichen Produktionsstrukturen geschiitzt
werden. Hierbei ist jedoch ein Maf zu finden, das die landwirtschaftliche
Tatigkeit aufgrund der unvermeidbaren Nutzung der Umweltmedien und
der Tiere zum Zwecke der Nahrungsmittelerzeugung weder ,tatsachlich
noch aus wirtschaftlichen Griinden unmdoglich“%%* macht. Die dringlichste
Anforderung ergibt sich aus dem optimalen Ausgleich zum Klimaschutz.
Hier besteht die Notwendigkeit eines Transformationsprozesses der Land-
wirtschaft. Die Ausgestaltung der offentlichen Risikovorsorge muss mittel-
bar zur Reduktion der negativen externen Effekte der landwirtschaftlichen
Tatigkeit auf das Klima beitragen und darf keine klimaschédlichen Produk-
tionsstrukturen schiitzen. Der Transformationsprozess bedarf jedoch einer

2081 S. hierzu Teil IV§9 B. L. 2.

2082 S. zum optimalen Ausgleich Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik, § 2 Rn. 72; Grabitz, Der Grundsatz der Verhaltnismaf3igkeit in der Recht-
sprechung des BVerfG, A6R 98 (1973), 568 (576).

2083 S. hierzu Teil IV§ 9 B.IV.

2084 Pitschel, Die gute fachliche Praxis, S.492 in Bezug auf die Umweltmedien. Vgl. in
Bezug auf das landwirtschaftliche Grundeigentum Martinez, Landwirtschaft und
Umweltschutz, DVBI. 2020, 1186 (1188).
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offentlichen Begleitung, um Planungssicherheit fiir die landwirtschaftlichen
Betriebe zu schaffen. Aus dem optimalen Ausgleich zum freien Wettbewerb
folgt abermals ein Vorrang des privatwirtschaftlichen Risikomanagements
der landwirtschaftlichen Betriebe sowie dessen offentliche Unterstiitzung,
da insoweit regelmiflig eine geringere Eingriffsintensivitit vorliegt.

Aus Art.39 Abs.2 AEUV leitet sich die Anforderung der stufenweisen
Anpassung ab, die als normierte Begrenzung des systemischen Risikofak-
tors der rechtlichen Rahmenbedingungen zu verstehen ist.2%> Die Norm
erfordert eine gewisse Planungssicherheit fiir die landwirtschaftlichen Be-
triebe, insbesondere im Hinblick auf die erforderlichen Transformations-
prozesse im Umwelt-, Tier- und vor allem dem Klimaschutz, die durch
einen rechtlichen Fahrplan begleitet werden miissen.

Dariiber hinaus sind im Rahmen der mitgliedstaatlichen Ausgestaltung
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft die MafSgaben des
unionalen Agrarbeihilfenrechts einzuhalten.?98¢

3. Ausgehend von diesen Anforderungen an die gesetzgeberische Ausge-
staltung der Offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft wurde eine
Bewertung des Status Quo vorgenommen, die als Grundlage fiir einen
Ausblick auf mogliche Verbesserungen der rechtsstaatlichen Ausgestaltung
der offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft dient.

Im Rahmen des Status Quo der einfachgesetzlichen Risikovorsorge im
Agrarrecht konnten Defizite mit Blick auf die herausgearbeiteten Anforde-
rungen ausgemacht werden. Wiederholt?0%” zeigte sich insbesondere das
Fehlen eines Leitbildes als Mangel der aktuellen gesetzgeberischen Ausge-
staltung. Zudem ist die nicht auf einer Risikoermittlung und -bewertung
basierten Ausgestaltung der Direktzahlungen als defizitdr in Bezug auf die
prozedurale Rationalitdt zu bewerten.??8® Die fiir die Leistungsdimension
der offentlichen Risikovorsorge relevanten privatwirtschaftlichen Méglich-
keiten des Risikomanagements sowie die zugehorigen o6ffentlichen Schutz-
konzepte sind hinsichtlich des privatwirtschaftlichen Versicherungsange-
bots, der Strukturen im Sektor Milch sowie hinsichtlich der Regulierung
der zu erwartenden Wassernutzungskonflikte als defizitdr zu bewerten.20%

2085 S. hierzu Teil IV§ 9 C.

2086 S. hierzu Teil IV§9 C.

2087 Vgl. zur prozeduralen Rationalitét Teil IV § 9 A. II. 1. sowie zu Art. 39 Abs. 2 AEUV
Teil IV§ 9 C.

2088 S. hierzu Teil IV§9 A. II. 2.

2089 S. hierzu Teil IV § 9 B. IIL. 2.
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Korrespondierend hierzu liegt ein Defizit in Form des Nichtgebrauchs des
agrarbeihilfenrechtlichen Spielraums vor.2°°0 Im Rahmen der Eingriffs- und
Ausgleichsdimension sind Mingel hinsichtlich der Beriicksichtigung des
Umwelt- und Tierschutzes und vor allem hinsichtlich des Klimaschutzes
festzustellen.20%!

Diese Defizite wurden zum Anlass genommen, einen Ausblick auf
rechtliche Maglichkeiten fiir die verbesserte Umsetzung der Anforderun-
gen im Rahmen der gesetzgeberischen Ausgestaltung der offentlichen Ri-
sikovorsorge in der Landwirtschaft zu entwerfen. Zur Verstirkung von
Mafinahmen, die auf tatsdchlicher Ebene an der Verhinderung der Reali-
sierung von systemischen Risikofaktoren ansetzen, wird die Einbindung
der landwirtschaftlichen Tétigkeit in den Anwendungsbereich des TEHG
als Anreiz fiir klimaschiitzende Mafinahmen diskutiert.20°2 Zur Verbesse-
rung des Versicherungsangebotes werden Moglichkeiten der Einfithrung
einer Versicherungspflicht sowie Moglichkeiten der organisatorischen Ein-
bindung der 6ffentlichen Hand in das Versicherungssystem aufgezeigt.20%
Am vielversprechendsten erscheint es hier, die unionsrechtlich bereits be-
stehende Moglichkeit der Einfithrung von Fonds auf Gegenseitigkeit zu
nutzen. Fir die Verbesserung der privatwirtschaftlichen Moglichkeiten
des Risikomanagements im Milchsektor ist eine konkretere Regulierung
der Milchliefervertrage sowie die 6ffentliche Unterstiitzung durch Kredit-
oder Biirgschaftsprogramme fiir die Sicherheitsleistungen der Warenter-
minbdrsen anzuraten.??®* Dariiber hinaus werden Ansdtze zur Verbesse-
rung der Riicklagenbildung diskutiert.29%> Ferner sollten zur Verbesserung
der Produktionsanpassung an den Klimawandel frithestmoglich Entschei-
dungskriterien fiir die Wassernutzungskonflikte entwickelt und normiert
werden, um fiir die landwirtschaftlichen Betriebe Planungssicherheit zu
schaffen.20% Hinsichtlich der Behebung der defizitaren Beriicksichtigung
der gleichrangigen Rechtsgiiter Umwelt-, Tier- und Klimaschutz sollte
eine Oko-, Tierschutz- und Klimaschutzkonditionalitit in den finanzwirk-
samen Mafinahmen der 6ffentlichen Risikovorsorge eingefiigt werden.20%”

2090 S. hierzu Teil IV§ 9 D.
2091 S. hierzu Teil IV§ 9 B. IV. 2.
2092 S. hierzu Teil IV§10 A. 1.
2093 S. hierzu Teil IV §10 A. IL.
2094 S. hierzu Teil IV § 10 A. III.
2095 S. hierzu Teil IV §10 A. IV.
2096 S. hierzu Teil IV§10 A. V.
2097 S. hierzu Teil IV § 10 B.
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Es ist {iberdies zu betonen, dass es sich bei den Direktzahlungen in der
gegenwirtigen Ausgestaltung mangels Orientierung ihrer Ausgestaltung an
systemischen Risikofaktoren nicht um eine Mafinahme der 6ffentlichen Ri-
sikovorsorge handelt. Entweder sollte eine entsprechende Orientierung im
Rahmen der Ausgestaltung erfolgen oder Finanzmittel in die zweite Sdule
umgeschichtet werden.2%® Hinsichtlich des notwendigen und dringlichen
Transformationsprozesses der Landwirtschaft hin zur (weitestgehenden)
Klimaneutralitdt?®® sind zum einen ,frithzeitig transparente Mafigaben
fiir die weitere Ausgestaltung der Treibhausgasreduktion [zu formulieren],
die fiir die erforderlichen Entwicklungs- und Umsetzungsprozesse Orien-
tierung bieten und diesen ein hinreichendes Maf8 an Entwicklungsdruck
und Planungssicherheit vermitteln.?'° Zum anderen sollte die der materi-
ell-verfassungsrechtlichen und materiell-primérrechtlichen Gewahrleistung
leistungsfahiger Betriebe innewohnende Langzeitverantwortung?®! in der
Weise institutionalisiert werden, dass ,eine auf Dauer angelegte (Langzeit-
prasenz), sowie auf Integration, Objektivitait und Akzeptanz (Legitimati-
on durch Vertrauen) ausgerichtete Institution mit der alleinigen Aufgabe,
Langzeitinteressen zu ermitteln und zu vertreten, einzurichten ist.2102

4. Die Untersuchung abschlieflend ist die offentliche Risikovorsorge
in der Landwirtschaft vor dem Hintergrund der erarbeiteten holistischen
Rechtsdogmatik als Grundprinzip des Agrarrechts zu klassifizieren.?!9 Die-
se Einordnung begriindet sich zum einen auf den vorzufindenden syste-
mischen Risikofaktoren in der Landwirtschaft (auflerrechtliche Gegeben-
heiten), denen aufgrund der normativen Erfassung durch Entwicklung
einer rechtsrelevanten Definition?'%* eine juristische Bedeutung zukommt
und die die landwirtschaftlichen Betriebe teilweise nicht selbst bewaltigen
kénnen. Zum anderen begriindet sich die Klassifizierung auf Induktion.
Auf einfachgesetzlicher Ebene konnte eine Vielzahl systematisierbarer Ri-
sikovorsorgemafinahmen im Agrarrecht ausfindig gemacht werden. Auf
verfassungs- und unionsrechtlicher Ebene verkdrpern materiell-rechtliche

2098 S. hierzu Teil IV§10 C.

2099 S. hierzu Teil IV § 10 D.

2100 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021, Az. 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR
288/20 - Klimabeschluss, Leitsatz 4.

2101 Vgl. Teil II1 § 6 B. I. 3. b) aa).

2102 Vgl. Calliess, Rechtstaat und Umweltstaat, S. 515 ff. in Bezug auf einen ,Okologi-
schen Rat®

2103 S.hierzu Teil V§12 C.

2104 Teil 11 §3 A.
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Auftrige zur offentlichen Risikovorsorge in der Landwirtschaft eine hinter-
griindig wirkende ratio iuris, die Leitgedanken beinhaltet und den inne-
ren Wertungszusammenhang agrarrechtlicher Regelung erklart. Mithin ist
die offentliche Risikovorsorge in der Landwirtschaft als Grundprinzip des
Agrarrechts anzusehen.
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