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Einleitung

Ausgangslage

Gemaiss dem Vorsorgeprinzip ist jede potentiell schidliche oder lastige Um-
welteinwirkung, unabhingig vom wissenschaftlichen Nachweis der Schadlich-
keit, auf ein Minimum zu beschrdanken oder ganz zu vermeiden. Das Prinzip
spielt im primdren und sekundéren Umweltrecht eine zentrale Rolle.

Im Rahmen eines von der Universitit Ziirich im Auftrag des BAFU verfassten
Rechtsgutachtens zum Thema «Kohidrenz Allgemeine Bestimmungen in der
Umweltgesetzgebung des Bundes» wurde unter anderem zum Vorsorgeprinzip
eine Bestandesaufnahme und Praxiserhebung im priméren und sekundédren Um-
weltrecht durchgefiihrt. Dabei wurden Kohéarenzprobleme und Kohdrenzbedarf
insbesondere beziiglich der sehr unterschiedlichen Ausgestaltungen des Wesens
der Vorsorge (Beschrankung bzw. Verhinderung von Umwelteinwirkungen),
der Begriffsverwendung und -iibersetzung, der Zumutbarkeitsvorbehalte sowie
der konkreten Ausgestaltung (verbindlich oder nicht verbindlich) festgestellt.

Im Rahmen des vorliegenden Gutachtens soll untersucht werden, welche Hand-
lungspflichten das Vorsorgeprinzip den staatlichen Organen und Stellen (Bun-
desrat, Departement, BAFU, andere Bundesstellen, Parlament, Kantone) aufer-
legt und welche Grenzen ihnen dabei gesetzt sind. Dabei sollen die im Rahmen
des Rechtsgutachtens «Kohdrenz Allgemeine Bestimmungen in der Umweltge-
setzgebung des Bundes» bereits erfolgten Abklarungen und Erkenntnisse mit-
berticksichtigt werden.

Auftrag und Fragestellung
Im Rechtsgutachten sollen insbesondere folgende Fragen beantwortet werden:

1. Was ist die inhaltliche Tragweite und der Geltungsbereich des Vorsorgeprin-
zips im Schweizer Umweltrecht?

2. Welche Handlungspflichten ergeben sich aus dem Vorsorgeprinzip fiir Bun-
desrat, BAFU und andere Bundesstellen?

3. Welche Handlungspflichten ergeben sich aus dem Vorsorgeprinzip fiir das
Parlament?

4. Welche Handlungspflichten ergeben sich aus dem Vorsorgeprinzip fiir die
Kantone?

5. Welche Grenzen setzt das Vorsorgeprinzip Bundesrat, Departement, BAFU
und anderen Bundesstellen in ihrem Handeln bzw. welche Einschrdnkungen
sind von ihnen bei der Umsetzung des Vorsorgeprinzips zu beachten (Ver-
hiltnisméssigkeitsprinzip etc.)?



6. Welche Grenzen setzt das verfassungsrechtliche Vorsorgeprinzip dem Parla-
ment in seinem Handeln?

7. Welche Grenzen setzt das Vorsorgeprinzip den Kantonen in ihrem Handeln

bzw. welche Einschrankungen sind von ihnen bei der Umsetzung des Vor-

sorgeprinzips zu beachten (Verhiltnisméssigkeitsprinzip etc.)?

Im Rahmen der Kick-off-Sitzung vom 10. September 2019 wurde der Auftrag
folgendermassen geschérft:

a) Rechnung zu tragen ist dem Umstand, dass das Vorsorgeprinzip in den

b)

il.

iil.

1v.

verschiedenen Umweltbereichen teilweise unterschiedliche Regelungen
erfahren hat. Der Fokus des Rechtsgutachtens ist auf das primiare Um-
weltrecht zu legen; das sekundére Umweltrecht soll allerdings dann mit-
einbezogen werden, wenn es fiir die Untersuchung aufschlussreich ist.
Zu beriicksichtigen sind auch das Umweltvdlkerrecht und das europdi-
sche Umweltrecht. Hingegen ist auf einen Vergleich mit anderen natio-
nalen Rechtsordnungen zu verzichten.

Ein spezifischer Fokus ist auf den Umgang der Verwaltung mit wissen-
schaftlicher Ungewissheit zu legen. Im Zentrum stehen dabei folgende
Fragen:

Wann besteht eine wissenschaftliche Unsicherheit bzw. wann kann
von einem wissenschaftlich erwiesenen Sachverhalt ausgegangen
werden?

Wenn eine wissenschaftliche Unsicherheit bejaht wird: Wie gross
muss diese sein, um Vorsorgemassnahmen zu rechtfertigen? Wie
eingreifend diirfen solche Vorsorgemassnahmen sein? Wie kann ein
optimaler Ausgleich der Interessen erreicht werden?

Inwieweit ist der Staat verpflichtet, Risiken zu iiberwachen oder
auch eigenstindig zu ergriinden (z.B. durch Finanzierung unabhin-
giger Forschung) sowie bestehende Vorsorgemassnahmen gegebe-
nenfalls zu lockern oder zu verschérfen?

Wie ist mit einer geringen gesellschaftlichen Akzeptanz bestimmter
Technologien umzugehen? Darf dieser Umstand in irgendeiner
Form Berticksichtigung finden?

Aufbau und methodisches Vorgehen

Das vorliegende Gutachten ist in vier Teile gegliedert: Zunédchst werden die

Grundlagen, die Tragweite und der Geltungsbereich des Vorsorgeprinzips im

schweizerischen Umweltrecht erortert, wobei — im Sinne eines Exkurses — auch
dessen Verankerung auf umweltvilker- und europarechtlicher Ebene betrachtet

wird (IT). Anschliessend werden die normative Bedeutung und die Bindungs-

wirkung des Vorsorgeprinzips untersucht (III.), bevor die verfassungsrechtli-



chen Leitlinien und Grenzen bei der Implementierung beleuchtet werden (IV.).
Diese Ausfiihrungen ndhern sich dem Vorsorgeprinzip aus unterschiedlicher
Warte und zeichnen in ihrer Gesamtheit ein umfassendes Bild der daraus resul-
tierenden rechtlichen Konsequenzen. Sie schaffen die Grundlage fiir die ansch-
liessende Beantwortung der im Auftrag gestellten sieben Fragen, die sich in ih-
rem Kern auf die Handlungspflichten verschiedener Akteure (Bundesrat, De-
partement, BAFU, andere Bundesstellen, Parlament, Kantone) und deren Gren-
zen erstrecken (V.). Der Beantwortung der Gutachtensfragen resultiert somit
aus einer Gesamtschau von Tragweite, Geltungsbereich, normativer Bedeutung
und verfassungsrechtlichem Kontext des Vorsorgeprinzips. IThr kommt daher
gleichzeitig die Funktion einer Zusammenfassung des vorab Erorterten zu.

Die ergidnzenden Fragen zum Umgang der Verwaltung mit wissenschaftlicher
Ungewissheit werden an verschiedenen Stellen des Gutachtens beantwortet: (1)
unter dem Titel der Tragweite des Vorsorgeprinzips (Wann liegt wissenschaft-
liche Ungewissheit vor?, Wie gross muss die Unsicherheit sein, um Vorsorge-
massnahmen zu rechtfertigen?), (2) mit Blick auf die verfassungsrechtlichen
Grenzen bzw. das Verhéltnisméssigkeitsprinzip (Wie eingreifend diirfen solche
Vorsorgemassnahmen sein?, Wie kann ein optimaler Ausgleich der Interessen
erreicht werden?, Wie ist mit einer geringen gesellschaftlichen Akzeptanz be-
stimmter Technologien umzugehen?, Darf dieser Umstand in irgendeiner Form
Beriicksichtigung finden?) und (3) aus der Perspektive der aus dem Vorsorge-
prinzip resultierenden Handlungspflichten (Inwieweit ist der Staat verpflichtet,
Risiken zu iiberwachen oder auch eigenstindig zu ergriinden [z.B. durch Finan-
zierung unabhdngiger Forschung] sowie bestehende Vorsorgemassnahmen ge-
gebenenfalls zu locken oder zu verschdrfen?).

Im Hinblick auf die Beantwortung der vorstehend genannten Fragen werden pri-
maér die einschldgigen Rechtsgrundlagen analysiert. Beriicksichtigung finden
dabei die Materialien, die hochstrichterliche Praxis sowie die einschldgige Lite-
ratur, die allesamt Aufschluss iiber die Bedeutung des Vorsorgeprinzips ertei-
len.



II.

10.

1.

Grundlagen, Tragweite und Geltungsbereich des Vorsorge-
prinzips im schweizerischen Umweltrecht

Terminologische Vorbemerkung: Zur Differenzierung
zwischen Vorbeugung und Vorsorge

Das Vorsorgeprinzip basiert auf der Erkenntnis, dass ein wirkungsvoller Um-
weltschutz «allein mit repressiven und wiederherstellenden Massnahmeny nicht
moglich wire.! Vielmehr sind Einwirkungen, die schidlich oder lédstig werden
konnten, frithzeitig zu begrenzen (siehe Art. 1 Abs. 2 USG und dazu hinten
Rz. 17).

In der franzosischen Rechtssprache wird zwischen dem «principe de préventi-
ony» (auch als Vorbeuge- oder Priventionsprinzip tibersetzt?) und dem «princi-
pe de précaution» (im Sinne eines enger verstandenen Vorsorgeprinzips) unter-
schieden.? Differenzierungskriterium bildet der fiir die Ergreifung einer Mass-
nahme erforderliche Grad an Gewissheit hinsichtlich der Schidlichkeit oder
Lastigkeit bestimmter Einwirkungen (Verhalten, Substanz oder Zustand): Wéh-
rend das «principe de prévention» an den Nachweis der Schédlichkeit bzw. Las-
tigkeit ankniipft, setzt das «principe de précaution» lediglich ein hinreichend
wahrscheinliches Schiadigungspotential voraus.* Letzteres betrifft daher spezi-
fisch den Umgang mit wissenschaftlicher Ungewissheit.> Die Begriffsverwen-
dung erfolgt in den franzosischsprachigen Fassungen der einschlagigen Bestim-
mungen allerdings nicht durchwegs einheitlich.°

Da in der deutschen Sprache einzig der Terminus des «Vorsorgeprinzips» ge-
brauchlich ist und der Begriff der Vorbeugung — soweit ersichtlich — nicht Ver-
wendung findet,” wird vorliegend auf begriffliche Differenzierungen verzichtet.
Im Vorsorgeprinzip enthalten ist ndmlich — wie hinten ndher ausgefiihrt wird
(Rz. 45 ft.) — sowohl der Gedanke der Vorbeugung (bei bekannten Wirkungen
und Zusammenhingen, d.h. die «prévention») wie jener der Vorsorge (bei un-
bekannten Wirkungen und Zusammenhéngen, d.h. die «précautiony).®

I GRIFFEL, Nutshell, S. 25.
2 Vgl. MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 34.
3 GRIFFEL, Nutshell, S. 25 f. Siehe dazu auch die Ausfiihrungen in der Terminologiedatenbank der

Bundesverwaltung TERMDAT: «Le principe de précaution doit étre distingué du principe de
prévention, qui s’applique exclusivement aux risques aveérésy.

4 GRIFFEL, Nutshell, S. 25 f.; UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 79.
> JUNGO, précaution, S. 21; MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 35.
6 MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 38 ff.; UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 79, alle mit Hin-

weisen auf uneinheitliche Ubersetzungen.

7 GRIFFEL, Nutshell, S. 25; UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, S. 13.
8 Siehe auch «Das Vorsorgeprinzip in der Schweiz und international», Synthesepapier, S. 8.
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12.  Im Hinblick auf ein besseres Verstindnis des Vorsorgeprinzips und seines Ver-
pflichtungsgehalts ist es allerdings durchaus aufschlussreich, die beiden Berei-
che auseinanderzuhalten und bei der Analyse der das Prinzip konkretisierenden
Normen danach zu unterscheiden, ob der Aspekt der «préventiony, jener der
«précaution» oder beide adressiert werden. Entscheidend fiir diese Zuordnung
ist — wie ausgefiihrt (siche Rz. 10) —, ob eine bestimmte Norm Umweltbelastun-
gen (beispielsweise durch vorausschauendes Handeln bereits im Vorfeld ihrer
Entstehung an der Quelle) vermeiden und begrenzen will, ob sie eine Strategie
fiir den Umgang mit Ungewissheit bereithilt oder ob sie beide Facetten bein-
haltet.’

B. Rechtsgrundlagen

1. Bundesverfassung

13.  Das Vorsorgeprinzip ist auf Verfassungsstufe in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV ver-
ankert, wobei der Terminus der Vorsorge nicht explizit Verwendung findet.
Diese Bestimmung ist jiingeren Datums als das gesetzlich statuierte Vorsorge-
prinzip (siche Art. 1 Abs. 2 USG und die weiteren einschldgigen Bestimmun-
gen in den Erlassen des priméren und sekundidren Umweltrechts, dazu hinten
Rz. 16 ft.); erst im Rahmen der Verfassungsreform von 1999 erlangte das Vor-
sorgeprinzip Verfassungsrang. Das Vorsorgeprinzip ist damit deutlich élter als
seine verfassungsrechtliche Verankerung.

14.  Gemiss Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV sorgt der Bund «dafiir, dass solche [i.e. schid-
liche oder lastige] Einwirkungen vermieden werden». Der Begriff der Einwir-
kungen ist in einem weiten Sinne zu verstehen; neben Immissionen umfasst er
weitere nachteilige Verdnderungen, etwa beziiglich der natiirlichen Beschaffen-
heit des Erdreichs oder des Klimas.!® Die Schwelle der Schddlichkeit ist tiber-
schritten, wenn negative Konsequenzen fiir die physische oder psychische Ge-
sundheit des Menschen oder die natiirliche Umwelt zu konstatieren sind.!! Als
ldstig gelten Einwirkungen, die die Betroffenen in ithrem Dasein beeintrachti-
gen, ohne ihnen gesundheitliche Schiden zuzufiigen. Lastige Einwirkungen
konnen etwa bewirken, dass «die Leistungsfdhigkeit und die Lebensfreude, der
Naturgenuss, das Gefiihl der Ungestortheit, ja das private Leben iiberhaupt, be-
eintrachtigt werden»!2. Abs. 1 von Art. 74 BV verdeutlicht, dass die Vorsorge
im Hinblick auf «den Schutz des Menschen und seiner natiirlichen Umwelt» zu

? Siehe zur allerdings bestehenden Schwierigkeit einer exakten Unterscheidung insbesondere bei den
konkretisierenden Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen hinten Rz. 21.

10 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 41.

1T MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 14.

12 MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 14 mit weiteren Hinweisen.



15.

17.
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erfolgen hat. Nicht zur natiirlichen Umwelt i.S.v. Art. 74 Abs. 1 BV gehoren
beispielsweise schutzwiirdige Sachgiiter wie bestimmte Bauwerke und Kultur-
denkméler oder das kulturelle Erbe als Ganzes.!3 Erfasst werden sodann nur die
«mittelbaren schidlichen Einwirkungen auf den Menschen» !4,

Implizit beinhalten auch andere Verfassungsbestimmungen Aspekte des Vor-
sorgeprinzips. Hinzuweisen ist etwa auf Art. 75 BV betreffend die Raumpla-
nung, Art. 76 BV betreffend den Gewésserschutz und Art. 78 BV betreffend den
Natur- und Heimatschutz. !

Gesetzes- und Verordnungsrecht
Primdires Umweltrecht'®

USG und diesbeziigliche Verordnungen

Das Vorsorgeprinzip hat im Gesetzes- und Verordnungsrecht des Bundes neben
seiner grundsétzlichen Verankerung zahlreiche Konkretisierungen erfahren.!’
Die einschldgigen Bestimmungen verweisen teilweise explizit auf das Vorsor-
geprinzip, teilweise (insbesondere in Gestalt konkreter Vorgaben) bringen sie
seinen Gehalt implizit zum Ausdruck.'®

Hinzuweisen ist zunichst auf die Zweckbestimmung von Art. 1 Abs. 2 USG.
Demgemaiss sind «Einwirkungen, die schidlich oder ldstig werden konnten,
frithzeitig zu begrenzeny». Daraus abgeleitet wird die Pflicht, (auch) Einwirkun-
gen unterhalb der Schadlichkeitsschwelle sowie solche, fiir die wissenschaftlich

13 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, Gutachten N. 41.
14 MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 14 mit Hinweis darauf, dass fiir direkte

Beeintriachtigungen Art. 118 BV (Schutz der Gesundheit) die verfassungsrechtliche Grundlage bil-
det.

15 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 881.
16 Siehe zum Begriff des primdren Umweltrechts und dessen Abgrenzung vom sekundéiren Umwelt-

recht auch UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohdrenz, N. 10 f. Das primdre Umweltrecht umfasst
das Umweltschutzgesetz (USG), das Gewisserschutzgesetz (GSchG), das Gentechnikgesetz
(GTQ), das CO,-Gesetz, das Bundesgesetz iiber den Wasserbau, das Bundesgesetz iiber die Larm-
sanierung der Eisenbahnen (BGLE), das Waldgesetz (WaG), das Jagdgesetz (JSG), das Fischerei-
gesetz (BGF), das Natur- und Heimatschutzgesetz (NHG) und das Nationalparkgesetz einschliess-
lich des (umfangreichen) gestiitzt darauf erlassenen Verordnungsrechts. Der Begriff des sekundiren
Umweltrechts verklammert demgegeniiber jene Erlasse, die nicht in erster Linie umweltbezogene
Anliegen verfolgen, «deren Regelungen aber erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt haben»
(UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 11). Beispiele bilden das Strassenverkehrsgesetz
(SVG), das Eisenbahngesetz (EBG), das Luftfahrtgesetz (LFG), das Nationalstrassengesetz (NSG),
das Raumplanungsgesetz (RPG), das Energiegesetz (EnG), das Elektrizitétsgesetz (EleG), das
Stromversorgungsgesetz (StromVG), das Kernenergiegesetz (KEG), das Chemikaliengesetz
(ChemG), das Strahlenschutzgesetz (StSG) sowie die gestiitzt darauf erlassenen Verordnungen.

17 GRIFFEL, in: BSK BV, Art. 74 N. 33.
18 Vor diesem Hintergrund fordern UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, S. 13 (Fazit) «eine bes-

sere Wiedererkennung der Vorsorgebestimmungen durch eine einheitliche Begriffsverwendungy.
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gar keine Schidlichkeitsschwelle normiert werden kann, zu begrenzen (einge-
hend dazu hinten Rz. 45 ff.).!° Diese allgemeine Formulierung wird in weiteren
Bestimmungen des USG konkretisiert, die ihr Operabilitéit verleihen (zur nor-
mativen Bedeutung von Art. 1 Abs.2 USG siehe hinten Rz. 83 ff.). Dabei
kommt Art. 1 Abs. 2 USG insofern verbindende Funktion zu, als er «die Kon-
kretisierungen des Vorsorgeprinzips durch einen gemeinsamen Sinngehalt» ver-
klammert.?°

18.  Konkretisiert wird das Vorsorgeprinzip unter anderem in Art. 11 USG betref-
fend die Emissionsbegrenzung, der allerdings selbst eine Generalklausel mit
konkretisierungsbediirftigen unbestimmten Rechtsbegriffen darstellt:>! Abs. 1
statuiert den Grundsatz der Bekdmpfung von Umweltbeeintridchtigungen an der
Quelle.?? Gemiss Abs. 2, der als bedeutendste Konkretisierung des Vorsorge-
prinzips qualifiziert werden kann,? sind Emissionen unabhingig von der beste-
henden Umweltbelastung im Rahmen der Vorsorge so weit zu begrenzen, als
dies technisch und betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist.>* Ist die
Schéadlichkeits- oder Lastigkeitsgrenze iiberschritten, werden in einem zweiten
Schritt die vorsorglichen mit verschérften Emissionsbegrenzungen ergénzt
(Art. 11 Abs. 3 USQG).

19.  Weitere Bestimmungen verweisen zwar nicht explizit auf das Vorsorgeprinzip,
bringen aber dessen Grundgedanken zum Ausdruck und bilden insofern eben-
falls Konkretisierungen: Dies gilt zunichst fiir Art. 10a—10d USG betreffend die
Umweltvertraglichkeitspriifung. Demgemass miissen die zustdndigen Behdrden
bereits im Projektierungsstadium priifen, ob eine Anlage in Ubereinstimmung
mit den umweltrechtlichen Vorgaben steht. Die UVP gewéhrleistet damit, dass
alle umweltrelevanten Aspekte einer Anlage friihzeitig erfasst und beurteilt wer-
den kénnen.?> Auf den Grundgedanken der Vorsorge ausgerichtet sind auch das
Bodenschutzrecht (Art. 33-35 USG), das Katastrophenschutzrecht (Art. 10
USG) sowie das Recht der Storfallvorsorge (Art. 10 Abs. 4 USG und die Stor-
fallverordnung [StFV]). Als Konkretisierungen des Vorsorgeprinzips gelten so-
dann die (strengeren) Planungswerte flir Ldrm in neuen und noch nicht erschlos-

19 «Das Vorsorgeprinzip in der Schweiz und international», Synthesepapier, S. 8.

20 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 24 (Hervorhebung weggelassen).

21 Vgl. GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 94 betreffend Art. 11 Abs. 2 USG.

22 Zum Verhéltnis zwischen dem Prinzip der Bekdmpfung von Umweltbeeintrachtigungen an der Quel-
le einerseits und dem Vorsorgeprinzip anderseits GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 186 ff., der erste-
res als «Aspekt des Vorsorgeprinzips» qualifiziert und ihm daher eine eigenstindige Bedeutung ab-
spricht. Siehe auch BGE 136 I 389, 393 E. 3.3.3, schidliche und léstige Einwirkungen aufgrund
von Art. 11 Abs. 2 USG «in erster Linie» durch quellenbezogene Massnahmen begrenzt werden.

23 So auch GRIFFEL, Nutshell, S. 28.

24 Zum Konnex zwischen Art. 11 Abs. 2 USG und dem Vorsorgeprinzip siche SCHRADE/LORETAN, in:
Kommentar USG, Art. 11 N. 19 f. Siehe fiir ein Anwendungsbeispiel BGE 136 11 281,289 E. 2.5.3,

25 Siehe GRIFFEL, Nutshell, S. 48 f.
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senen Bauzonen (Art. 24 i.V.m Art. 23 USG) sowie die Prioritdtenordnung des
Abfallrechts (Art. 30 Abs. 1 und 2 USG betreffend Abfallvermeidung und -ver-
wertung).2¢

20.  Konkretisierungen des Vorsorgeprinzips finden sich auch auf Verordnungsstu-
fe. Exemplarisch hinzuweisen ist auf verschiedene Bestimmungen der Luftrein-
halte-Verordnung (sieche insbesondere Art. 3 ff., Art. 7, Art. 17 f. LRV) sowie
der Altlastenverordnung (siche insbesondere Art. 2 Abs. 2, Art. 3 lit. a, Art. 5
Abs. 3, Art. 13 Abs. 1 AltlIV).?

21.  Um die genaue Tragweite, die dem Vorsorgegedanken attestiert wird, zu eruie-
ren und die Zuordnung der Bestimmungen zur Idee der «prévention» und/oder
der «précaution» vorzunehmen, sind die einschldgigen Normen einer genaueren
Analyse zu unterziehen. Entscheidend fiir diese Zuordnung ist — wie ausgefiihrt
(siche Rz. 10 f.) —, ob eine bestimmte Norm Umweltbelastungen vermeiden
bzw. begrenzen will oder ob sie eine Strategie fiir den Umgang mit Ungewiss-
heit bereithélt. Zu beachten ist allerdings, dass in den umweltrechtlichen Rege-
lungsbereichen oftmals keine trennscharfe Unterscheidung zwischen wissen-
schaftlicher Gewissheit bzw. Unsicherheit gezogen werden kann.?® Daher neh-
men auch die rechtsetzenden Behdrden regelmaéssig keine klaren Qualifizierun-
gen des Unsicherheitsgrades vor bzw. verzichten auf die Definition einer prizi-
sen Eingriffsschwelle.?’ Konsequenz bildet, dass die einschlidgigen Normtexte
teilweise nicht verdeutlichen, ob eine Massnahme auf wissenschaftlicher Ge-
wissheit oder lediglich einem hinreichend wahrscheinlichen Schadigungspoten-
tial beruht. Dies ist nicht zu beanstanden, kann sich die diesbeziigliche Aus-
gangslage im Laufe der Zeit doch dndern, wenn in einem ehemals ungewissen
Bereich spdter neue wissenschaftliche Erkenntnisse generiert werden. Wird in
einer Frage, in welcher bislang lediglich ein hinreichend wahrscheinliches Schi-
digungspotential bestand, spdter wissenschaftliche Klarheit geschaffen, kann
dies unter Umsténden allerdings neuen Regelungsbedarf schaffen, indem bei-
spielsweise von einer bisher getroffenen Massnahme Abstand zu nehmen oder
diese gar zu verschérfen ist.

22.  Der Gedanke der «prévention» kommt beispielsweise im Abfallrecht zum Aus-
druck:3? Gemiss Art. 30 Abs. 1 USG muss die Erzeugung von Abfall soweit als
moglich vermieden werden. Explizit auf die Vorsorge Bezug genommen wird

26 Zum Ganzen MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 25; fiir weitere Beispiele sie-
he UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohidrenz, N. 51.

27 Siehe fiir weitere Beispiele UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 52.

28 MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 41.

29 Vgl. MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 41.

30 FLUCKIGER, déchets, S. 125 ff.; zum Konnex zwischen dem Abfallrecht und dem Vorsorgeprinzip
auch BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 30 N. 2.
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in Art. 1 lit. b VVEA, wonach die Verordnung «die Belastung der Umwelt
durch Abfille vorsorglich begrenzen» soll. Anvisiert werden dabei zwei Ziele:
zum einen die Vermeidung bzw. Verminderung der Abfallmenge, zum anderen
die moglichst unschidliche Zusammensetzung der zu entsorgenden Abfille.!

Zu beachten ist, dass — als Folge des Verhédltnismissigkeitsprinzips (dazu hin-
ten Rz. 99 ff.) — auch im Bereich der «prévention» abgestufte Massnahmen an-
gezeigt sein konnen, die an das Mass der Schadlichkeit ankniipfen. Exempla-
risch veranschaulichen ldsst sich dies am Beispiel des Larmschutzes: In der
Larmschutzverordnung sind Immissionsgrenzwerte festgelegt, die zum Aus-
druck bringen, ab welchem Pegel Larm fiir Menschen rechtlich als schédlich
oder léstig gilt. Damit wird die Grenze festgelegt, ab welcher der Larm fiir einen
gewissen Prozentsatz der Bevolkerung schédlich ist. Wissenschatftlich ist es al-
lerdings unumstritten, dass Larm auch unterhalb dieses Grenzwerts fiir einzel-
ne Menschen schidlich oder listig sein kann. Vor diesem Hintergrund fordert
die LSV — in Konkretisierung von Art. 11 Abs. 2 USG — verschiedentlich vor-
sorgliche Massnahmen, mit denen der Larm auch unterhalb der Immissions-
grenzwerte weiter limitiert wird, sofern «dies technisch und betrieblich moglich
und wirtschaftlich tragbar ist» (sieche bspw. Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 lit. a,
Art. 7 Abs. 1 lit. a, Art. 8 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 2 lit. a LSV). Bei einem ge-
ringeren Schiadigungsumfang sind Massnahmen also unter eingeschrankteren
Voraussetzungen zuldssig.

Weitere Erlasse des primdren Umweltrechts

Das Vorsorgeprinzip findet auch in zahlreichen Erlassen der weiteren priméiren
Umweltgesetzgebung Ausdruck.

So statuiert Art. 3 GSchG eine allgemeine Sorgfaltspflicht des Einzelnen zur
Vermeidung nachteiliger Einwirkungen auf die Gewiésser.*? Diese Bestimmung
stellt eine frithe Verankerung des Vorsorgeprinzips dar, war sie doch bereits im
Gewisserschutzgesetz von 197133 (Art. 13) enthalten. Die Sorgfaltspflicht be-
zieht sich auf nachteilige Gewiéssereinwirkungen in einem umfassenden Sinn;
gemeint sind daher nicht nur Verunreinigungen, sondern simtliche Beeintrach-
tigungen (siche Art. 4 lit. ¢ GSchG). Verlangt wird die Anwendung «alle[r]
nach den Umstdnden gebotene[n] Sorgfalt», wobei sich das Mass nicht allge-
meingiiltig festlegen, sondern nur einzelfall- und umstindeabhéngig konkreti-

3l BRUNNER/TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Vorbemerkungen zu Art. 30-32e USG N- 34; FLUCKI-

GER, déchets, S. 126.

32 Zum Konnex zwischen Art. 3 GSchG und dem Vorsorgeprinzip siche BGE 134 II 142, nicht in die

Amtliche Sammlung aufgenommene E. 2.2 (abgedruckt in: URP 2008, S. 576 ff.); BGer, Urteil
1C _390/2008 vom 15. Juni 2009 (abgedruckt in: URP 2009, S. 634 {f.).

33 AS 1972 950 ff.
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sieren ldsst.>* Diese allgemeine Sorgfaltspflicht gilt auch dann, wenn ein Ge-
wisser die Anforderungen an die Wasserqualitdt nach Anhang 2 GSchV nicht
erfiillt oder wenn keine Gefahr besteht, dass ein Gewisser die Anforderungen
an die Wasserqualitit nicht erfiillen kann.?> Konkretisiert wird das gewésser-
schutzrechtliche Vorsorgeprinzip im Verunreinigungsgebot (Art. 6 GSchG),
das jede Verunreinigung a priori untersagt; es gilt daher als strenge Konkreti-
sierung des Vorsorgeprinzips.® Weitere Prizisierungen finden sich im Gewdis-
serschutzgesetz und der Gewisserschutzverordnung (siehe insbesondere
Art. 14, 19 und 27 GSchG; Art. 13 und 16 GSchV).37

Auch verschiedene Bestimmungen des Natur- und Heimatschutzgesetzes basie-
ren auf dem Gedanken der Umweltvorsorge. Dies gilt insbesondere fiir die Ver-
pflichtung, Landschaftsbilder und Naturdenkméler zu schonen bzw. unge-
schmélert zu erhalten (Art. 3 Abs. 1 NHG) sowie die Verpflichtung — falls die
Beeintrichtigung schutzwiirdiger Lebensraume unvermeidbar ist — besondere
Schutz-, Wiederherstellungs- oder Ersatzmassnahmen zu ergreifen (Art. 18
Abs. 1 NHG).38

Im Waldgesetz ist das Vorsorgeprinzip nicht explizit verankert. Verschiedene
Bestimmungen weisen indes einen Bezug dazu auf: Dies gilt beispielsweise fiir
die Pflicht, fiir jede Rodung Realersatz zu leisten (Art. 7 WaGQ), die raumpla-
nungsrechtlich relevante Waldfeststellung (Art. 10 WaG), den Waldabstand
(Art. 17 WaG) und die Bewirtschaftungsgrundsitze (Art. 20 WaG).

Da die Gentechnologie im Ausserhumanbereich in besonderem Masse mit der
Situation wissenschaftlicher Unsicherheit tiber kiinftige Entwicklungen und
Wirkungszusammenhinge konfrontiert ist, kommt dem Vorsorgeprinzip in die-
sem Kontext spezifische Bedeutung zu. Verankerung gefunden hat es in Art. 2
Abs. 1 GTG, wonach «[iJm Sinne der Vorsorge [...] Gefdhrdungen und Beein-
trachtigungen durch gentechnisch veridnderte Organismen frithzeitig zu begren-
zeny» sind. Art. 4 GTG statuiert sodann einen Vorbehalt fiir «[w]eitergehende
Vorschriften in anderen Bundesgesetzen, die den Schutz des Menschen, der Tie-
re und der Umwelt vor Gefdhrdungen oder Beeintrachtigungen durch gentech-
nisch verdnderte Organismen bezwecken». Daraus wird der Schluss gezogen,
dass im Anwendungsbereich des GTG «die strengste Vorsorgeregelung des ge-

34 THURNHERR, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 3 N. 22 ff., 29.
3 BGE 13411 142, nicht in die Amtliche Sammlung aufgenommene E. 2.2 (abgedruckt in: URP 2008,

S. 576 ff.); BGer, Urteil 1C_390/2008 vom 15. Juni 2009 (abgedruckt in: URP 2009, S. 634 ff.).

36 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 58.
37 Siehe dazu UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 57 und 59; ZUFFEREY, in: Kommentar

NHG, Chapitre 1, N. 34.

38 Siehe dazu GRIFFEL, Grundprinzipien, S. 115 f.; ferner UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz,

N. 61; TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 31.

3% UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 61.
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samten Umweltrechts herrscht».*? Art. 6 Abs. 1 und 4 GTG konkretisieren das
Vorsorgeprinzip fiir gentechnisch verdnderte Organismen. Ausdruck dieses
Prinzips bilden sodann Art. 13 GTG betreffend die Meldepflicht des Bewilli-
gungsinhabers bei neuen Erkenntnissen sowie das bis Ende 2021 geltende Mo-
ratorium fiir gentechnisch verédnderte Organismen in der Landwirtschaft.*!

Sekundires Umweltrecht

Explizite Verankerungen des Vorsorgegedankens finden sich im sekundéren
Umweltrecht lediglich punktuell. Hinzuweisen ist zunichst auf Art. 4 KEG, wo-
nach radioaktive Stoffe «nur in nicht gefdhrdendem Umfang freigesetzt wer-
den» diirfen. Insbesondere muss «Vorsorge getroffen werden gegen eine unzu-
lassige Freisetzung radioaktiver Stoffe sowie gegen eine unzuldssige Bestrah-
lung von Personen im Normalbetrieb und bei Storféallen» (Abs. 1). Abs. 3 so-
dann verlangt, dass im Sinne der Vorsorge alle Vorkehren zu treffen sind, die
«nach der Erfahrung und dem Stand von Wissenschaft und Technik notwendig
sind» (lit. @) und «zu einer weiteren Verminderung der Gefahrdung beitragen,
soweit sie angemessen sind» (lit. b).*?

Daneben statuieren verschiedene Erlasse des sekunddren Umweltrechts Vorga-
ben, die den Gedanken der Vorsorge Ausdruck verleihen. Da die betreffenden
Erlasse teilweise andere Schutzgiiter bzw. andere Interessen in ihrem priméren
Fokus haben, ist nicht ausgeschlossen, dass sich dabei Zielkonflikte und Wer-
tungswiderspriiche zwischen dem priméren und dem sekundidren Umweltrecht
erdffnen. Exemplarisch hinzuweisen ist in diesen Kontext auf die Landwirt-
schafts- und Chemikaliengesetzgebung. Diese beiden Regelungsbereiche be-
treffen — nicht anders als das USG (siehe Art. 26-29 USG) — umweltgefdahrden-
de Stoffe und Chemikalien. Wéahrend das USG primér auf den Schutz der Um-
welt und nur mittelbar auf den Schutz des Menschen ausgerichtet ist,*3 bezweckt
das Chemikaliengesetz (Art. 1 ChemG) den Schutz des menschlichen Lebens
und der Gesundheit. Das Landwirtschaftsgesetz sodann will zwar unter ande-
rem auch die Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen sicherstellen (Art. 1
lit. b LwQG); daneben bezweckt es aber auch die sichere Versorgung der Bevol-
kerung, die Pflege der Kulturlandschaft, die dezentrale Besiedlung des Landes
und die Gewéhrleistung des Tierwohls (Art. 1 lit. a, c-eLwG). Auf Verord-

40 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 63 (Hervorhebungen weggelassen). Zum Umstand,

dass nur solche Vorschriften materiellrechtlich strenger sein kdnnen, die auf das Vorsorgeprinzip
ausgerichtet sind, siche ERRASS, Gentechnologie, S. 120.

41 Siehe Botschaft zur Anderung des Gentechnikgesetzes (Verlingerung des GVO-Moratoriums in der

Landwirtschaft) vom 1. Juli 2009, BBI 2009 5439 ff.; siche auch Botschaft vom 18. August 2004
iiber die Volksinitiative «fiir Lebensmittel aus gentechnikfreier Landwirtschaft», BBI 2004 4937.

42 Zum Konnex zwischen Art. 4 KEG und dem Vorsorgeprinzip siche BGE 139 II 185, 207 ff. E. 11,

insb. E. 11.3.

43 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Besondere Regelungsbereiche, N. 59.
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nungsebene findet teilweise eine Verschmelzung der Zwecke der einzelnen Er-
lasse statt, indem sich bspw. die Chemikalienverordnung (unter anderem) so-
wohl auf das ChemG als auch auf das USG stiitzt.

Das Landwirtschaftsgesetz sieht an zwei Stellen Vorsorgemassnahmen vor: ei-
nerseits unter dem Titel «Pflanzenschutz und Produktionsmittel» (Art. 148a
LwG), anderseits unter demjenigen der «weiteren Bestimmungen» (Art. 165a
LwQG). Art. 148a Abs. 1 LwG regelt die Situation, da «wissenschaftliche Infor-
mationen fiir eine umfassende Risikobeurteilung eines Produktionsmittels oder
Pflanzenmaterials, das Trager von besonders gefdhrlichen Schadorganismen
sein kann, ungeniigend» sind. Dabei konnen Vorsorgemassnahmen (im Sinne
der «précaution», d.h. des Verzichts auf wissenschaftliche Gewissheit) ergrif-
fen werden, wenn «es plausibel erscheint, dass dieses Produktionsmittel oder
Pflanzenmaterial unannehmbare Nebenwirkungen fiir die Gesundheit der Men-
schen, der Tiere, der Pflanzen oder der Umwelt haben kann» (lit. a) und «die
Wahrscheinlichkeit des Eintretens dieser Nebenwirkungen als erheblich bewer-
tet wird oder die entsprechenden Folgen weit reichend sein kdnneny (lit. b). Die
angeordneten Massnahmen sind einstweiliger Natur und daher innerhalb einer
angemessenen Frist nach Massgabe neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse zu
iberpriifen und anzupassen (Art. 148a Abs. 2 LwG). Vorsorgliche Massnahmen
sind in diesem Bereich somit lediglich fakultativ.** Freiwillig sind sie auch
dann, wenn «Produktionsmittel oder pflanzliches oder tierisches Material infol-
ge von radiologischen, biologischen, chemischen, Natur- und sonstigen Ereig-
nissen mit internationalen, nationalen oder regionalen Auswirkungen eine mog-
liche Gefahrdung fiir die Gesundheit der Menschen, der Tiere, der Pflanzen oder
der Umwelt oder die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen fiir die Landwirt-
schaft» darstellt (Art. 165a Abs. 1 LwG). Diese Bestimmung adressiert eben-
falls die «précaution» im Sinne des Verzichts auf wissenschaftliche Gewissheit.
Weil die Beachtung des Vorsorgeprinzips in diesem Kontext nicht als eigentli-
che Pflicht statuiert ist, wirkt es schwécher als in den iibrigen Bereichen.

Der Bundesrat dussert sich in der Botschaft zur Teilrevision des Landwirt-
schaftsgesetzes von 2002 ausfiihrlich zum Konnex zwischen den erwéhnten Be-
stimmungen und dem Vorsorgeprinzip.*> Er betont dabei die Notwendigkeit ei-
ner Risikobeurteilung und eines Risikomanagements sowie der Beachtung des
Verhiltnismassigkeitsprinzips, des Diskriminierungsverbots, des Kohdrenzge-
bots und der internationalen Entwicklungen.*® Die einschldgigen Erlasse befas-
sen sich — soweit ersichtlich — primér mit der Anfechtung der Nichterteilung ei-

44 Siehe dazu auch JUNGO, précaution, S. 128 ff.; MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 220 ff.
4 Botschaft vom 23. Juni 2002 zur Teilrevision des Landwirtschaftsgesetzes (1. Teil), BB1 2002 4727,

4838 f.

4 A.a.0., 4839.



33.

34.

18

ner Bewilligung.#’ Nicht Thema bildete demgegeniiber die Forderung nach ei-
ner stirkeren Gewichtung des Vorsorgegedankens. Dies wird sich kiinftig mog-
licherweise dndern, hat das Bundesgericht doch in der Zwischenzeit den Natur-
schutzorganisationen gestiitzt auf Art. 12 NHG das Beschwerderecht im Ver-
fahren der Uberpriifung von Pflanzenschutzmitteln nach Art. 29 PSMV zuer-
kannt.

Da die angesprochene Gefdhrdung zumindest teilweise dieselben Schutzgiiter
betrifft, die auch von Art. 74 BV erfasst werden, stellt sich die Frage nach der
Verfassungskonformitét der erwdhnten Bestimmung im LwG. Aufgrund der ei-
nerseits fakultativen Beriicksichtigung des Vorsorgeprinzips im LwG und an-
derseits dessen verbindlicher Statuierung in Art. 74 BV eroftnet sich zumindest
prima vista ein gewisses Spannungsfeld. Die Frage, ob sich der Gesetzgeber im
LwG tatsdchlich iiber die verfassungsrechtlichen Vorgaben hinweggesetzt hat,
lasst sich allerdings erst beantworten, nachdem Klarheit {iber die Tragweite und
den Geltungsbereich des Vorsorgeprinzips geschaffen wurde (dazu hinten
Rz. 45 ff. und 63 ff.).

Das Chemikaliengesetz nimmt nicht explizit auf den Vorsorgebegriff Bezug.
Der Bundesrat hat die mangelnde Notwendigkeit seiner Erwédhnung im Zweck-
artikel damit begriindet, dass «die schutzzielorientierten Vorschriften des Ge-
setzes grundsétzlich praventiven Charakter» hitten.*® Gleichzeitig betonte er
die Unterschiede zwischen dem USG und dem ChemG: «Mit der Verpflichtung
zur Vorsorge sollen nach USG namentlich Stoffeintrage in die Umwelt vermie-
den werden. Im Unterschied zum USG spielt eine derartige Akkumulation von
Schadstoffen fiir den direkten Gesundheitsschutz keine Rolle, weshalb die
Ubernahme dieses im Umweltrecht geprigten Begriffs ins Chemikaliengesetz
zu vermeiden ist. Der Vorsorgecharakter des vorliegenden Gesetzes beruht pri-
mir auf der Beurteilung, Einstufung, Verpackung und Kennzeichnung gefahrli-
cher Stoffe und Zubereitungen sowie gegebenenfalls auf stoffbezogenen Be-
schrankungen oder Verboten.»? Das Chemikaliengesetz statuiert daher zwar
Vorsorgemassnahmen (im Sinne der «précaution»); diese beziehen sich aber
(nur) auf mogliche Gesundheitsgefahrdungen (siehe exemplarisch Art. 3
Abs. 1, Art. 15 Abs. 2 lit. aund Art. 19 Abs. 1 lit. a ChemG). Soweit es sich hier
um Auftrdge an den Verordnungsgeber handelt, ist dieser allerdings verpflich-
tet, auch dem Vorsorgeprinzip des USG zum Durchbruch zu verhelfen, zumal
das einschldgige Verordnungsrecht im USG eine ergéinzende Grundlage findet.

47 BGer, Urteil 2A.108/2003 vom 2. Oktober 2003, E. 6.4.
s BGE 144 11 218.
4 Botschaft zum Bundesgesetz iiber den Schutz vor geféhrlichen Stoffen und Zubereitungen (Chemi-

kaliengesetz, ChemG) vom 24. November 1999, BBI 2000 687, 742.

0A.a.0., 742.
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In der Chemikalienverordnung, die sich, wie erwihnt, sowohl auf das ChemG
als auch auf das USG stiitzt, findet das Vorsorgeprinzip daher verschiedentlich
auch mit Blick auf die Schutzgiiter der Umweltgesetzgebung Ausdruck. Dies
zeigt sich bereits darin, dass in Art. I Abs. 1 ChemV auch die blosse Mdglich-
keit einer Gefihrdung von Mensch und Umwelt erfasst wird (siche im Ubrigen
exemplarisch Art. 5 Abs. 1-3 und Art. 44 lit. d ChemV). Zu erwihnen ist, dass
die ChemV verschiedentlich auf die Umweltgefihrlichkeit von Eigenschaften
hinweist (siche exemplarisch Art. 19 lit. d Ziff. 1, Art. 27 Abs. 2 lit. b Ziff. 9
und Art. 43 Abs. 4 ChemV) und diesen Begriff teilweise gemeinsam mit demje-
nigen der Gesundheitsgefdhrdung verwendet. Diese Unterscheidung ist recht-
lich allerdings nicht von Bedeutung, zumal in der franzdsischsprachigen Fas-
sung nicht differenziert wird.’! Da die Bundesgesetze im Falle eines Wider-
spruchs den Verordnungen vorgehen und diesbeziiglich auch nicht das Anwen-
dungsgebot von Art. 190 BV zum Tragen kommt, haben die rechtsanwenden-
den Behorden das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip (im Umfang seines Ver-
pflichtungsgehalts; siehe dazu hinten Rz. 80 ff.) ohnehin ergénzend zu beach-
ten.

Andere Erlasse des sekundaren Umweltrechts konkretisieren das Vorsorgeprin-
zip ganz im Sinne von Art. 74 BV. Exemplarisch hinzuweisen ist auf das Raum-
planungsgesetz. Den Vorsorgegedanken bringen verschiedene der in Art. 1 und
3 RPG verankerten Planungsziele und -grundsitze zum Ausdruck, so zum Bei-
spiel Art. 3 Abs. 3 lit. b RPG, wonach Siedlungen nach den Bediirfnissen der
Bevolkerung zu gestalten und in ihrer Ausdehnung zu begrenzen sind bzw.
Wohngebiete von schidlichen oder ldstigen Einwirkungen nach Mdéglichkeit zu
verschonen sind.>? Hinzuweisen ist des Weiteren auf die Begrenzung des Bau-
zonenumfangs (Art. 15 RPG), die Ausscheidung von Schutz- und Planungszo-
nen (Art. 17 und 27 RPG) sowie die Pflicht zur Koordination von Bewilligungs-
verfahren (Art. 25a RPG).’* Zudem haben die Planungsbehorden jene Pla-
nungsvarianten zu wihlen, die mit den geringsten Umweltbelastungen verbun-
den sind.>* Weitere implizite Konkretisierungen des Vorsorgeprinzips finden
sich etwa im Tierseuchen-, Energie- und Strahlenschutzgesetz (Art. 9 TSG,
Art. 7 Abs. 3 EnG, Art. 9, 25 Abs. 2 und 26 Abs. 1 StSG).>

Schliesslich lassen sich Anzeichen dafiir feststellen, dass sich das Vorsorgeprin-
zip zu einem allgemeinen Prinzip des Verwaltungsrechts wandeln konnte.’¢ Im
Zentrum der Diskussion stehen dabei benachbarte Bereiche wie der Schutz der

31 Siehe auch WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Besondere Regelungsbereiche, N. 66.
52 MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 26.

33 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 31.

> BGE 116 Ib 265, 268 E. 4c.

35 Siehe dazu UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 70 ff.

6 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 1 und 20.
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Gesundheit von Mensch und Tier oder die Lebensmittelsicherheit (siche dazu
auch hinten Rz. 68).7

c¢) Fazit

38.  Die vorstehend erlduterten Verankerungen des Vorsorgeprinzips zeugen von ei-
ner grossen Vielfalt rechtlicher Auspragungen und Konkretisierungen. Sie las-
sen sich insofern grob systematisieren, als das Vorsorgeprinzip in drei unter-
schiedlichen Konstellationen Ausdruck findet: (1) als allgemeine Verankerung
des Prinzips als solchem (siehe z.B. Art. 1 Abs. 2 USG und dazu vorne Rz. 17;
Art. 2 Abs. 1 GTG und dazu vorne Rz. 28), (2) als sachbereichsspezifische Kon-
kretisierung, wobei die Konturen des Prinzips in Wortlaut und Gehalt der jewei-
ligen Norm mehr oder weniger deutlich zu Tage treten und in der Regel expli-
zit von Massnahmen der Vorsorge die Rede ist (sieche z.B. Art. 11 Abs. 2 USG
und dazu Rz. 18; Art. 148a und 165a LwG und dazu Rz. 31) und (3) als Rest-
menge der weiteren spezifischen Normen, die letztlich auf dem Grundgedanken
der Vorsorge beruhen, vom Konzept selbst aber weitgehend entkoppelt sind und
aufgrund ihrer grosseren Bestimmtheit eine eigenstdndige Existenz aufweisen.

39.  Beider Analyse von Tragweite und Geltungsbereich des Vorsorgeprinzips steht
die erste Fallgruppe, d.h. die allgemeine Verankerung des Prinzips als solchem
im Zentrum (dazu hinten Rz. 45 ff. und 62 ff.). Die weiteren Konstellationen
bleiben indes nicht ohne Relevanz: Sie veranschaulichen zum einen die Reich-
weite der gesetz- und verordnungsgeberischen Bestrebungen zur Konkretisie-
rung des Vorsorgeprinzips, mithin die konkrete Entfaltung der programmati-
schen Schicht des Vorsorgeprinzips (siche dazu Rz. 83 ff.). Zum anderen ertei-
len sie in einer Gesamtschau Aufschluss iiber die unterschiedlichen aus dem
Vorsorgeprinzip resultierenden Handlungspflichten.

40.  Wie gezeigt, ist nicht ausgeschlossen, dass zwischen verschiedenen Normkom-
plexen, die unterschiedliche Schutzziele verfolgen, Wertungswiderspriiche ent-
stehen. Deren Aufldsung hat dabei einzelfallweise gestiitzt auf die anerkannten
Auslegungsregeln und methodischen Grundsitze zu erfolgen (dazu hinten
Rz. 66).

3. Kantonales Recht

41.  Das Vorsorgeprinzip hat auch in verschiedenen Kantonsverfassungen Veranke-
rung gefunden. Exemplarisch hinzuweisen ist auf Art. 102 Abs. 2 der Verfas-
sung des Kantons Ziirich, wonach «[s]chéddliche und lastige Einwirkungen [...]

37 GRIFFEL/RAUSCH, Ergédnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 20. Fiir einen weiteren Anwen-
dungsbereich des Vorsorgeprinzips auch UHLMANN, Grundprinzipien, S. 713 ff., der auf die Be-
deutung fiir das Gesundheitsrecht und das Wirtschaftsverwaltungsrecht hinweist.
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so weit als moglich zu vermeiden» sind. Art. 31 Abs. 1 der Verfassung des Kan-
tons Bern sieht sodann vor, dass die natiirliche Umwelt «durch staatliche und
private Tétigkeiten so wenig wie mdglich belastet werden» soll. Andere Verfas-
sungen — wie beispielsweise jene des Kantons Luzern — verzichten auf eine Er-
wéhnung des Vorsorgeprinzips.>®

Die Bedeutung dieser Verankerungen héngt untrennbar mit der Reichweite des
kantonalen Regelungsspielraums in umweltrechtlichen Angelegenheiten zu-
sammen. Im Bereich des Umweltschutzes verfiigt der Bund aufgrund von
Art. 74 Abs. 1 BV iiber eine umfassende Rechtsetzungskompetenz.>® Seit In-
krafttreten des USG belisst diese (nachtriglich derogatorische) Bundeskompe-
tenz den Kantonen lediglich noch beschrinkte Rechtsetzungsbefugnisse. Gemi-
ss Art. 65 Abs. 2 Satz 1 USG diirfen die Kantone «keine neuen Immissions-
grenzwerte, Alarmwerte oder Planungswerte festlegen und keine neuen Bestim-
mungen tiber Konformititsbewertungen serienméssig hergestellter Anlagen so-
wie iiber den Umgang mit Stoffen oder Organismen erlassen». Davon zu unter-
scheiden ist die Frage, ob es den Kantonen und Gemeinden moglich ist, den
Grundsatz der vorsorglichen Emissionsbegrenzung néher auszufiihren bzw. zu
konkretisieren. Das Bundesgericht befiirwortet einen solchen Spielraum jeden-
falls mit Bezug auf Larmemissionen (ohne ihn fiir andere Bereiche explizit zu
negieren).®® Uberdies miissen die Kantone vor dem Erlass eigener Vorschriften
das UVEK anhéren (Abs. 1). Den Kantonen obliegt im Ubrigen primér der Voll-
zug der Umweltschutzgesetzgebung, statuiert Art. 74 Abs. 3 BV doch, dass fiir
«den Vollzug der Vorschriften [...] die Kantone zustindig [sind], soweit das
Gesetz thn nicht dem Bund vorbehélt».

Eine vergleichbare Kompetenzregelung besteht im Gewésserschutzrecht.®! Im
Bereich der Waldgesetzgebung (vgl. Art. 77 Abs. 2 BV) verfiigt der Bund iiber
eine weit gehende Grundsatzgesetzgebungskompetenz, die zur Folge hat, dass
die Kantone primdr im Bereich der Waldbewirtschaftung Recht setzen kdnnen
(Art. 20 ff. WaG).%2 Komplexer ist die Kompetenzverteilung demgegeniiber im
Bereich des Natur- und Heimatschutzes: Dem Bund ist primér aufgetragen, bei
der Erfiillung seiner Aufgaben Schutzobjekte zu schonen und sie, soweit vom
offentlichen Interesse geboten, ungeschmilert zu erhalten. Eine umfassende
Rechtsetzungskompetenz kommt ihm demgegeniiber im Kontext des Biotop-

38 Siehe fiir weitere Beispiele MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 151 f.; KELLER, Umwelt und Verfassung,

S. 169 ff.

39 Statt vieler GRIFFEL, Nutshell, S. 11.
60 Siehe bspw. BGE 118 Ib 590 E. 3; dazu auch GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kom-

mentar, Art. 1 N. 18 ff.

61 Siehe GRIFFEL, Nutshell, S. 13.
62 GRIFFEL, Nutshell, S. 13.
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und Artenschutzes zu (Art. 78 Abs. 4 BV).%3 Die Vollzugszusténdigkeit liegt in
allen diesen Bereichen in der Regel bei den Kantonen (siehe Art. 45 GSchG,
Art. 49 und 50 WaG, Art. 24f NHQG).

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Kantone beim Vollzug des
Bundesrechts bzw. bei der Setzung eigener umweltrechtlicher Vorgaben an das
bundesrechtliche Vorsorgeprinzip gebunden sind oder ob den kantonalen Nor-
mierungen eigenstindige Bedeutung zukommt. In der Literatur wird der An-
wendungsbereich des kantonalrechtlichen Vorsorgeprinzips als «— wenn iiber-
haupt noch — klein» bezeichnet, wobei den kantonalen Verfassungen immerhin
zugutegehalten wird, dass sie dem Vorsorgegedanken teilweise pragnanter Aus-
druck verleihen.®* Letztlich hdngt die Tragweite, die dem Vorsorgeprinzip in
den Kantonsverfassungen zukommt, von der Reichweite des Verpflichtungsge-
halts der einschldgigen bundesrechtlichen Normen ab (siche dazu hinten
Rz. 69 ff.).

Tragweite

Teilaspekte

Uberblick

Nachfolgend wird der Grundgehalt des Vorsorgeprinzips als solchem, wie es in
Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV und Art. 1 Abs. 2 USG verankert ist, beleuchtet.®®> Da-
von zu unterscheiden ist das im Einzelfall oder fiir spezifische Regelungsberei-
che gebotene Mass der Vorsorge, das primér von den Kriterien der Verhéltnis-
massigkeit bzw. der Zumutbarkeit determiniert wird, die dem Vorsorgeprinzip
nicht inhdrent sind, sondern ergidnzend zu beriicksichtigen sind (dazu hinten
Rz. 99 ft.).

Wenngleich das Vorsorgeprinzip teilweise leicht unterschiedlich definiert
wird,% ldsst sich doch ein genereller Gehalt identifizieren. Allgemein formu-
liert, ist nach dem Vorsorgeprinzip «jede potentiell schadliche oder lastige Um-
welteinwirkung, unabhingig vom wissenschaftlichen Nachweis der Schédlich-
keit, auf ein Minimum zu beschrianken oder génzlich zu vermeiden».®” Die bun-

63 GRIFFEL, Nutshell, S. 13 f.
64 So MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 152. Teilweise wird die Frage nach der Relevanz der einschligigen

Bestimmungen gar nicht gestellt. Siehe bspw. SOBOTICH, in: Kommentar KV ZH, Art. 102 Rz. 1 ff,,

65 Nicht néher erortert werden demgegeniiber dessen spezialgesetzliche Konkretisierungen.
% Siehe die verschiedenen Umschreibungen in der Terminologie-Datenbank TERMDAT der Bundes-

verwaltung (www.termdat.bk.admin.ch).

67 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, S. 12; siche statt vieler auch WAGNER PFEIFER, Umwelt-

recht, Allgemeine Grundlagen, Rz. 48 ff.
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desrétliche Botschaft fiihrt im Kontext von Art. 1 Abs. 2 USG aus: «Jede Ein-
wirkung, die allein oder zusammen mit anderen Einwirkungen kurz- oder auch
erst langerfristig schidlich oder listig werden konnte, soll, wenn immer mog-
lich, auf ein Minimum beschrankt werden, damit die Umweltbelastung, gesamt-
haft und auf lange Zeit betrachtet, in tragbaren Grenzen bleibt oder sogar her-
abgesetzt werden kann. Im Sinne des Vorsorgeprinzips wird also gefordert, dass
alles technisch Mogliche und wirtschaftlich Zumutbare unternommen wird, oh-
ne dass in jedem Einzelfall eine konkrete Umweltgefdhrdung nachgewiesen sein
miisste.»%® Andere Umschreibungen betonen die Notwendigkeit einer Begren-
zung von Immissionen «am Ort ihres Entstehens — also an der Quelle».5°

Die vorstehenden Formulierungen bringen bereits zum Ausdruck, dass das Vor-
sorgeprinzip nicht nur die Vermeidung bzw. Begrenzung von Umweltbelastun-
gen intendiert, sondern dafiir — wie die Formulierungen im Konjunktiv zeigen —
auch keine wissenschaftliche Gewissheit verlangt wird. Das Vorsorgeprinzip
beinhaltet daher auch eine Entscheidungsregel fiir den Fall der Unsicherheit.””
Indem es eine Sicherheitsmarge verlangt, will es verhindern, dass fehlende wis-
senschaftliche Gewissheit zu staatlicher Untétigkeit fithrt.”! Gemaéss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung liegt dem Vorsorgeprinzip «der Gedanke zugrunde,
uniiberschaubare Risiken zu vermeiden; es schafft eine Sicherheitsmarge, wel-
che Unsicherheiten iiber langerfristige Wirkungen von Umweltbelastungen be-
riicksichtigt»’?. In diesem Sinne wird das Vorsorgeprinzip in der Terminologie-
sammlung TERMDAT der Bundesverwaltung zur nachhaltigen Entwicklung
definiert als «Prinzip, demzufolge Massnahmen zur Vermeidung, Bewéltigung
oder Verringerung schwerer oder irreversibler Auswirkungen auf die Gesund-
heit und die Umwelt nicht mit der Begriindung aufgeschoben werden diirfen,
dass die wissenschaftliche Forschung noch keinen eindeutigen Kausalzusam-
menhang zwischen den fraglichen Einwirkungen einerseits und ihrer potentiel-
len Schédlichkeit fiir die Gesundheit und die Umwelt anderseits nachgewiesen
hat». Grundiiberlegung bildet dabei die «Einsicht, dass die zunehmend komple-
xen und oftmals nicht vollstdndig verstandenen Wechselwirkungen zwischen
Naturvorgédngen es nicht immer erlauben, mit Sicherheit die passenden Mass-
nahmen zur Vermeidung einer Umweltbedrohung friithzeitig zu treffen, ein Un-
terlassen von Vorsorgemassnahmen aber moglicherweise zu irreversiblen Um-

68 Botschaft USG 1979, S. 779; siche auch TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 22; aus der

bundesgerichtlichen Judikatur statt vieler BGE 141 11476, 479 E. 3.2. Zur Bedeutung expliziter Zu-
mutbarkeitsumschreibungen vor dem Hintergrund des Verhédltnisméssigkeitsprinzips siehe hinten
Rz. 115 ff.

% MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 20. Siehe dazu GRIFFEL, Nutshell, S. 26.
70 MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 20; GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 76.
7TBGE 132 11305, 320 E. 4.3.

2BGE 124 11 219, 232 E. 8a mit weiteren Hinweisen.
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weltschdden fithren kann».”® Aus volkswirtschaftlicher Warte ist zudem zu be-
riicksichtigen, dass die praventive Schadensbegrenzung gemeinhin geringere
Kosten verursacht als die nachtrdgliche Schadensbehebung.’

Vermeidung und Begrenzung von Umweltbelastungen

Priméres Ziel des Vorsorgeprinzips bildet die Vermeidung von Umweltbelas-
tungen. Der Umstand, dass Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV explizit auf die Vermei-
dung hinweist, stellt klar, dass das Vorsorgeprinzip trotz der Formulierung von
Art. 1 Abs. 2 USG («friihzeitig zu begrenzen») nicht bloss die Begrenzung von
Umweltbelastungen intendiert.”> Der Umstand, dass auch das Bundesgericht
verschiedentlich darauf hingewiesen hat, das USG sei kein Verhinderungs-,
sondern ein Massnahmengesetz,’® dndert daran nichts. Diese bundesgerichtli-
che Primisse bildet ndmlich nicht Ergebnis einer isolierten Betrachtung des
Vorsorgeprinzips, sondern vielmehr Konsequenz der einzelfall- oder sachbe-
reichsspezifischen Beriicksichtigung der weiteren verfassungsrechtlichen Vor-
gaben, namentlich des Verhaltnisméssigkeitsprinzips (dazu hinten Rz. 101 {f.).

Verschiedene Bestimmungen im primédren Umweltrecht konkretisieren das An-
liegen der Vermeidung von Umweltbelastungen. Exemplarisch hinzuweisen ist
auf Art. 30 Abs. 1 USG betreffend die Vermeidung von Abfall und Art. 3
GSchgG, der jedermann verpflichtet, alle nach den Umstdnden gebotene Sorgfalt
anzuwenden, um nachteilige Einwirkungen auf die Gewésser zu vermeiden. Das
Gebot der (friihzeitigen) Begrenzung sodann kommt in verschiedenen Entschei-
den des Bundesgerichts, in denen Bewilligungen zu erteilen oder Pliane zu ge-
nehmigen waren, zum Ausdruck.”’

Bekimpfung von Umweltbelastungen an der Quelle

Die wirksame Vermeidung von Umweltbelastungen bedingt, dass an der Quel-
le angesetzt wird.”® Art. 11 Abs. 1 USG verlangt daher, dass «Luftverunreini-
gungen, Larm, Erschiitterungen und Strahlen [...] durch Massnahmen bei der
Quelle begrenzt» werden. Der Grundsatz, dass Umweltbelastungen an der Quel-
le zu bekdmpfen ist, liegt sodann weiteren Bestimmungen des Umweltrechts zu

73 «Das Vorsorgeprinzip in der Schweiz und international», Synthesepapier, S. 3.
74 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 82; zum Ganzen auch GRIFFEL, Grundprinzipien,

N. 76; TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 23.

75 Statt vieler MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 153 f.
76 Siehe bspw. BGE 12511 129 E. 4; 116 Ib 159 E. 6b; ferner BGE 126 11399 E. 4c; 126 11 300 E. 4c¢/dd,

wo ausgefiihrt wird, das USG stelle im Allgemeinen keine Grundlage fiir ein génzliches Verbot ei-
ner bestimmten Tatigkeit dar.

77 Siehe exemplarisch BGE 124 11 272 E. 3c¢; BGer, Urteil 1A.58/2002, E. 2.3.
78 GRIFFEL, Nutshell, S. 26.
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Grunde. Exemplarisch hinzuweisen ist auf das Abfallrecht (Art. 30 Abs. 1 USG)
sowie den Bodenschutz (Art. 34 Abs. 1 USG).”

Umgang mit Ungewissheit

Die Anwendung des Vorsorgeprinzips setzt Prognosen beziiglich der Schadlich-
keit und Lastigkeit von Einwirkungen voraus. Gleichzeitig bringt es zum Aus-
druck, wie dabei mit Unsicherheiten bzw. fehlender wissenschaftlicher Gewiss-
heit zu verfahren ist. Insofern beinhaltet es auch eine «Strategie, wie mit Risiko
und Ungewissheit in Bezug auf ein Schiadigungspotential umzugehen ist»?°.

Da das Vorsorgeprinzip keinen wissenschaftlichen Nachweis kiinftiger Schid-
lichkeit oder Lastigkeit bedingt, geniigt eine «reelle, plausible, auf Erfahrungs-
werte gestiitzte Wahrscheinlichkeit»®', dass die Einwirkungen in absehbarer
Zeit schidlich oder ldstig werden konnen.®? Dabei miissen «mindestens erste
wissenschaftliche Hinweise einer mdglichen Gefdahrdung, eine plausible Risi-
kohypothese oder ein begriindeter Verdacht vorliegen»®3; die Wahrscheinlich-
keit muss mithin «eindeutig grosser als 0% sein»®*. Damit greift das Vorsorge-
prinzip «bereits bei abstrakter Gefahr oder blossem Gefahrenverdacht»®. Pro-
gnosen diirfen sich allerdings nicht einfach auf allgemeine Erfahrungswerte
stiitzen; vielmehr haben sie sich an wissenschaftlichen Erkenntnissen zu orien-
tieren, wobei — wiederum als Ausdruck des Vorsorgegedankens — auf das pes-
simistischere Szenario abzustellen ist («in dubio pro securitate»).3¢ Insbesonde-
re bei der Festlegung von Belastungsgrenzwerten sind Sicherheitsmargen mit-
einzuberechnen.?” Auch die Notwendigkeit oder Wirksamkeit einer entspre-
chenden Massnahme muss nicht strikt nachgewiesen werden.®

Dabei besteht insofern ein Wechselwirkungsverhéltnis zwischen Eintrittswahr-
scheinlichkeit und Schadensausmass, als an die «Wahrscheinlichkeit eines
Schadensereignisses [...] umso weniger strenge Anforderungen zu stellen
[sind], je grosser der Schaden ist oder sein konnte»®’. Daher existiert keine all-
gemeine Schwelle, ab der Vorsorgemassnahmen ergriffen werden konnen. Die

7 Siehe GRIFFEL, Nutshell, S. 26.

80 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 85.

81 GRIFFEL, Nutshell, S. 27 (Hervorhebung im Original).

82 In diesem Sinne fordern Art. 14 und 15 USG, dass bei der Festlegung von Immissionsgrenzwerten

auch Erfahrungswissen beriicksichtigt wird.

8 «Das Vorsorgeprinzip in der Schweiz und international», Vorsorgepapier, S. 16.

84 «Das Vorsorgeprinzip in der Schweiz und international», Vorsorgepapier, S. 17.

85 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 85.

86 GRIFFEL, Nutshell, S.27; MARTI, S. 156 f.; TSCHANNEN, Art. 1 N. 33; UHLMANN/AEMISEGGER/

SPIESS, Kohérenz, N. 85.

87 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 18; GRIFFEL, Nutshell, S. 27.
88 GRIFFEL, Nutshell, S. 27.
8 MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 158.
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Unsicherheit ist vielmehr in Relation zum moglichen Schadensausmass zu stel-
len (siehe Frage c) ii.; vorne Rz. 5).

54.  Vor diesem Hintergrund wird auch deutlich, dass das Vorsorgeprinzip dem Um-
stand Rechnung trégt, dass sich teilweise keine klare Grenze zwischen wissen-
schaftlicher Ungewissheit einerseits und einem wissenschaftlich erwiesenen
Sachverhalt anderseits ziehen ldsst. Die Notwendigkeit einer klaren Grenzzie-
hung wird fiir Massnahmen der Vorsorge damit obsolet (— Frage c) i.; siche
vorne Rz. 5 sowie die Ausfiihrungen zur inexistenten Differenzierung zwischen
Vorsorge und Vorbeugung in der deutschen Rechtsprache, die zeigen, dass der
wissenschaftliche Nachweis der Schédlichkeit bzw. Léstigkeit einer Massnah-
me letztlich irrelevant ist, vorne Rz. 9f.).

55.  Keine Prognose ist im Ubrigen bei unnétigen Emissionen erforderlich, da sol-
che aus der Warte des Vorsorgeprinzips stets unzuldssig sind.”® Bei der Klarung
der Frage, inwieweit solche effektiv zu vermeiden oder begrenzen sind, ist al-
lerdings auch weiteren Prinzipien mit Verfassungsrang, namentlich dem Ver-
héltnismissigkeitsprinzip, Rechnung zu tragen.

2.  Vorsorgeschwelle (Schiadlichkeits- bzw. Listigkeitsschwelle)

56.  Wie ausgefiihrt, verlangt das Vorsorgeprinzip, dass umweltschiitzende Mass-
nahmen nicht erst bei Vorliegen einer konkreten Gefahr fiir Mensch und Um-
welt ergriffen werden. Solche sind vielmehr bereits dann zu etablieren, wenn
Einwirkungen (alleine oder mit anderen Einwirkungen) ein Schadlichkeits- oder
Lastigkeitspotential aufweisen (siehe vorne Rz. 14, 17 und 46). Dem Umstand,
dass die Schidlichkeit oder Lastigkeit von Einwirkungen mitunter schwierig
festzustellen ist, trdgt das Vorsorgeprinzip selbst ebenfalls Rechnung, indem
kein exakter wissenschaftlicher Nachweis gefordert wird (dazu sogleich
Rz. 51 ff).

57.  Unterhalb dieser Schwelle, d.h. bei Inexistenz eines entsprechenden Schadlich-
keits- oder Lastigkeitspotentials, besteht keine Vorsorgepflicht. Wie weiter hin-
ten unter dem Titel des Verhiltnisméssigkeitsprinzips zu erortern ist (siehe hin-
ten Rz. 107 f.), resultiert eine untere (Vorsorge-)Schwelle allerdings nicht aus
einer dem Vorsorgeprinzip inhdrenten Bagatellbereich. Mit anderen Worten
schliesst das Vorsorgeprinzip selbst keine geringen Gefdahrdungen aus. Die feh-
lende Verfassungskonformitit entsprechender Massnahmen resultiert vielmehr
aus deren mangelnder Verhédltnisméssigkeit.

9% TSCHANNEN, in: Kommentar USG. Art. 1 Rz. 32 mit weiteren Hinweisen. Siehe auch BGE 140 11
33,41 E. 5.4: «Da bislang Erkenntnisse zur Quantifizierung der negativen Auswirkungen von Lich-
temissionen auf Pflanzen und Tiere fehlen, besteht ein gewichtiges 6ffentliches Interesse daran, zu-
mindest unndtige Lichtemissionen im Rahmen der Vorsorge zu begrenzen.»
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Bereichsspezifische Unterschiede

Wenngleich die allgemeinen Vorsorgebestimmungen einen grundséitzlich iden-
tischen Gehalt aufweisen, bestehen in verschiedenerlei Hinsicht Unterschiede:
Dies gilt zum einen fiir den Umfang spezialgesetzlicher Konkretisierungen. Die-
se lassen sich allerdings nur beschrinkt miteinander vergleichen, normieren sie
doch unterschiedliche Fragen, die auch divergierende Gewichtungen der invol-
vierten Interessen nach sich ziehen: «Der Umfang der Vorsorgemassnahmen
richtet sich in erster Linie nach dem Gefahrenpotential der Umweltauswirkun-
gen, den technischen Beschrankungsmoglichkeiten und dem Verhéltnismassig-
keitsprinzip.»®! Eine Gegeniiberstellung ist indes moglich mit Blick auf die nor-
mative Bedeutung der einzelnen Bestimmungen, die weiter hinten erortert wird
(programmatische Bestimmungen vs. justiziable Teilgehalte; siehe Rz. 80 ff.).

Unterschiede lassen sich sodann identifizieren mit Blick auf die Strenge des
Vorsorgeansatzes in den einzelnen Regelungsbereichen: Wie erwéhnt (vorne
Rz. 28), verfiigt das GTG aufgrund des Vorbehalts in Art. 4 {iber die strengsten
Vorsorgebestimmungen des Bundesrechts. Dieser Umstand resultiert indes
nicht aus der Umschreibung des Vorsorgeprinzips als solchem, wenngleich in
der Terminologie-Datenbank TERMDAT der Bundesverwaltung das Vorsorge-
prinzip im Kontext der Gentechnik im Ausserhumanbereich von den iibrigen
Formulierungen abweichend als «Prinzip, das die 6ffentliche Hand legitimiert,
in Freiheitsrechte von Einzelpersonen und Unternehmen praventiv einzugrei-
fen, um langfristig drohende schwerwiegende und/oder irreversible Schiden
durch gentechnisch verdnderte Organismen zu vermeiden» umschrieben wird.
Die Unterschiede zu den vorne (Rz. 45 ff.) erorterten Umschreibungen bezie-
hen sich ndmlich nicht auf die Tragweite des Prinzips als solchem, sondern
kniipfen vielmehr an unterschiedlichen Elementen an (namentlich dem praven-
tiven Eingriff in Freiheitsrechte gegeniiber nicht ndher spezifizierten Massnah-
men in anderen Definitionen).

Demgegeniiber ist das Vorsorgeprinzip im Bereich der Landwirtschaft mit der
Kann-Bestimmung lediglich fakultativ ausgestaltet:*> Geméss Art. 148a Abs. 1
konnen unter bestimmten Voraussetzungen Vorsorgemassnahmen ergriffen
werden, wenn «die wissenschaftlichen Informationen fiir eine umfassende Risi-
kobeurteilung eines Produktionsmittels oder Pflanzenmaterials, das Trager von
besonders gefahrlichen Schadorganismen sein kann, ungeniigend» sind (dazu
auch vorne Rz. 31). Die beiden in lit. a und b genannten kumulativen Voraus-
setzungen verdeutlichen, dass hier die Vorsorge im Sinne der «précautiony, d.h.
der Umgang mit Ungewissheit, geregelt ist. Allerdings sind, wie weiter hinten

91 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 882.
92 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, S. 13.
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ausgefiihrt wird, in jenem Kontext auch die Vorgaben des USG zu berticksich-
tigen (dazu hinten Rz. 67).

Das im Auftrag des BAFU verfasste Rechtsgutachten zum Thema «Kohérenz
in der Umweltgesetzgebung des Bundesy identifiziert Koharenzbedarf unter an-
derem mit Bezug auf die inhaltliche Tragweite sowie die verbindliche Ausge-
staltung von Vorsorgeregelungen.”® Die fiir die inhaltliche Umschreibung des
Vorsorgeprinzips propagierten Kohidrenzgrundsitze® beziehen sich weitestge-
hend auf Fragen der Verhéltnisméssigkeit (dazu hinten Rz. 99 ff.), nicht aber
auf die grundsitzliche Bedeutung des Prinzips.

Geltungsbereich

Bezugspunkte

Die Frage des Geltungsbereichs ldsst sich mit unterschiedlichen Bezugspunkten
thematisieren: Zu nennen sind insbesondere die an das Prinzip gebundenen
staatlichen Akteure und Ebenen sowie die davon erfassten Einwirkungen mit
Bezug auf ihren Regelungsbereich bzw. ihr Ausmass. Was das Ausmass der
Einwirkungen anbelangt, bei dem das Vorsorgeprinzip zur Anwendung gelangt,
sei auf die Ausfiihrungen unter dem Titel «Verhdltnisméssigkeit und Bagatell-
bereich» verwiesen (hinten Rz. 107 f.). Die an das Prinzip gebundenen einzel-
nen staatlichen Akteure auf Bundesebene werden sodann unter dem Titel der
normativen Bedeutung erortert (dazu hinten Rz. 80 ff.). Die nachstehenden
Ausfithrungen beziehen sich vor diesem Hintergrund auf zwei Themenbereiche:
erstens auf die Frage, in welchen Regelungsbereichen das Vorsorgeprinzip zur
Anwendung gelangt, und zweitens auf die daran gebundenen staatlichen Ebe-
nen.

Regelungsbereiche

Reichweite der Geltung von Art. 1 Abs. 2 USG

Beziiglich der Regelungsbereiche, in denen das Vorsorgeprinzip zu beachten
ist, ist zwischen dessen verschiedenen Grundlagen zu differenzieren. Unbestrit-
ten ist, dass das Vorsorgeprinzip gemiss Art. 1 Abs. 2 im Bereich des USG und
des darauf gestiitzten Verordnungsrechts Geltung beansprucht.”> Wie gezeigt,
normieren weitere Erlasse der primiren sowie sekunddren Umweltgesetzge-

93 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 883.
94 Siche UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 884.
9 GRIFFEL, Grundprinzipien, Rz. 84; UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 49, mit Hinweis

auf den gemeinsamen Grundgedanken hinter den gesetzgeberischen Konkretisierungen.
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bung das Vorsorgeprinzip als solches bzw. einzelne Konkretisierungen (siche
vorne Rz. 24 ff.). Deren Geltungsbereich ist — vorbehéltlich anderslautender Be-
stimmungen — grundsétzlich deckungsgleich mit dem Regelungsbereich der be-
treffenden Erlasse.

64. Zu kldren ist dariiber hinaus, ob der Zweckartikel des USG nicht nur fiir das
USG selbst, sondern auch fiir die Erlasse des besonderen Umweltrechts und ge-
gebenenfalls weitere Gesetze, deren Anwendung umweltrechtliche Schutzgiiter
tangiert, eine gewisse Geltung erlangt. In der Literatur wird diesbeziiglich aus-
gefiihrt, dass jene Erlasse iiber eigene verfassungsrechtliche Grundlagen
(Art. 7680 BV) verfiigten und «entsprechend im Dienste bereichsspezifischer
Schutzinteressen [stlinden], die zunéchst aus den einzelnen Verfassungsnormen
und im Weiteren auch aus den Zweckartikeln der jeweiligen Ausfithrungsgeset-
ze hervorgehen. Fiir die Erlasse des besonderen Umweltrechts [seien] vorab die-
se Leitlinien massgeblich. Immerhin [kénne] Art. 1 Abs.2 USG als Ausle-
gungshilfe beigezogen werden, um eine materiell koordinierte Handhabung der
verschiedenen Umwelterlasse im Einzelfall zu erleichtern.»’® Der Geltungsbe-
reich des im Zweckartikel enthaltenen Vorsorgeprinzips wird dabei allerdings
auf das USG und das gestiitzt darauf erlassene Verordnungsrecht beschrankt.®’
Die Vorsorgepflichten im besonderen Umweltrecht und in weiteren umweltbe-
zogenen Erlassen stiitzten sich nicht auf Art. 74 Abs. 2 BV und Art. 1 Abs. 2
USQG, sondern auf die jeweiligen Spezialgesetze. Bei der Normierung und An-
wendung dieser Erlasse sei «freilich auf die Anliegen des Umweltschutzes in
seiner Eigenschaft als Querschnittsaufgabe Riicksicht zu nehmen.»%

b)  Reichweite der Geltung von Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV

65. Nach vorliegend vertretener Auffassung resultiert die Pflicht zur generellen, re-
gelungsbereichsiibergreifenden Beachtung des Vorsorgeprinzips primir aus sei-
ner verfassungsrechtlichen Verankerung in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV. Beriick-
sichtigt man, dass schidliche oder listige Einwirkungen auf die Umwelt auch
von anderen Regelungsbereichen ausgehen (exemplarisch hinzuweisen ist auf
die Lebensmittel-, Heilmittel-, Landwirtschafts- oder Chemikaliengesetzge-
bung), dringt es sich auf, das verfassungsrechtliche Vorsorgeprinzip auch in
diesen Kontexten zu beriicksichtigen.” Aus der Warte des Schutzes der Um-
welt kann ndmlich nicht von Belang sein, ob die Umwelt selbst Regelungsge-

96 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art.1 N. 10.

97 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art.1 N. 30.

98 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art.1 N. 31.

% In diesem Sinne auch MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 148 f.; FASEL/SPRUMONT, Principe de Précaution,
S. 81; GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 126, wonach dem «Vorsorgeprinzip als tibergeordnetem Ver-
fassungsprinzip bei der Ausgestaltung des «USG-fremden» Verordnungsrechts [...] selbstindige
Bedeutung» zukomme; a.M. FRICK; Verursacherprinzip, S. 122 f.
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genstand ist oder ob sie von der Normierung anderer Sachbereiche tangiert wird.
Das Schutzbediirfnis ist in beiden Konstellationen identisch. In diesem Sinne
hat auch das Bundesgericht festgehalten, aufgrund der 6kologischen Dimensi-
on des Nachhaltigkeitsprinzip miisse dem Vorsorgeprinzip ein hoher Stellen-
wert eingerdumt werden.!% Allerdings kann die unter dem Titel des Verhaltnis-
massigkeitsprinzips stattfindende Interessenabwédgung zu unterschiedlichen Er-
gebnissen gelangen, je nachdem welche anderen Interessen in die Waagschale
zu legen sind.

Konsequenz dieser Auslegung von Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV bildet, dass sich
ein Spannungsverhiltnis zwischen den weiter vorne ausgefiihrten einschldgigen
Vorgaben im LwG einerseits und dem umweltrechtlichen Vorsorgeprinzip an-
derseits erdffnet (siehe vorne Rz. 31 ff.). Bei dessen Auflosung ist zunédchst zu
beriicksichtigen, dass gemiss Art. 190 BV Bundesgesetze fiir das Bundesge-
richt und die weiteren rechtsanwendenden Behorden massgebend sind. Daher
ist das LwG grundsétzlich auch dann anzuwenden, wenn es den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben nicht hinreichend Rechnung triagt. Da der Gesetzgeber an
die verfassungsrechtlichen Vorgaben gebunden ist, ist ihm allerdings aufgetra-
gen, in solchen Konstellationen eine verfassungskonforme Losung zu finden.
Zu beachten ist iiberdies, dass die einschlidgigen Bestimmungen des LwG den
rechtsanwendenden Behorden Entschliessungsermessen einrdumen. Letztere
erhalten mithin einen Spielraum fiir den Entscheid im Einzelfall.!®! Bei der Ent-
scheidfindung sind sie nicht vollig frei, sondern insbesondere an die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben gebunden. Im Zentrum stehen dabei das Rechts-
gleichheitsgebot (Art. 8 Abs. 1 BV), die Pflicht zur Wahrung der 6ffentlichen
Interessen sowie das Verhéltnismissigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV). Es ldsst
sich iiberdies argumentieren, dass bei der Ermessensausiibung weiteren verfas-
sungsrechtlichen Grundentscheiden wie dem im vorliegenden Kontext einschlé-
gigen Vorsorgeprinzip (Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV) Rechnung zu tragen ist (zur
spezifischen Bedeutung des Vorsorgeprinzips als Auslegungs- und Konkretisie-
rungshilfe hinten Rz. 88). Daher briuchte es sehr gewichtige Gegenargumente,
um im Bereich der umweltrechtlichen Schutzgiiter von Vorsorgemassnahmen
abzusehen. Dieses Beispiel zeigt liberdies, dass — wenn im Kontext der Bertick-
sichtigung des Vorsorgeprinzips Entschliessungsermessen eingerdumt wird —
dieses wiederum unter Berticksichtigung des verfassungsrechtlichen Vorsorge-
prinzips auszuiiben ist, was zur Folge hat, dass sich der Ermessensspielraum in
die Richtung einer eigentlichen Pflicht zur Ergreifung von Vorsorgemassnah-

100 BGE 132 11 305, 319 ff. E. 4.3.
101 Vgl statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N. 409.
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men (die allerdings verhéltnisméssig sein miissen; dazu hinten Rz. 101 ff.) be-
wegt.

Gesetzliche Pflichten zur Beachtung bestimmter umweltrechtlicher
Vorgaben in der Rechtsetzung

Art. 4 Abs. 1 USG statuiert im Ubrigen die explizite Pflicht, den Grundsatz fiir
Emissionsbegrenzungen (Art. 11 USG) auch in «Vorschriften iiber Umweltein-
wirkungen durch Luftverunreinigungen, Larm, Erschiitterungen und Strahlen,
die sich auf andere Bundesgesetze stiitzen» zu beachten.!?? Diese Pflicht richtet
sich an den Verordnungsgeber; sie will sicherstellen, dass diese Verordnungen
die Anforderungen des USG nicht unterlaufen.!® Art. 64 USG sodann sieht vor,
dass aufgrund anderer Bundesgesetze erlassene Umweltvorschriften, die dem
USG widersprechen oder nicht geniigen, «nach einem vom Bundesrat festzule-
genden Programm anzupassen oder zu ergénzeny» sind. Art. 64 USG geht inso-
fern weiter als Art. 4 USG, als er eine Harmonisierung der sich auf andere Bun-
desgesetze stiitzenden Verordnungen unter anderem auch mit Blick auf die Prin-
zipien des USG (namentlich Art. 1 Abs. 2 und Art. 8 USG) herbeifiihren will.!%4
Diese Anpassungs- und Ergidnzungspflicht bezieht sich daher auch auf Verord-
nungsbestimmungen, die dem Vorsorgeprinzip nicht geniigen. Angesprochen
sind damit primédr jene Normen, die die Zielerreichung nicht mit der ndtigen
Konsequenz verfolgen.!% Die Umsetzung der von Art. 64 USG statuierten Vor-
gaben ist allerdings mit verschiedenen Schwierigkeiten konfrontiert: «Die Fol-
gerung hieraus ist leicht zu ziehen, jedoch — aus politischen Griinden, teils frei-
lich auch wegen staatsvertraglicher Beschrankungen des innerstaatlichen Hand-
lungsspielraums [...] — liberaus schwer, normativ umzusetzen.»'%

Exkurs: Bedeutung des Vorsorgeprinzips ausserhalb des Umweltrechts

Davon zu unterscheiden ist im Ubrigen die — vorliegend nicht vertiefte — Frage,
ob dem Vorsorgeprinzip auch iiber den Schutz der Umwelt hinaus Bedeutung
zuzumessen sei und dieses beispielsweise auch vor Beeintridchtigungen der Ge-
sundheit schiitze, die nicht auf Einwirkungen auf die natiirliche Umwelt im Sin-
ne des USG zuriickzufiihren sind.'®” Das Bundesgericht liess die Frage, ob das
im Tierseuchengesetz verankerte Vorsorgeprinzip (siche Art. 9 TSG) im Sinne
eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes auch auf benachbarte Bereiche wie die

102 7Zum Umstand, dass das auf anderen Gesetzen beruhende Verordnungsrecht den Vorgaben von

Art. 11 USG nicht durchwegs gentige, siche GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kom-
mentar, Art. 4 N. 2.

103 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 4 N. 2.

104 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 64 N. 2.

105 Vgl. GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 64 N. 8.
196 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 64 N. 8.

107 Sieche dazu MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 150 f.
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Gesundheit von Mensch und Tier oder die Lebensmittelsicherheit anzuwenden
sei, in einem 2006 ergangenen Urteil zur Haftung des Bundes fiir Handlungen
bzw. Unterlassungen im Kontext der Bekdmpfung der Rinderseuche BSE
offen.108

Staatliche Ebenen

Was die Bindung der verschiedenen staatlichen Ebenen (Bund — Kantone) an
das Vorsorgeprinzip anbelangt, ist ebenfalls nach den unterschiedlichen Rechts-
grundlagen zu unterscheiden. Art. 1 Abs. 2 USG wirkt, wie erwédhnt, im Gel-
tungsbereich des USG. Angesprochen sind damit zunéchst der Gesetz- und Ver-
ordnungsgeber sowie die rechtsanwendenden Behdrden im Bund. Der Bundes-
rat ist liberdies beim Erlass von Verordnungen zu anderen Bundesgesetzen, so-
weit Art. 4 Abs. 1 USG die Beachtung von (konkretisierenden) Vorschriften
tiber die Umweltvorsorge verlangt, gehalten, dem Vorsorgeprinzip Rechnung
zu tragen (sieche dazu sowie zu Art. 64 USG auch vorne Rz. 67).!%° Entsprechen-
des gilt fiir Vorschriften liber den mit Umwelteinwirkungen verbundenen Um-
gang mit Stoffen und Organismen (Art. 4 Abs. 2 USG). In dem Ausmass, in
dem die als verbindlich bezeichneten Normen das Vorsorgeprinzip konkretisie-
ren, pragt dieses die Ausfiithrungsbestimmungen zu anderen Bundesgesetzen so-
mit mittelbar.!'10

Sodann sind auch die kantonalen Behorden, soweit sie das USG und dessen Ver-
ordnungen vollziehen (siehe Art. 36 USG), zur Beachtung des Vorsorgeprinzips
verpflichtet. Wenn die Kantone gestiitzt auf Art. 65 USG eigene umweltrechtli-
che Vorschriften erlassen, sind sie aufgrund von Abs. 1 USG ohnehin an den
«Rahmen dieses Gesetzes» gebunden und haben daher auch das Vorsorgeprin-
zip zu beachten. In den weiteren Regelungsbereichen des priméren und sekun-
diren Umweltrechts ist von den einschldgigen Normen des Vorsorgeprinzips
auszugehen. Soweit die Kantone diese anwenden oder im betreffenden Bereich
(erginzende) Regelungen erlassen, sind sie auch an diese, das Vorsorgeprinzip
konkretisierenden Bestimmungen gebunden. Den Verankerungen des Vorsor-
geprinzips in den Kantonsverfassungen (dazu vorne Rz. 41 ff.) kommt vor die-
sem Hintergrund zumindest im Regelungsbereich des USG keine eigenstindige
Bedeutung zu.

Das verfassungsrechtliche Vorsorgeprinzip von Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV rich-
tet sich demgegeniiber explizit (nur) an den Bund. Seit der Konstitutionalisie-

18 BGE 132 11 305, 319 ff. E. 4.3; siche dazu GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommen-

tar, Art. 1 N. 20.

109 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 26.
110 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 126.
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rung des Vorsorgeprinzips steht es dem Gesetzgeber nicht mehr frei, gleichran-
giges Spezialrecht zu erlassen, das von Art. 1 Abs. 2 USG abweicht; «die Grun-
dentscheidung fiir eine Strategie der Privention steht fortan nicht mehr zu sei-
ner Disposition»!!!. Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV adressiert die Kantone nicht. Al-
lerdings zeitigt die Nichtgeltung von Art. 74 Abs. 2 BV fiir die Kantone keine
praktischen Konsequenzen, da eine Bindung an das Vorsorgeprinzip mit Bezug
auf genuin umweltrechtliche Bestimmungen ohnehin iiber Art. 1 Abs. 2 bzw.
Art. 65 USG stattfindet. Zudem resultiert aus der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts, dass das umweltbezogene kantonale (und kommunale) Recht
dem Vorsorgeprinzip nicht widersprechen darf.!'? Schliesslich ist das Vorsor-
geprinzip teilweise auch auf kantonaler Ebene verankert und entfaltet insofern
Bindungswirkung.'!3

Exkurs: Das Vorsorgeprinzip im Umweltvolker- und
Europarecht

Vorbemerkung

Rechtsvergleichende Analysen des Vorsorgeprinzips sind mit der Herausforde-
rung konfrontiert, dass sich sein exakter Gehalt regelméssig nicht aus dem Prin-
zip als solchem ableiten lasst. Zwar konnen gestiitzt auf den Wortlaut der ein-
schlidgigen Bestimmungen durchaus Schliisse hinsichtlich des grundsétzlichen
Bekenntnisses zur Vorsorge bzw. Vorbeugung gezogen werden. Ungleich
schwieriger ist es indes, prizise Aussagen zum gebotenen Mass der Vorsorge
bzw. Vorbeugung und insbesondere zur Abwigung mit kontraren Interessen im
Kontext der Verhéltnismissigkeit zu tatigen. Ursdchlich dafiir ist, dass sich die
genauen Konturen erst in den das Prinzip konkretisierenden Normen bzw. de-
ren einzelfallweiser Anwendung zeigen. Die Zahl der konkretisierenden Be-
stimmungen ist beachtlich; in Anbetracht der Tatsache, dass die einschldgigen
Normen oftmals Ergebnis einer politischen Auseinandersetzung bilden, sind sie
iiberdies nicht durchwegs konsistent. Es wiirde daher den Rahmen des vorlie-
genden Gutachtens sprengen, vertiefte Untersuchungen einzelner Rechtsord-
nungen bzw. der volker- und europarechtlichen Auspragung des Vorsorgeprin-
zips vorzunehmen.

Darauf hingewiesen sei immerhin, dass sich die wissenschaftliche Literatur ins-
besondere im anglo-amerikanischen Rechtsraum teilweise eingehender und kri-
tischer als im hiesigen Kontext mit dem Vorsorgeprinzip und insbesondere mit

1 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art.1 N. 26.
112 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 127.
113 Siehe exemplarisch Art. 31 Abs. 3 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993, SR 131.212.



34

den Anforderungen an die Schadenswahrscheinlichkeit auseinandersetzt. Zu er-
wihnen ist in diesem Kontext insbesondere der so genannte «risk-based ap-
proachy, der unter anderem erhohte Begriindungsanforderungen, wissenschaft-
lich fundierte und rational nachvollziehbare Kausalzusammenhénge sowie die
Beriicksichtigung von Kosten-Nutzen-Analysen fordert.!'# Entsprechende An-
sdtze haben mittlerweile auch Eingang in den kontinentaleuropéischen Diskurs
gefunden.!®

2. Umweltvolkerrecht

74.  Das Vorsorgeprinzip ist auch als Grundsatz des Umweltvolkerrechts anerkannt.
Es ist seit Mitte der 1980-er Jahre in zahlreichen internationalen Ubereinkom-
men verankert.!'® Gemeinhin deckt es nur den Aspekt der «précaution» ab und
ist verfligt insofern {iber einen engeren Gehalt als im schweizerischen Recht:!'!”
«The precautionary principle aims to provide guidance in the development and
application of international environmental law where there is scientific uncer-
tainty.»!'® Deutlich zum Ausdruck kommt es in Prinzip 15 der Rio-Deklaration
von 1992: «Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of
full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effect-
1ve measures to prevent environmental damage.»

75.  Auf umweltvolkerrechtlicher Ebene werden mithin Massnahmen in Konstella-
tionen gefordert, in denen es an wissenschaftlichen Beweisen fiir einen Kausal-
zusammenhang zwischen Emissionen und Wirkungen mangelt. Demgegeniiber
erfasst das Vorsorgeprinzip im hiesigen Umweltrecht, wie gezeigt, auch praven-
tive Massnahmen der Vorsorge, die sich auf bekannte oder abschétzbare Um-
weltfolgen beziehen (dazu vorne Rz. 9). Allerdings finden sich in umweltvol-
kerrechtlichen Ubereinkommen durchaus auch Normierungen, die den priven-
tiven Ansatz aufnehmen.'!®

114 Siehe insbesondere SUNSTEIN, Laws of Fear, passim.

115 Siehe statt vieler APPEL/MIELKE, Strategien, passim.

116 Siehe exemplarisch Art. 3 Abs. 3 des Rahmeniibereinkommens der Vereinten Nationen tiber Kli-
maédnderungen vom 9. Mai 1998, SR 0.814.01 (fiir die Schweiz in Kraft getreten am 21. Mérz
1994); zum Ganzen SANDS/PEEL, Principles, S. 230 ff.; MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 47 ff.

117 Zur Unterscheidung zwischen précaution und prévention vorne Rz. 9.; zum Verhiltnis zwischen
dem Vorsorgeprinzip im Volkerrecht und um schweizerischen Umweltrecht UHLMANN/
AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 39; «Das Vorsorgeprinzip in der Schweiz und internationaly,
Synthesepapier, S. 9; zum Vorsorgeprinzip im Volkerrecht statt vieler JUNGO, précaution, S. 33 ff.;
MARTL S. 47 ff.

118 SANDS/PEEL, Principles, S. 230.

119 Exemplarisch Art. 4 Ziff. 3 lit. f des Bamako-Ubereinkommens iiber das Verbot der Einfuhr geféhr-
licher Abfille nach Afrika und die Kontrolle ihrer grenziiberschreitenden Verbringung innerhalb
Afrikas vom 30. Januar 1991 (in Kraft getreten am 22. April 1998).
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Bei den einschldgigen Bestimmungen handelt es sich teils um volkerrechtlich
verbindliche Normen, teils lediglich um soft law. Unterschiede bestehen zudem
mit Blick auf die Verankerung in der Prdambel bzw. den verpflichtenden oder
generellen Vorgaben.'? Vor diesem Hintergrund lassen sich nur beschrénkt all-
gemeine Schliisse hinsichtlich der Tragweite des umweltvolkerrechtlichen Vor-
sorgeprinzips ziehen. Immerhin ist zu konstatieren, dass die einschldgigen Be-
stimmungen an die Existenz eines Risikos bzw. einer Gefahr ankniipfen, ein
ernsthaftes oder irreversibles Schadenspotential voraussetzen, auf vollige wis-
senschaftliche Gewissheit als Voraussetzung fiir umweltschiitzende Massnah-
men verzichten und die Verhdltnisméssigkeit der vorsorglich zu treffenden
Massnahmen verlangen, wobei teilweise auch Raum fiir Kosten-Nutzen-Uber-
legungen belassen wird.!?!

Das umweltvolkerrechtliche Vorsorgeprinzip wird in der Staatenpraxis und in
den Entscheiden internationaler Gerichte bisweilen unterschiedlich interpretiert.
Zudem stosst es teilweise auf Kritik; moniert wird insbesondere sein Potential,
Uberregulierungen zu generieren und die individuelle Freiheit zu
beschréinken.!??

Europarecht

Das Vorsorgeprinzip findet sodann auf europarechtlicher Ebene in Art. 191
Abs. 2 Satz2 AEUV Verankerung.'? Demgemiss beruht die Umweltpolitik
der Européischen Union unter anderem «auf den Grundsétzen der Vorsorge und
Vorbeugungy. Bereits der Wortlaut der Bestimmung bringt damit eine katego-
rische Differenzierung zwischen der Vorbeugung und der Vorsorge zum Aus-
druck, wie sie dem schweizerischen Recht weitgehend fremd ist.

Wihrend das Vorbeugeprinzip dem Priventionsgedanken Ausdruck verleiht
und fordert, dass Umweltbelastungen zu vermeiden sind, bezieht sich das Vor-
sorgeprinzip auf Konstellationen wissenschaftlicher Ungewissheiten in Gestalt
unklarer Ursache-Wirkungs-Zusammenhinge bzw. unklarer Wirkungen mogli-
cher Gegenmassnahmen.!?* Zu den zentralen Gehalten des Vorsorgeprinzips
gehort die Forderung, dass Umweltbelastungen praventiv zu begegnen und die
Eingriffsschwelle fiir Massnahmen herabzusetzen ist, wobei entsprechende
Massnahmen stets verhéltnisméssig sein miissen.!?> Umstritten ist demgegen-

120 Zum Ganzen MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 55.
121 Zum Ganzen MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 55 ff.; EIDGENOSSISCHE ETHIKKOMMISSION FUR DIE BIO-

TECHNOLOGIE IM AUSSERHUMANBEREICH (EKAH), Vorsorge im Umweltbereich, insb. S. 6.

122 Siehe SANDS/PEEL, Principles, S. 230.

123 Zum Vorsorgeprinzip auf europarechtlicher Ebene statt vieler auch JUNGO, précaution, S. 77 ff.
124 Statt vieler EPINEY, Umweltrecht, S. 158 N. 15.

125 Statt vieler EPINEY, Umweltrecht, S. 159 f. N. 19.
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iiber, «ob das Vorsorgeprinzip dariiber hinaus auch als Schadensminimierungs-
prinzip in dem Sinne auszulegen ist, dass Umweltschdden nach Moglichkeit
(...) zu vermeiden sind, auch wenn sie fiir sich gesehen (noch) keine ins Ge-
wicht fallenden Umweltschidden verursachen bzw. aus umweltpolitischer Sicht
«akzeptabel» sind bzw. sein konnteny.!26

126 EpINEY, Umweltrecht, S. 1161 N. 20.
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Normative Bedeutung und Bindungswirkung des Vorsorge-
prinzips

Notwendigkeit einer Differenzierung zwischen den
verschiedenen Rechtsgrundlagen

Von der Frage der Tragweite des Vorsorgeprinzips ist jene nach seiner Norm-
qualitidt bzw. Bindungswirkung zu unterscheiden. Letztere ldsst sich nicht pau-
schal beantworten. Vielmehr bedingt auch sie eine Unterscheidung und zwar
zwischen dem Vorsorgeprinzip als allgemeinem, sachbereichsiibergreifendem
Grundsatz einerseits und seiner Konkretisierung auf Gesetzes- und Verord-
nungsebene anderseits. Die unter die zweitgenannte Kategorie zu subsumieren-
den Normen statuieren regelmassig konkrete Pflichten, die von den Rechtsun-
terworfenen befolgt und von den rechtsanwendenden Behorden durchgesetzt
werden miissen.'?” Demgegeniiber ist die normative Bedeutung bzw. Bindungs-
wirkung allgemein umschriebener Vorsorgeprinzipien komplexer zu beurteilen.

Zu beachten ist allerdings, dass die gesetzlichen Bestimmungen zum Vorsorge-
prinzip nicht in zwei Kategorien — allgemeines Prinzip einerseits und gesetzli-
che Konkretisierungen anderseits — gruppiert werden konnen. Wie sich anhand
von Art. 11 Abs. 2 USG veranschaulichen lésst, bestehen auch Normen, die
zwar selbst Konkretisierungen des allgemeinen Prinzips darstellen, selber aber
weiteren Konkretisierungsbedarf schaffen.

Nachstehend soll daher geklédrt werden, welche spezifischen Pflichten aus den
allgemeinen Vorsorgeprinzipien, wie sie insbesondere in Art. 74 Abs. 2 Satz 1
BV und Art. 1 Abs. 2 USG sowie Art. 3 GSchG verankert sind, resultieren. Im
Zentrum steht dabei die Frage, ob bzw. inwiefern das Vorsorgeprinzip in den
erwidhnten Auspragungen den Gesetzgeber und die rechtsanwendenden Behor-
den sowie die Privaten bindet Normative Bedeutung und Adressatenkreis sind
insofern untrennbar miteinander verbunden. Sodann ist zu kldren, ob sich aus
dem Vorsorgeprinzip die blosse Moglichkeit oder aber eine eigentliche Ver-
pflichtung entnehmen ldsst, Massnahmen der Vorsorge zu treffen. Davon zu un-
terscheiden ist die Frage nach den im konkreten Fall zu beriicksichtigenden Fak-
toren, die unter dem Titel des Verhéltnismédssigkeitsprinzips thematisiert wer-
den (dazu hinten Rz. 99 {f.).

127 Siehe auch GRIFFEL, Nutshell, S. 30, wonach das Vorsorgeprinzip — anders als das Nachhaltigkeits-
prinzip — «kein «Papiertiger» geblieben» sei, sondern grosse praktische Bedeutung aufweise, was
in erster Linie in seinen zahlreichen positivrechtlichen Konkretisierungen begriindet sei.
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Vorsorgeprinzip als priméir programmatischer Grundsatz

Bedeutung

Das Vorsorgeprinzip stellt gemiss herrschender Lehre einen primér program-
matischen Grundsatz dar.!'?® Vor diesem Hintergrund ist die Bezeichnung als
Prinzip nicht génzlich prizis: Gemiss BIAGGINI handelt es sich bei Art. 74
Abs. 2 BV «genau besehen, gerade nicht um Prinzipien im herkdmmlichen
Rechtssinn oder um (grundsétzlich justiziable) Verfassungsgrundsitze (vgl.
z.B. BV 5), sondern um verfassungsrechtliche Vorgaben bzw. Richtpunkte fiir
den Gesetzgeber [...]»!?°. Der Begriff des Prinzips hat sich im vorliegenden
Kontext aber eingebiirgert. Ungleich wichtiger als terminologische Feinheiten
ist ohnehin die Schaffung von Klarheit {iber dessen Bedeutung.

Eine identische Qualifikation dréngt sich fiir Art. 1 Abs. 2 USG auf, der auf-
grund seiner zeitlich weiter zuriickliegenden Wurzeln in diesem Kontext oft-
mals gemeinsam mit Art. 74 Abs. 2 Satz 1 USG erwéhnt wird.

Konsequenzen fiir die Rechtsetzung und die Rechtsanwendung

Rechtsetzung

Adressat des Vorsorgeprinzips als programmatischem Grundsatz ist «in erster
Linie der verfassungsumsetzende Bundesgesetzgeber (bei der Ausgestaltung
des umweltrechtlichen Instrumentariums)»!3% bzw. die «Praxis»!3!.

Die Tatsache des primér programmatischen Charakters hat aber nicht zur Fol-
ge, dass sich daraus keine Bindungswirkungen ergeben wiirden.!3? Prinzipien
im vorliegenden Sinn sind ndmlich «Rechtsnormen, die nicht eine Vielzahl von
Einzelfillen regeln, sondern richtungsweisende Entscheidungen vorgeben. Thre
normative Bedeutung geht weiter als diejenige von Ziel- oder Zweckbestim-
mungen, wobei die Abgrenzung im Einzelfall schwierig sein kann»!33. Als
«Prinzip, das richtungsweisende Entscheidungen vorgibt», wird auch Art. 1
Abs. 2 USG bezeichnet.!34

128 Statt vieler GRIFFEL, in: BSK BV, Art. 74 N. 32; UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, S. 12;

GRIFFEL/RAUSCH, Ergéinzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21.

129 BIAGGINI, Bundesverfassung, Art. 74 N. 10 (Hervorhebungen im Original).

130 BIAGGINI, Bundesverfassung, Art. 74 N. 11.

131 MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 18 f.

132 MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 18 f.

133 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 27.

134 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 48 mit Hinweis darauf, dass die normative Bedeu-

tung des Vorsorgeprinzips iiber diejenige einer Zweckbestimmung hinausgehe und die Uberschrift
«Zweck» vor diesem Hintergrund als zu eng erscheine.
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Im Rahmen der oben erwéhnten Tragweite (siche Rz. 45 ff.) besteht daher «das
Recht oder die Pflicht, vorsorgliche Massnahmen zu ergreifen»!3>. Oder anders
ausgedriickt: «Der Gesetzgeber ist — im Sinne eines Optimierungsgebots — ge-
halten, das Vorsorgeprinzip im positiven Recht so gut wie moglich zu konkre-
tisieren; dabei kommt ihm ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu.»'3¢ Ent-
sprechend seiner Tragweite entfaltet sich das Vorsorgeprinzip dabei als Ent-
scheidungsregel flir den Fall, dass wissenschaftliche Erkenntnisse fehlen; zu-
dem wirkt es staatlichem Untétigbleiben entgegen.!?” Verlangt werden aller-
dings keine bestimmten Massnahmen; diese konnen vielmehr unterschiedliche
Ausgestaltungen aufweisen und beispielsweise in Gestalt von Verboten, Bewil-
ligungs- oder Meldepflichten, Schwellenwerten, behérdlicher Uberpriifung
oder allgemeinen Sorgfaltspflichten auftreten.!38

Rechtsanwendung

Sodann ist das Vorsorgeprinzip von den rechtsanwendenden Behorden als
«Auslegungs- und Konkretisierungshilfe»'3® zu beachten: «Hierbei geht es dar-
um, mit Hilfe des Vorsorgeprinzips den Sinngehalt und die Tragweite einer be-
stimmten Rechtsnorm zu ermitteln».'4? Das Vorsorgeprinzip fiihrt dabei dazu,
dass das Ermessen der Verwaltungsbehorden limitiert, der Beurteilungsspiel-
raum mit Bezug auf unbestimmte Rechtsbegriffe in eine bestimmte Richtung
gelenkt und — wo vorgesehen — die Interessenabwigung beeinflusst wird.!4! Ex-
emplarisch hinzuweisen ist in diesem Kontext auf die Auslegung und Anwen-
dung der einschldgigen Bestimmungen im LwG (dazu vorne Rz. 66).

Spielrdume bei der Umsetzung

Der programmatische Charakter des Vorsorgeprinzips dndert nichts an der
Pflicht zu seiner Beachtung. Diesbeziiglich besteht kein Entscheidungsspiel-
raum. Allerdings existiert ein weiter Umsetzungsspielraum, der sich insbeson-
dere in der Rechtsetzung manifestiert: «So stehen weder das Mass noch die Mit-
tel oder der Zeitpunkt, wann Vorsorgemassnahmen zu treffen sind, abschlies-
send fest.»'4? Die gesetzgebenden Behorden sind ndamlich nicht nur dem Vor-
sorgeprinzip verpflichtet; sie miissen auch «zwischen verschiedenen Optimie-

135 «Das Vorsorgeprinzip in der Schweiz und international», Synthesepapier, S. 5.

136 GRIFFEL, Nutshell, S. 28; siche exemplarisch BGE 138 11 331, 338 f. E. 4.2.

137 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 43.

138 Siehe zu den normativen Instrumenten zur Umsetzung der Vorsorge im schweizerischen Recht

MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 233 ff.

139 GRIFFEL, Nutshell, S. 28.

140 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21.
141 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 47.

142 MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 161.
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rungsauftragen bzw. Interessen, die in einem Spannungsverhéltnis zueinander
stehen konnen, eine ausgleichende Losung treffen.»!4 Daher «muss um das
Was und das Wieviel stets von neuem gerungen werden, sowohl im Rahmen der
Gesetzgebung als auch bei der Beurteilung von konkreten Einzelféllen»'44,

Ein gewisser Spielraum besteht zunédchst bei der Fixierung der Vorsorgeschwel-
le. Wenngleich Ungewissheiten mit der Einrdumung einer Sicherheitsmarge
Rechnung zu tragen und im Zweifel fiir die Sicherheit zu entscheiden ist (dazu
vorne Rz. 56 ff.), lassen sich dem Vorsorgeprinzip keine klaren Handlungsan-
weisungen entnehmen. Dasselbe gilt fiir die Abwéagung mit allfélligen kontré-
ren Interessen (dazu hinten Rz. 99 ff.) und die konkret zu ergreifenden Mass-
nahmen. Bei der Ausfiillung dieser Spielrdume sind die Behorden indes nicht
frei. Rechnung zu tragen ist einerseits dem Gehalt des Vorsorgeprinzips. An-
derseits kommt dem Verhidltnisméassigkeitsprinzip als Leitlinie und Grenze bei
der Implementierung des Vorsorgeprinzips zentrale Bedeutung zu.

Justiziable Teilgehalte

Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV und Art. 1 Abs. 2 USG

Voraussetzung der Justiziabilitdt bildet, dass eine Bestimmung normativ genii-
gend bestimmt ist, um im Einzelfall von richterlichen Behdrden durchgesetzt
werden zu konnen. Dass die Konkretisierungen des Vorsorgeprinzips auf Ge-
setzes- und Verordnungsstufe in der Regel unmittelbar anwendbar und damit
justiziabel sind, ist unbestritten. Die Frage, ob auch das Vorsorgeprinzip als sol-
ches justiziable Teilgehalte aufweist, wird in der Literatur demgegentiber meist
abschligig beantwortet.!* Grund dafiir ist, dass «das in Art. 74 Abs. 2 Satz 1
BV festgehaltene Vorsorgeprinzip eine finale Normstruktur mit geringer Norm-
dichte aufweist; gleiches gilt betreffend Art. 1 Abs. 2 USG»!4¢, Entsprechend
wird iiber weite Strecken abgelehnt, dass sich aus dem Vorsorgeprinzip unmit-
telbare Verhaltenspflichten Privater ableiten lassen und das Prinzip fiir sich ge-
nommen als Verfligungsgrundlage dienen kann.

143 MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 161 mit Hinweis auf BGE 126 11 300, 315 E. 5b.
144 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 74, der in diesem Kontext auf die Frage hinweist, ob die Abschaf-

fung des Verbandsbeschwerderechts in Widerspruch zum Vorsorgeprinzip stiinde.

145 Siehe BIAGGINI, Bundesverfassung, Art. 74 N. 11; TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1

N.28f.

146 MARTI, Vorsorgeprinzip, S. 166.
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Soweit ersichtlich, vertreten einzig GRIFFEL'4” bzw. GRIFFEL und RAUSCH!43
sowie RAUSCH, MARTI und GRIFFEL!# «in beschranktem Umfangy die Existenz
eines justiziablen Teilgehalts bzw. von «Elementen eines subsumtionsfdahigen
Rechtssatzes»!30. Sie identifizieren «Konstellationen, in denen sich die Beant-
wortung einer Rechtsfrage weder an eine spezifische gesetzliche Konkretisie-
rung des Vorsorgeprinzips noch an eine andere Norm ankniipfen lédsst, so dass
nicht mehr von Auslegung oder Normkonkretisierung gesprochen werden» kon-
ne.!3! Vielmehr stelle dabei «das Vorsorgeprinzip selbst den einschlagigen, un-
mittelbar anwendbaren Rechtssatz dar, der zur Beantwortung der Rechtsfrage
fithrty. 152

Dabei werden verschiedene Fallgruppen unterschieden: (1) direkt anwendbare
Handlungsanweisungen an die Behorden, die sich aus keiner anderen Norm ab-
leiten lassen und die sich mittelbar auf die Rechtsstellung Privater auswirken;
(2) die Auflosung von Normenkollisionen in Anwendung des Vorsorgeprinzips;
3) das Vorsorgeprinzip als Rechtsgrundlage fiir
Bewilligungsverweigerungen.'>3 Als Anwendungsbeispiel fiir die erste Kon-
stellation wird die auch vom Bundesgericht!>* bekriftige Pflicht genannt, bei
der Beurteilung der lufthygienischen Auswirkungen grosserer Bauvorhaben die
vorhersehbare Erh6hung des Verkehrsaufkommen durch weitere beabsichtigte
Bauprojekte in der ndheren Umgebung zu beriicksichtigen. Eine (allerdings nur
implizite) Berlicksichtigung des Vorsorgeprinzips im Sinne der zweiten Kon-
stellation erfolgte in einem Fall, in dem das Bundesgericht das Verhéltnis zwi-
schen der Sanierungspflicht einerseits (Art. 16 Abs. 1 USG, Art. 13 Abs. 1
LSV) und der M6glichkeit der Hohereinstufung anderseits (Art. 43 Abs. 2 LSV)
zu kléren hatte und die Hohereinstufung an die Voraussetzung kniipfte, dass ei-
ne Sanierung an der Quelle nicht moglich ist.!>

Wihrend diese beiden Konstellationen nicht unmittelbar die Rechtsstellung des
Einzelnen betreffen, ist der Konnex der dritten zu Rechten und Pflichten Priva-
ter enger. Sie konkretisiert sich allerdings nur selten und zwar dann, «wenn zum
geplanten Bauvorhaben eine funktionell gleichwertige Alternative besteht, die
dem Vorsorgeprinzip besser Rechnung tridgt und im Rahmen des Verhéltnis-

147 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 130 ff.; GRIFFEL, in: BSK BV, Art. 74 N. 32; GRIFFEL, Nutshell,

S. 28.

148 GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21.

149 RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N. 52 ff.

130 GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21.

131 GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21.

152 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21.

153 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21.

54 BGE 124 11272 E. 3c.

155 BGer, Urteil 1A.89/1994 vom 23. Mérz 1995, E. 5a (abgedruckt in URP 1995 303 ff.; ZBl 1996

407 ff.
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maéssigen bleibt» 3¢ bzw. «wenn es der Bauherrschaft aus Griinden der Umwelt-
vorsorge ausnahmsweise zuzumuten ist, auf ihr Vorhaben ganz zu
verzichten»!37.

Festzuhalten ist somit, dass das Bundesgericht dem Vorsorgeprinzip im skiz-
zierten limitierten Umfang justiziable Teilgehalte attestiert. Die erste Fallgrup-
pe betrifft Konstellationen, in denen die zustindige Behorde zwingend iiber die
Modalititen der Beurteilung — beispielsweise den Zeitpunkt oder die Reichweite
der beriicksichtigten Einwirkungen — befinden muss. Dass sie sich dabei auch
am Vorsorgeprinzip orientieren muss, ist aufgrund von dessen verfassungs-
rechtlicher Verankerung unabdingbar. Die zweite Fallgruppe ist insofern ver-
gleichbar mit der erstgenannten, als Normenkollisionen in jedem Fall nach ei-
ner behordlichen Auflésung verlangen. Dabei ist — neben anderen Auslegungs-
methoden — im Sinne einer verfassungskonformen Auslegung auch den verfas-
sungsrechtlichen Grundentscheidungen mit Bezug auf das Umweltrecht (und
damit dem Vorsorgeprinzip) Bedeutung beizumessen. Festzuhalten ist indes,
dass das Vorsorgeprinzip in diesen Fallgruppen stets mit allfilligen kontréren
Belangen wie beispielsweise dem Verhiltnismissigkeitsprinzip in einen Aus-
gleich zu bringen ist. In der zweiten Fallgruppe sind sodann auch die weiteren
Auslegungsgmethoden zu beriicksichtigen. Dies hat zur Folge, dass sich unter
Umstinden nicht jene Losung durchzusetzen vermag, die dem Vorsorgeprinzip
am stirksten zum Durchbruch verhelfen wiirde.

Die dritte Fallgruppe ist in dogmatischer Hinsicht am schwierigsten zu rechtfer-
tigen, soweit sie Konstellationen betrifft, in denen ein Rechtsanspruch auf eine
Bewilligungserteilung besteht. Es stellt sich diesfalls ndmlich die Frage, wes-
halb bei Erfiilltsein sémtlicher Bewilligungsvoraussetzungen dennoch unter
Umstinden unter Berufung auf das (grundsitzlich nicht justiziable) Vorsorge-
prinzip von einer Bewilligung Abstand genommen werden kann. In der Litera-
tur wird diesbeziiglich vorgebracht, es sei «nicht einzusehen, weshalb es grund-
sdtzlich zuldssig sein soll, eine Bewilligung mit einer entsprechenden Nebenbe-
stimmung zu beschweren, aber a priori unzulissig, die Bewilligung im Hinblick
auf die vorhandene und zumutbare Alternative génzlich zu verweigerny.!®
Zwar bediirfen auch Nebenbestimmungen einer gesetzlichen Grundlage.!’
Mangels expliziter gesetzlicher Grundlage kann die Zuléssigkeit der Nebenbe-

156 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21, verweisen in diesem Kon-

text auf verschiedene kantonale Entscheide, u.a. betreffend eine Kompostieranlage und eine Glas-
sammelstelle.

157 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 21 verweisen in diesem Kon-

text auf Entscheide betreffend die Verschiebung einer Wertstoffsammelstelle sowie eine Wellness-
Anlage.

158 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 134.
159 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N. 926.
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stimmung allerdings auch «aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck, aus ei-
nem mit der Hauptanordnung zusammenhingenden 6ffentlichen Interesse her-
vorgehen»'®0. Daher ldsst sich argumentieren, dass Nebenbestimmungen zu
Verfiigungen gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip zuldssig sind, sofern die gesetz-
liche Grundlage, die zur Anwendung gelangt, eine Konkretisierung des Vorsor-
gegedankens darstellt. Zu beachten ist allerdings, dass es in den der dritten Fall-
gruppe zugeordneten Konstellationen nicht um die Verkniipfung von Bewilli-
gungen mit Nebenbestimmungen, sondern um Bewilligungsverweigerungen
geht. Dennoch ldsst sich vorbringen, dass insofern kein kategorischer Unter-
schied zwischen einer Bewilligungsverweigerung einerseits und einer Bewilli-
gung mit Nebenbestimmung anderseits besteht, als in gewissen Féllen die Ver-
weigerung einer Bewilligung unter dem Titel der Zumutbarkeit nicht einschnei-
dender ist als die (zuldssige) Verkniipfung einer Bewilligung mit einer Neben-
bestimmung. Es kann daher der Schluss gezogen werden, dass auch eine Bewil-
ligungsverweigerung unter Bezugnahme auf das Vorsorgeprinzip zuléssig ist,
wenn (1) das anwendbare Gesetzes- und Verordnungsrecht auch den Vorsorge-
gedanken zum Ausdruck bringt, (2) gestiitzt darauf Nebenbestimmungen zu Be-
willigungen zulédssig wéren und (3) eine Bewilligungsverweigerung unter den
gegebenen Umstidnden nicht einschneidender als eine Nebenbestimmung wére
sowie (4) insgesamt zumutbar ist. Diese Kumulation von Voraussetzungen ver-
deutlicht, dass die unter die dritte Fallgruppe zu subsumierenden Konstellatio-
nen insgesamt selten bleiben diirften. Am ehesten werden die Voraussetzungen
dann erfiillt sein, wenn gleichwertige Alternativen bestehen, deren Realisierung
fiir den Bauwilligen keine unverhéltnisméassige Belastung darstellt.

Weitere Bestimmungen

Unterschiedliche Ansichten werden in der Literatur auch mit Blick auf die Ge-
neralklausel von Art. 11 Abs. 2 USG vertreten. Geméss dem dieser Bestimmung
nachfolgenden Art. 12 Abs.2 USG werden Emissionsbegrenzungen durch
«Verordnungen oder, soweit diese nichts vorsehen, durch unmittelbar auf die-
ses Gesetz abgestiitzte Verfligungen vorgeschrieben». Ein Teil der Literatur ist
der Ansicht, eine verbindliche Verpflichtung fiir die einzelnen Anlageinhaber
entstehe daher erst, wenn diese durch einen besonderen Rechtsakt konkretisiert
worden ist.!®! Begriindet wird diese Ansicht auch unter Bezugnahme auf Art. 12
Abs. 1 USG, wonach Emissionen durch den Erlass von Emissionsbegrenzungen
nach lit. a bis e eingeschrinkt werden.!®> Demgegentiber ist es geméss GRIFFEL

160 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N. 926.
161 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 10; SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG,

Art. 12 N. 3, 43.

162 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 12 N. 9.
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keineswegs zwingend, dass Art. 12 Abs. 2 USG «eine von behdrdlichen Anord-
nungen unabhingige Verpflichtung Privater zur vorsorglichen Emissionsbe-
grenzung ausschliessen» wolle.!6® Untermauert wird diese Ansicht mit den Ar-
gument, Art. 12 Abs. 2 USG konne «ohne weiteres auch so verstanden werden,
dass er lediglich den Behorden vorschreibt, in welcher Form — Rechtssatz oder
Verfiigung — sie Emissionsbegrenzungen anordnen miissen». Hingegen sei «der
Umkehrschluss, dass diese Bestimmung eine von behdrdlichen Anordnungen
unabhéngige Verpflichtung Privater zur vorsorglichen Emissionsbegrenzung
ausschliessen will, [...] keineswegs zwingend». Auch «Sinn und Zweck des
Vorsorgeprinzips, sein programmatischer Teilgehalt sowie seine herausragende
Stellung als umweltrechtliches Grundprinzip» legten diese Auslegung nahe.
Schliesslich sei «nicht einzusehen, dass der Gesetzgeber bei zahlreichen Kon-
kretisierungen des Vorsorgeprinzips Verhaltenspflichten statuieren wollte, aus-
gerechnet bei der bedeutendsten aber nicht, dazu noch ohne dies klar zu sagen.».
Allerdings habe die «relative Unbestimmtheit von Art. 11 Abs. 2 USG zur Fol-
ge, dass die Herleitung justiziabler Verhaltenspflichten aus dieser Norm an
Grenzen [stosse]». 164

Strittig ist sodann die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 3 GSchG. Der iiber-
wiegende Teil der Stimmen erblickt darin «nicht bloss eine programmatische
Norm, sondern eine direkt anwendbare Vorschrift mit normativem Inhalt», die
selbstandig wirkt, sofern es an spezifischen Bestimmungen mangelt.'®> Demge-
geniiber begriindet Art. 3 GSchG nach anderer Ansicht «aufgrund des Legali-
tatsprinzips keine selbstandigen Verpflichtungen».'® Vielmehr wiirden sich die
zu beachtenden Massnahmen allein aus den diese Norm konkretisierenden ge-
setzlichen Handlungs- und Unterlassungspflichten im GSchG sowie der GSchV
ergeben, wobei eine unmittelbare Wirkung von Art. 3 GSchG immerhin fiir den
Fall angenommen wird, dass gestiitzt auf eine Garantenpflicht Massnahmen er-
griffen werden miissen.!¢” Eine historische Auslegung legt die Annahme einer
eigenstdndigen Verhaltensnorm nahe, die dann zum Tragen kommt, wenn es an
spezialgesetzlichen Pflichten mangelt.!%®

163 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 82.
164 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 82 (Hervorhebungen weggelassen) mit abschliessendem Hinweis, die

praktische Relevanz dieser Erkenntnis diirfe «allerdings nicht liberschitzt werden; denn wenn je-
mand seiner Pflicht zur vorsorglichen Emissionsbegrenzung freiwillig nicht nachkommt, [bediirfe]
es notwendigerweise einer Verfiigung der zustindigen Behorde, um diese Pflicht durchzusetzen.»

165 So STUTZ, Abwasserrecht, 110; LAGGER, Gewisserschutzrecht, S. 474; HUNGER, Sanierungspflicht,

S. 205 f.

166 So WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Besondere Regelungsbereiche, N. 848.
167 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Besondere Regelungsbereiche, N. 484.
168 Eingehend dazu THURNHERR, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 3 N. 12 mit weiteren Hinweisen.
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Verfassungsrechtliche Leitlinien und Grenzen der Implemen-
tierung des Vorsorgeprinzips

Vorsorgeprinzip und Verhaltnisméssigkeitsprinzip

Geltung und Tragweite des Verhiltnismassigkeitsprinzips

Néheres zum gebotenen Vorsorgemass ldsst sich zundchst den bereichsspezifi-
schen Konkretisierungen entnehmen. Diese leiten insbesondere die rechtsan-
wendenden Behdrden und die betroffenen Privaten an.

Wie gezeigt, verfligen die von der programmatischen Natur des Vorsorgeprin-
zips adressierten Akteure bei der Konkretisierung der daraus resultierenden
Handlungsanweisungen tiiber einen erheblichen Spielraum (siehe Rz. 89 f.). In
der Ausfiillung dieses Spielraums sind sie indes nicht frei. Leitlinien und Gren-
zen fiir die Um- und Durchsetzung des Vorsorgeprinzips resultieren insbeson-
dere aus dem Verhiltnismassigkeitsprinzip.'® Dieses beansprucht aufgrund
von Art. 5 Abs. 2 BV fiir die gesamte Rechtsordnung — fiir die Rechtsetzung
ebenso wie die Rechtsanwendung — Geltung. Soweit die in Konkretisierung des
Vorsorgeprinzips beschrinkte Tatigkeit grundrechtlichen Schutz geniesst,
kommt stattdessen Art. 36 Abs. 3 BV zum Tragen. Gestiitzt auf das Verhéltnis-
massigkeitsprinzip ldsst sich insbesondere diskutieren, wie eingreifend Vorsor-
gemassnahmen in einem konkreten Fall sein diirfen bzw. wie ein optimaler Aus-
gleich zwischen den involvierten Interessen erfolgen kann.

Bedeutung im Kontext des Vorsorgeprinzips

Verhiltnismdssigkeitsprinzips als Leitlinie und Schranke bei der
Konkretisierung des Vorsorgeprinzips

Wihrend das Vorsorgeprinzip frithzeitige und priventive staatliche Interventio-
nen fordert (dazu vorne Rz. 45 {f.), verlangt das Verhiltnisméssigkeitsprinzip,
dass diese den Anforderungen der Eignung, der Erforderlichkeit und der Zu-
mutbarkeit geniigen.!”” Die Geltung des Verhiltnisméssigkeitsprinzips setzt
dem Ausmass der Umweltpravention mithin Grenzen!”! — oder in anderen Wor-
ten: «Unverhadltnismédssiges darf auch im Rahmen der Vorsorge nicht verlangt

169 Zum Verhéltnisméssigkeitsprinzip als Schranke des Vorsorgeprinzips statt vieler GRIFFEL/RAUSCH,
Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 24; MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar
BV, Art. 74 N. 21; TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 40.

170 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 40; zur Bedeutung des Verhaltnisméssigkeitsprinzips
im Allgemeinen statt vieler BIAGGINI, Bundesverfassung, Art. 5 N. 19 ff.

171 Statt vieler GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 147; UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, N. 98;
siche auch BGE 140 11 33, 40 E. 5.3.
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werden.»'7> Konsequenz davon bildet, dass aus dem Vorsorgeprinzip nicht ein
absolutes Verschlechterungsverbot abgeleitet werden kann, wiirde ein solches
kontrdren Belangen doch nicht hinreichend Rechnung tragen. Zudem sind nicht
alle Risiken unzuléssig bzw. verlangt das Vorsorgeprinzip kein Null-Risiko:
«Gewisse Risiken konnen namentlich dann in Kauf genommen werden, wenn
Massnahmen moglich sind, welche die Gefahrdungen, sollten sie sich dereinst
realisieren, wirksam begrenzen konnen.»!”> Demgegeniiber kann an unnétigen
Einwirkungen von vornherein kein 6ffentliches oder privates Interesse beste-
hen, weshalb sie stets unzulédssig sind.!” Je nach Konstellation kann sich das
Vorsorgeprinzip herabsetzendend auswirken, indem Emissionen nur noch in
vermindertem Mass zugelassen werden. Moglich ist aber auch, dass auf gene-
rell-abstrakter Weise die gidnzliche vorsorgliche Vermeidung von Emissionen
statuiert wird. In diesem Sinne sieht beispielsweise Art. 30 Abs. 1 USG die Ver-
meidung von Abfillen vor.!7?

Ausgangspunkt der sachgebietsbezogenen oder einzelfallweisen Priifung bildet
die Feststellung, dass das Vorsorgeprinzip als Konkretisierung des 6ffentlichen
Interesses zu betrachten ist. Vorsorgliche Massahmen zur Emissionsbegrenzung
miissen zundchst einen tauglichen Beitrag leisten konnen, um das 6ffentliche
Interesse bzw. angestrebte Ziel — die Senkung oder Plafonierung der Umwelt-
beeintrachtigungen — zu erreichen. Die Eignung ist jenen Massnahmen abzu-
sprechen, die ohne Wirkung auf die Umweltbelastung bleiben oder sich aus
technischer bzw. betrieblicher Warte nicht umsetzen lassen.!7® Die Vorausset-
zung der Erforderlichkeit verlangt sodann, dass die anvisierte Massnahme in
sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht iiber das Erfor-
derliche hinausgeht. Zu wiéhlen ist mit anderen Worten die mildeste aller zweck-
tauglichen Massnahmen. Ausschlaggebend bei der Beurteilung ist die Schéd-
lichkeits- bzw. Léstigkeitsprognose, wobei die Erforderlichkeit wegen des
Grundgedankens des Vorsorgeprinzips (dazu vorne Rz. 51 ff.) nicht strikt nach-
gewiesen werden muss. Dennoch beschriankt auch dieses Kriterium die zu wéh-
lenden Vorkehrungen.'”” Die gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip ergriffenen
Massnahmen miissen schliesslich zumutbar sein, d.h. ein angemessenes Ver-
hiltnis zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung wahren.

Konkretisiert wird das Verhéltnismissigkeitsprinzip im Kontext vorsorglicher
Massnahmen verschiedentlich unter Bezugnahme auf den Stand der Technik
bzw. das technisch und betrieblich Mdgliche sowie wirtschaftlich Tragbare (sie-

172 GRIFFEL, Nutshell, S. 29.

1B BGE 131 11431,442 f. E. 4.4.4.

174 GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 18.
175 Zum Ganzen TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 35.

176 TSCHANNEN, in: Kommentar USG. Art. 1 N. 40.

177 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 40.
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he dazu sowie zum Bezug dieser Vorgaben zum Verhidltnismédssigkeitsprinzip
hinten Rz. 115 ff.).178

104. Damit die vorstehenden Kriterien der Verhdltnisméssigkeit sorgfiltig gepriift
werden konnen, muss der zu regelnde Sachverhalt fundiert abgeklért werden.
Aufgrund der mangelnden wissenschaftlichen Gewissheit ist es sodann unab-
dingbar, die Wirksamkeit sowie den Erfolg der ergriffenen Massnahmen ex post
zu kontrollieren und — im Falle neuer oder besserer Erkenntnisse — eine Mass-
nahme anzupassen oder wieder aufzuheben.!”® Insofern ergeben sich aus dem
Verhiltnismassigkeit auch ergédnzende Pflichten.

105. Die aus dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip resultierenden Limiten der Vorsorge
lassen sich an verschiedenen Beispielen illustrieren. Sie zeigen sich etwa in fol-
gender Aussage des Bundesgerichts: «Das [...] Vorsorgeprinzip bedeutet nicht,
dass samtliche denkbaren Risiken vermieden werden, sondern dass ein verniinf-
tiges Verhiltnis zwischen den fiir die Sanierung [von Deponien] aufgewende-
ten Mitteln und den damit vermiedenen Risiken angestrebt wird.»!8® Auf der
Ebene der Gesetzgebung manifestieren sie sich beispielsweise in Art. 3 GSchG,
wonach alle nach den Umstdnden gebotene Sorgfalt anzuwenden ist. Hinzuwei-
sen ist sodann auf Art. 25 Abs. 3 USG. Nach dieser Bestimmung miissen neue
offentliche oder konzessionierte ortsfeste Anlagen wie Strassen, Flughidfen oder
Eisenbahnlinien als wohl wesentlichste Larmverursacher nicht einmal die Im-
missionsgrenzwerte, d.h. die Schadlichkeits- oder Lastigkeitsgrenze, geschwei-
ge denn die (vorsorglichen) Planungswerte einhalten, wenn eine Giiterabwi-
gung ergibt, dass deren Einhaltung das Projekt unverhéltnisméssig belasten
wiirde.!8! Um eine Konkretisierung des Verhéltnisméssigkeitsprinzips handelt
es sich sodann bei Art. 30a lit. a USG. Demnach kann der Bundesrat «das In-
verkehrbringen von Produkten, die fiir eine einmalige oder kurzfristige Verwen-
dung bestimmt sind, [verbieten,] wenn deren Nutzen die durch sie verursachte
Umweltbelastung nicht rechtfertigt». Auch bei der Klarung der Frage, ob eine
Umweltbelastung vorliegt, ist dem Vorsorgeprinzip Rechnung zu tragen. Der
Gesetzgeber hat dabei die Zumutbarkeitspriifung soweit konkretisiert, als ein-
zig der Nutzen solcher Produkte Beriicksichtigung finden darf.

106. Welche Schranken sich aus dem Verhdltnismissigkeitsprinzip flir die Umset-
zung des Vorsorgeprinzips ergeben, ldsst sich kaum abstrakt festlegen. Ent-
scheidend sind neben Art und Mass der zu limitierenden Umweltbeeintrachti-
gung bzw. des Risikos auch die daraus resultierenden Folgen, beispielsweise fiir
die Wirtschaftsteilnehmer. Zu berticksichtigen ist daher beispielsweise auch die

178 Siehe auch TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 40.

179 GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 19.
180 BGE 13111431,438E. 4.1.

181 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 147.
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wirtschaftliche Tragbarkeit. Generell ldsst sich festhalten: «Je schwerer die dro-
hende Schiadigung wiegt und je grosser die Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts
ist, desto eingreifendere Massnahmen der Vorsorge sind geboten.»!®? Die Fra-
ge, wie eingreifend Vorsorgemassnahmen sein diirfen, l4sst sich daher ebenso
wenig abstrakt beantworten wie jene nach dem optimalen Ausgleich der Inter-
essen (— Frage c) ii.; siche Rz. 5). Anzumerken ist immerhin, dass die Anwen-
dung der Verhéltnisméssigkeitskriterien den Entscheidungsprozess in rationale
Bahnen lenkt.

Verhiltnismdssigkeitsprinzip und Bagatellbereich

Das Bundesgericht nahm friiher den umweltrechtlichen Bagatellfall, verstanden
als geringfligige Einwirkungen, explizit vom Geltungsbereich des Vorsorge-
prinzips aus.'®3 Spéter hat es in iiberzeugender Abkehr von dieser Rechtspre-
chung klargestellt, dass das Verhiltnisméssigkeitsprinzip als Verfassungs-
grundsatz auch bei niedrigen Emissionswerten zur Anwendung gelangen
miisse.!3* Es habe dort aber zur Folge, dass sich besondere Anordnungen im
Sinne der Vorsorge in der Regel nicht rechtfertigen. Soweit sich geringfiigige
Emissionen allerdings «mit kleinem Aufwand erheblich verringern lassen, so
diirfte es grundsétzlich verhdltnisméssig sein, entsprechende Massnahmen zu
verlangen. Wenn sich eine Reduktion bei derartigen Emissionen hingegen als
unverhdltnismissig oder sogar als unmoglich erweist, so ist dahingehend zu ent-
scheiden, dass solche Immissionen von den Betroffenen hinzunehmen sind. Ge-
stiitzt auf eine solche Interessenabwégung ist auch die generell-abstrakte Fest-
legung eines unteren Schwellenwerts denkbar, bei dem — vorbehéltlich neuer
Erkenntnisse — keine zusitzlichen Massnahmen mehr gefordert werden kon-
nen» ',

Das Verhéltnisméssigkeitsprinzip als Verfassungsgrundsatz (Art. 5 Abs. 2 BV)
kommt damit auch bei niedrigen Emissionswerten zum Tragen. Das Bundesge-
richt stellt ndmlich klar, dass nicht zunéchst ein Bagatellbereich zu identifizie-
ren ist, in welchem sich keine Massnahmen rechtfertigen. Ob letzteres der Fall
ist, lasst sich vielmehr erst gestiitzt auf eine Verhéltnismassigkeitspriifung fest-
stellen. Dieser Ansatz erlaubt in stdrkerem Masse als die friithere Praxis die Iden-
tifikation verhéltnisméssiger Losungen.

182 GRIFFEL/RAUSCH, Ergidnzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 18.

183 BGE 124 11219, 233 E. 8b.

184 Siehe zu dieser Praxisdnderung auch MORELL/VALLENDER, in: SG-Kommentar BV, Art. 74 N. 24.

185 BGE 133 11 169, 175 f. E. 3.2; zur Bedeutung des Vorsorgeprinzips bei geringfligigen Emissionen
auch WAGNER PFEIFER, Allgemeine Grundlagen, N. 53.
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Relevanz mangelnder Akzeptanz bestimmter Technologien bzw.
Beriicksichtigung von Risikoaversionen?

Zu kléren ist, welche Bedeutung dem Umstand einer geringen gesellschaftli-
chen Akzeptanz bestimmter Technologien bei der Verhéltnismissigkeitsprii-
fung beizumessen ist bzw. ob dieser in irgendeiner Form Beriicksichtigung fin-
den darf.

Grundsatzlich verlangt das Verhiltnismissigkeitsprinzip, dass die Zumutbar-
keitspriifung, namentlich die Abwégung zwischen den sich gegeniiberstehen-
den Interessen nach rationalen Gesichtspunkten vorzunehmen ist. Im Rahmen
der Zumutbarkeitspriifung «ist ein sorgfaltiges, umfassendes, rationales und vor
allem transparentes Abwigen gefordert. Letzteres bedeutet, dass die der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Wertungen offenzulegen sind und aufzuzeigen
ist, inwiefern diese in der Rechtsordnung ihre Grundlage finden»'%. Mit Blick
auf das Planungs- und Technikrecht bzw. die Ausfiillung von dessen Entschei-
dungsspielrdumen werden in der Literatur weitere Massstibe genannt, nament-
lich die «Vertretbarkeit, Akzeptanz, Seriositat, Plausibilitat,
Nachpriifbarkeit».!87 Als Geltungsgrundlage fungieren dabei das Verhltnis-
missigkeitsprinzip bzw. dessen Teilgehalte der Notwendigkeit und der Zumut-
barkeit. Dies erscheint grundsatzlich sachgerecht, bilden die erwdhnten Kriteri-
en doch Voraussetzung fiir eine nach rationalen Gesichtspunkten erfolgende
Verhéltnisméssigkeitspriifung, welche fiir die Legitimation und Legitimitit von
Entscheidungen biirgt. Denkbar ist indes auch, sie als «selbsténdige Prinzipien»
aufzufassen, «die sich aus einem verdnderten Verstiandnis des Verhéltnisses von
Staat und Privaten ergebeny.!88

Spezifisch hinzuweisen ist auf das Kriterium der Akzeptanz: Dieses trigt dem
Umstand Rechnung, dass Wertungsentscheide innerhalb eines bestimmten
Spielraums getroffen werden, der verschiedene rechtsrichtige Losungen kennt
bzw. bei dem die optimalste unter mehreren korrekten Losungen nicht oder
nicht mit vertretbarem Aufwand feststellbar ist. Die Beriicksichtigung der Ak-
zeptanz tragt zu einer gewissen Objektivierung der Wertung bei. Sie kann auch
teilweise kompensieren, dass bei einer Verlagerung der Entscheidfindung auf
die Exekutive der demokratischen Auseinandersetzung mit der Wiinschbarkeit
des Eingehens bestimmter Risiken enge Grenzen gesetzt sind.!'®?

186 BELSER/WALDMANN/MOLINARI, Grundrechte I, S. 160 (Hervorhebungen weggelassen).

187 RUCH, Informalisierung, S. 517.

188 RUCH, Informalisierung, S. 517.

189 ITm Kontext der Rechtsetzung wird die Akzeptanz geplanter Massnahmen unter anderem mittels
Vernehmlassungsverfahren eruiert. Siehe dazu MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre,
N. 151 ff.
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Innerhalb der Entscheidungsspielrdume, die das Vorsorgeprinzip beldsst (dazu
vorne Rz. 89 f.), kann somit in bestimmtem Masse auch die Akzeptanz beriick-
sichtigt werden. Da das Vorsorgeprinzip rationale Wertungen voraussetzt, darf
das Kriterium der Akzeptanz aber nicht zum Anlass genommen werden, irratio-
nale Entscheidungen zu treffen. Raum fiir die Beriicksichtigung der Akzeptanz
einer Technologie besteht lediglich insofern, als der daraus resultierende Nut-
zen entsprechend relativiert bzw. auf pessimistischere Prognosen abgestellt
wird (— Frage c) iv.; siche Rz. 5).

Zudem miissen auch die aufgrund des Akzeptanzkriteriums favorisierten Lo-
sungen den weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben gentigen. Eine generelle
Grenze bei der Beurteilung des Nutzens bzw. der Erstellung von Prognosen bil-
det das Willkiirverbot (Art. 9 BV). In seiner Ausprigung fiir die Rechtsetzung
verbietet es Regelungen, die sich nicht auf ernsthafte sachliche Griinden stiitzen
lassen oder sinn- und zwecklos sind.!”® Die Schwelle fiir eine Verletzung des
Willkiirverbots liegt hoch; sie ist erst dann erreicht, «wenn der Hoheitsakt ele-
mentare Gerechtigkeitserwartungen verletzt, sodass er sich jede verniinftigen
Begriindung entzieht»!?!. Steht die Beriicksichtigung der Akzeptanz in der
Rechtsanwendung zur Diskussion, miissen die tragenden Grundgedanken der
zur Anwendung gelangenden Normen respektiert werden. Dazu gehort auch ei-
ne addquate Gewichtung der dem Vorsorgeprinzip entgegenstehenden privaten
(Nutzungs-)Interessen. Soweit gleichzeitig Unterscheidungen getroffen und
beispielsweise unterschiedliche Verhaltens- oder Produktionsweisen unter-
schiedlich geregelt werden, ist auch das in Art. 8 BV verankerte Rechtsgleich-
heitsgebot zu beachten.!”?> Verfassungsrechtlich geboten ist dabei, dass die
rechtliche Unterscheidung auf sachlichen und verniinftigen Griinden basiert.!%?

Exkurs: Einwirkungen des Vorsorgeprinzips auf das
Verhiltnismdssigkeitsprinzip

Nicht nur wirkt das Verhéltnisméssigkeitsprinzip auf das Vorsorgeprinzip ein,
sondern es besteht auch ein umgekehrtes Wechselwirkungsverhaltnis.!** Dieser
umgekehrte Konnex beeinflusst insbesondere die Anwendung des Verhéltnis-
missigkeitsprinzips und fiihrt letztlich dazu, dass Schutzinteressen im Kontext
der Verhiltnisméssigkeitspriifung grosseres relatives Gewicht einzurdumen

190 Statt vieler BGE 136 11 120, E. 3.3.2.

191 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 23 Rz. 21; zur Bedeutung des Willkiirver-
bots statt vieler auch HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 811 ff.; RHI-
NOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, N. 1977 ff.

192 Siehe ROHNER, in: SG-Kommentar BV, Art. 9 Rz. 21.

193 Vgl. statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 756; RHINOW/SCHE-
FER/UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, N. 1841 ff.

194 Zur wechselseitigen Beeinflussung von Vorsorge- und Verhiltnisméssigkeitsprinzip siehe GRIFFEL,
Grundprinzipien, N. 147 ff.
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ist.1% Teilweise wird das Anliegen der Vorsorge bei der Giiterabwégung auch
als eigenstandiger Gesichtspunkt beriicksichtigt.!*® Letztlich hat dies zur Folge,
dass je nach den konkreten Umsténden auch einschneidendere Massnahmen ge-
rechtfertigt erscheinen: «Das Verhiltnisméssigkeitsprinzip setzt dem Vorsorge-
prinzip mit anderen Worten zwar Schranken, doch erfolgt diese Schrankenzie-
hung ihrerseits unter Beriicksichtigung des Vorsorgeprinzips, was zur Folge hat,
dass die Schranken entsprechend weiter gezogen werden.»!'%’

Gesetzlich normierte Zumutbarkeitsvorbehalte

Beispiele

Verschiedene umweltrechtliche Vorgaben, die Ausdruck des Vorsorgeprinzips
bilden, enthalten selbst Zumutbarkeitsvorbehalte: So verweist Art. 11 Abs. 2
USG auf das technisch und betrieblich Mégliche und die wirtschaftliche Trag-
barkeit einer Massnahme als Voraussetzung fiir deren Anordnung.'*® Teilweise
finden sich andere Konkretisierungen des Verhdltnismissigkeitsprinzips, so
z.B. im Larmschutz (Art. 21 Abs. 1 USG) oder im Abfallrecht (Art. 30a lit. a
USG)."” Wie im GRIFFEL eingehend darlegt, wird im Gesetzes- und Verord-
nungsrecht teils die Verhiltnisméssigkeit, teils die wirtschaftliche Tragbarkeit
gefordert, wobei keine strikte terminologische Differenzierung auszumachen
ist.200

Insbesondere zur Tragweite des «Standes der Technik»

(1) Bedeutung

116.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Bedeutung dem «Stand
der Technik» bei der Beurteilung der Verhiltnisméassigkeit von Vorsorgemass-
nahmen zukommt. Mit dem unbestimmten Rechtsbegriff des «Standes der
Technik»??! werden im schweizerischen Umweltrecht regelméssig die rechtli-
chen Anforderungen an Qualitét, Sicherheit und Sorgfalt festgelegt. Er bildet in
verschiedenen Konstellationen den Massstab fiir den gebotenen Umfang von
Vorsorgemassnahmen.

195 GRIFFEL, Nutshell, S. 29.

196 GRIFFEL, Nutshell, S. 29.

197 GRIFFEL, Grundprinzipien, Rz. 161.

198 Siehe dazu BGE 124 11 219, 233 E. 8b.

199 UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohérenz, N. 89. Siehe fiir weitere Beispiele fiir Zumutbarkeits-
vorbehalte UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohédrenz, N. 93. Die Autoren leiten vor diesem Hin-
tergrund unter anderem Kohirenzbedarf bei den Zumutbarkeitsvorbehalten ab (N. 883).

200 Sjehe GRIFFEL, Grundprinzipien, Rz. 149, mit zahlreichen Beispielen.

201 Zur Qualifikation als unbestimmter Rechtsbegriff statt vieler UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Ko-
hédrenz, S. 345; BRUNNER, Standes der Technik, S. 181.
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Dabei fehlt es an einer einheitlichen Legaldefinition des «Standes der
Technik».?92 Das primdre Umweltrecht sieht eine Legaldefinition derzeit ledig-
lich in der Abfallverordnung vor.?> Geméss Art. 3 lit. m VVEA ist der «Stand
der Technik» «der aktuelle Entwicklungsstand von Verfahren, Einrichtungen
und Betriebsweisen, der: 1. bei vergleichbaren Anlagen oder Tétigkeiten im In-
oder Ausland erfolgreich erprobt ist oder bei Versuchen erfolgreich eingesetzt
wurde und nach den Regeln der Technik auf andere Anlagen oder Tétigkeiten
ibertragen werden kann, und 2. fiir einen mittleren und wirtschaftlich gesunden
Betrieb der betreffenden Branche wirtschaftlich tragbar ist.»

Gemadss Art. 11 Abs. 2 USG miissen Emissionen im Rahmen der Vorsorge un-
abhéngig von der bestehenden Umweltbelastung so weit begrenzt werden, «als
dies technisch und betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist».2* Der
Verweis auf das technisch Mogliche in Art. 11 Abs. 2 USG bedeutet zunéchst,
dass nur Emissionsbegrenzungen in Frage kommen, die mit technischen Mit-
teln realisiert werden konnen.?*> Eine Emissionsbegrenzung gilt {iberdies nur
dann als technisch moglich, wenn zum Zeitpunkt ihrer Vollziehbarkeit das zu
ihrer Umsetzung erforderliche technische Wissen effektiv vorliegt.?® Geboten
ist damit «die Einhaltung des jeweils aktuellen, in der Fachwelt vorhandenen
technischen Niveaus.»?” Damit «profitiert der Immissionsschutz von den kiinf-
tig zu erwartenden technischen Fortschritten, ohne dass es dazu einer Revision
des Gesetzes bediirfte».208

Soweit die konkretisierenden Normen selbst eine gleiche oder dhnliche Tech-
nik-Klausel aufweisen — exemplarisch hinzuweisen ist auf Ziff. 112 und
Zift. 122 von Anhang 2 zur LRV, werden bei technischem Fortschritt keine
formlichen Anpassungen erforderlich. Anders gestaltet sich die Situation, wenn
auf Verordnungsebene ein bestimmter Stand der Technik festgeschrieben wird;
Weiterentwicklungen bedingen diesfalls jeweils eine Revision.

Die Formulierung, wonach Emissionsbegrenzungen nicht nur technisch, son-
dern auch betrieblich moglich sein miissen, setzt einen bestimmten Reifegrad
der Technologie voraus.?” Als technisch und betrieblich méglich gelten nach

202 Eingehend dazu sowie zu den Vor- und Nachteilen einer einheitlichen Legaldefinition fiir das ge-
samte Umweltrecht UHLMANN, Legaldefinition, passim.

203 Eine identische Legaldefinition ist zudem in Art. 3 lit. h des Vernehmlassungsentwurfs fiir die to-
talrevidierte Verordnung iiber die Riickgabe, die Riicknahme und die Entsorgung elektrischer und
elektronischer Gerdte (VREG) vom 3. April 2020 vorgesehen.

204 Siehe fiir Beispiele aus der jiingeren Bundesgerichtspraxis BGE 141 11476, 477 ff. E. 3; 140 11 214,
225 E.S.

205 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 22.

206 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 23.

207 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 24.

208 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 25.

209 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 26.
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Art. 4 Abs. 2 LRV «Massnahmen zur Emissionsbegrenzung, die a. bei ver-
gleichbaren Anlagen im In- und Ausland erfolgreich erprobt sind; oder b. bei
Versuchen erfolgreich eingesetzt wurden und nach den Regeln der Technik auf
andere Anlagen tibertragen werden konnen».2!0 Lit. b 14sst mithin einen gerin-
geren Reifegrad als die tatséchliche Betriebserprobung geniigen.?!!

Die wirtschaftliche Tragbarkeit schliesslich beurteilt sich mit Blick «auf einen
mittleren und wirtschaftlich gesunden Betrieb der betreffenden Branche»
(Art. 4 Abs. 3 LRV).

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Tragweite des Standes der
Technik auch auf andere Regelungsbereiche des USG iibertragbar ist, zumal die
Konkretisierung in Art. 11 Abs. 2 USG fiir das Umweltrecht zentral ist. Die
Konkretisierung des Vorsorgeprinzips fiir den Bereich des Immissionsschutzes
ist unbestrittenermassen die bedeutendste innerhalb des USG. Auch wenn der
Grundsatz eine grundlegende konzeptionelle Entscheidung darstellt und «Um-
weltschutz ohne Vorsorge, ohne vorausschauendes Handeln nicht denkbar ist,
stehen das «Mass und die Mittel der zu treffenden Vorsorge jedoch [...] keines-
wegs abschliessend fest»?!2.213 Aus den Vorgaben in Art. 11 Abs. 2 USG ldsst
sich daher nicht unbesehen darauf schliessen, was ausserhalb des Immissions-
schutzes gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip verlangt werden kann.?!4

Differenzierung zwischen Emissionen als primdres Ziel bzw. Nebeneffekt einer
Tdtigkeit

Es kann unterschieden werden zwischen Tétigkeiten, deren primdrer Zweck in
der Verursachung bestimmter Emissionen besteht, und solchen, die auf ein an-
deres Ziel gerichtet sind und dabei im Sinne eines Nebeneffekts Emissionen ver-
ursachen, die nicht erwiinscht sind. In die erste Kategorie fillt etwa die Aussen-
dung nichtionisierender Strahlen oder Kirchengeldut, in die zweitgenannte der
Betrieb einer Verkehrsanlage. Zu kléren ist, ob diese beiden Konstellationen un-
ter dem Titel der Berticksichtigung des Standes der Technik identisch zu behan-
deln sind.

Unterschiede bestehen zunichst insofern, als in der zweitgenannten Konstella-
tion die Emissionsbegrenzung an der Quelle bedeutsamer ist als in der erstge-
nannten: Wenn die Emissionen nicht erwiinscht sind, bestehen namlich auch

219 Diese Definition verfiligt geméss SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 27 und ZUR-
CHER, Emissionsbegrenzung, S. 168 f., nicht nur fiir die Luftreinhaltung, sondern fiir den gesamten
Immissionsschutz Geltung.

211 Statt vieler BRUNNER, Standes der Technik, S. 199 mit weiteren Hinweisen.

212 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 74

213 BRUNNER, Standes der Technik, S. 203.

214 BRUNNER, Standes der Technik, S. 203.
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keine Interessen, die unmittelbar auf deren Beibehaltung gerichtet sind. Die
Pflicht zur Begrenzung der Emissionen im Rahmen des technisch und betrieb-
lich Méglichen sowie des wirtschaftlich Tragbaren ist allerdings in beiden Kon-
stellationen zu beachten. Bei Tétigkeiten, deren Emissionen lediglich einen Ne-
beneffekt darstellen, sind neue technische Entwicklungen stets zwecks Emissi-
onsbegrenzung zu beriicksichtigen. Stellt hingegen die Emission den Haupt-
zweck einer Tatigkeit dar, ist die Situation unter Umstéinden komplexer. Wie
sich am Beispiel des Mobilfunks veranschaulichen ldsst, ist es denkbar, dass
neue technische Entwicklungen zwar eine Reduktion der Emissionen (Strah-
lungsintensitit) bei gleichbleibender oder verbesserter Leistung zur Folge ha-
ben konnen, gleichzeitig aber auch bei gleichbleibender Strahlungsintensitét ei-
ne noch bessere Leistung ermoglichen wiirden. In solchen Konstellationen stellt
sich die Frage, ob die technische Optimierung zum Schutz der von den Emis-
sionen Betroffenen (im Sinne einer Emissionsreduktion) einzusetzen ist oder ob
auch oder ausschliesslich das Interesse des Mobilfunkbetreibers an der Nutzung
seiner verbesserten Technologie zu beriicksichtigen ist. Das Gebot, den Stand
der Technik zu beriicksichtigen, hilt keine Antwort auf diese Frage bereit. Aus
der Pflicht zur Beriicksichtigung des Standes der Technik ldsst sich daher nicht
ableiten, dass sdmtliche Effizienzgewinne zur Stirkung des Vorsorgegedankens
einzusetzen sind. Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass die Festlegung von
Grenzwerten letztlich das Ergebnis einer Abwégung zwischen dem gesellschaft-
lichen Nutzen einer bestimmten Technologie sowie dem privaten (wirtschaftli-
chen) Interessen an deren Einsatz einerseits und den daraus resultierenden Risi-
ken anderseits darstellt. Im Falle neuer technologischer Entwicklungen muss
diese Frage daher neu gestellt werden. Abstrakt lésst sie sich kaum beantwor-
ten. Im konkreten Einzelfall zu beriicksichtigen sind dabei insbesondere der aus
dem technologischen Fortschritt resultierende zusétzliche Nutzen fiir Gesell-
schaft und Betreiber sowie das aus den gegenwirtigen Grenzwerten resultieren-
de Schadigungspotential, das Aufschluss tliber die Wiinschbarkeit zusitzlicher
Reduktionen erteilt.

Verhiltnis zwischen dem Verhiltnismdssigkeitsprinzip und den gesetzlich
normierten Zumutbarkeitsvorbehalten

Beziiglich des Verhéltnisses zwischen dem Verhidltnisméssigkeitsprinzip und
den gesetzlich normierten Zumutbarkeitsvorbehalten stellen sich zwei Fragen:
erstens jene, ob dem Vorsorgeprinzip eine irgendwie geartete Verhéltnismés-
sigkeitsschranke immanent ist und zweitens, ob die erwdhnten Vorbehalte mit
dem Erfordernis der Zumutbarkeit als Teilaspekt des Verhdltnismissigkeits-
prinzips gleichzusetzen sind.

Zur ersten (letztlich theoretischen) Frage nach dem Verhéltnis zwischen Vor-
sorgeprinzip und Verhidltnisméssigkeitsgrundsatz: Nach iiberzeugender Ansicht
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sind die erwdhnten Zumutbarkeitsvorbehalte dem Vorsorgeprinzip nicht inhé-
rent; vielmehr wird das Verhiltnisméssigkeitsprinzip von aussen an das Vorsor-
geprinzip herangetragen und muss mit diesem in einen Ausgleich gebracht wer-
den.”’S Fiir diese Sichtweise spricht auch, dass die auf die Verhéltnisméssigkeit
verweisenden spezialgesetzlichen Zumutbarkeitsvorbehalte sowohl Art. 1
Abs. 2 USG als auch Art 74 Abs. 2 BV fremd sind. Konkretisierungen und Prin-
zip sind daher auseinanderzuhalten: «So tritt das Verhdltnismédssigkeitsprinzip
— obwohl teilweise in den Wortlaut gewisser Vorsorgeregelungen bereits inte-
griert —, als selbstdndiges Prinzip zum Vorsorgeprinzip hinzu. Das Vorsorge-
prinzip handelt von den Anforderungen an die staatliche Interventionsstrategie
insgesamt (frithzeitig und praventiv), das Verhéltnisméassigkeitsprinzip von den
Anforderungen an die Interventionsmassnahmen im Einzelnen (geeignet, erfor-
derlich und zumutbar).»?16

Zur zweiten Frage nach dem Verhéltnis zwischen dem Verhédltnisméssigkeits-
prinzip und den spezialgesetzlich normierten Zumutbarkeitsvorbehalten: Die
Kriterien der technischen und betrieblichen Moglichkeit und die wirtschaftliche
Tragbarkeit einer Massnahme gelten im Kontext von Art. 11 Abs. 2 USG ge-
meinhin als Konkretisierung des Verhdltnisméassigkeitsprinzips. Das Verhéltnis
ist indes komplexer. Die Judikatur vermag hier keine Klarheit zu schaffen, da
teilweise eine Gleichsetzung von wirtschaftlicher Tragbarkeit und Verhéltnis-
massigkeit stattfindet, wihrend andernorts ausgefiihrt wird, dass bei 6ffentli-
chen Anlagen, die nicht nach betriebswirtschaftlichen Kriterien betrieben wer-
den, die Frage der wirtschaftlichen Tragbarkeit nach den Kriterien des Verhilt-
nismissigkeitsprinzips zu beantworten sei. In einer weiteren Fallgruppe wird
demgegeniiber zwischen der wirtschaftlichen Tragbarkeit und der Verhéltnis-
massigkeit unterschieden.?!”

GRIFFEL argumentiert, dass der Vorbehalt der wirtschaftlichen Tragbarkeit en-
ger als das Verhiltnisméssigkeitsprinzip sei, zumal ersterer nur die 6konomi-
schen Aspekte anvisiere und liberdies von einem standardisierten Betriebsmo-
dell ausgehe.?!® Er gelangt daher zum Schluss, das objektivierte Kriterium der
wirtschaftlichen Tragbarkeit wiirde sich nicht eignen, um die Zumutbarkeit ge-

215 Siehe TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 37; GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 160, der in
diesem Kontext von «Prinzipienkonkurrenz spricht.

216 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 40.

217 Ausfiihrlich und mit zahlreichen Hinweisen auf die Judikatur GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 150 f.

218 Siehe auch BRUNNER, Standes der Technik, S. 200, wonach der objektivierte Massstab der wirt-
schaftlichen Tragbarkeit «die subjektiv ausgerichtete Verhéltnisméssigkeitspriifung im Einzelfall
nicht [ersetze]».
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miss Verhidltnismassigkeitsprinzip als subjektives Kriterium zu konkretisieren
oder ihr gar Grenzen zu setzen.?!”

129. Demgegeniiber erachten SCHRADE und LORETAN die wirtschaftliche Tragbar-
keit im Kontext von Art. 11 Abs. 2 USG als Konkretisierung des Zumutbar-
keitserfordernisses fiir vorsorgliche Emissionsbegrenzungen. Daher konnten
Massnahmen zur vorsorglichen Emissionsbegrenzung grundsétzlich als zumut-
bar gelten, wenn neben der technischen und betrieblichen Machbarkeit die wirt-
schaftliche Tragbarkeit (aus der Warte eines objektivierten Standardunterneh-
mens) zu bejahen sei.??’ Einen Vorbehalt bringen sie indes fiir 6ffentliche An-
lagen an, die nicht oder nicht nur nach marktwirtschaftlichen Prinzipien betrie-
ben wiirden; diesfalls stehe die Priifung der Verhéltnisméssigkeit im Vorder-
grund.??! Ob lediglich das Kriterium der wirtschaftlichen Tragbarkeit oder die
Verhéltnismédssigkeit in einem umfassenden Sinn zu priifen sei, hingt nach (zu-
mindest implizierter) Ansicht dieser Autoren von den spezialgesetzlichen Vor-
behalten ab.

130. Dem Ansatz von GRIFFEL ist nach vorliegend vertretener Ansicht zuzustimmen.
Er tragt insbesondere dem Umstand Rechnung, dass das Verhédltnisméassigkeits-
prinzip Verfassungsrang aufweist und daher nicht leichthin auf gesetzlicher
Ebene beschrinkt werden soll. Im Einzelfall ist der Wortlaut der einschldgigen
Bestimmungen ausschlaggebend: So wire z.B. bei fehlender objektiver wirt-
schaftlicher Tragbarkeit einer Massnahme deren Anordnung selbst bei gegebe-
ner subjektiver Zumutbarkeit ausgeschlossen.???

131. Was den Stand der Technik anbelangt, ist zu beachten, dass dieser im Kontext
von Art. 11 Abs. 2 USG den Privaten durchaus entlastet. Bei anderen Sorgfalts-
pflichten, die individuelle Pflichten statuieren, ist allerdings auch ein strengerer
Massstab denkbar: Hinzuweisen ist in diesem Kontext auf Art. 3 GschG. Bei
der Konkretisierung des im Einzelfall gebotenen Sorgfaltsmasstabs kann auf ex-
terne Kriterien abgestellt werden, sofern sie dem Gedanken der Vorsorge hin-
reichend Rechnung tragen. Dies gilt zunéchst fiir die Einhaltung des jeweils in
Betracht kommenden Standes der Technik, der die Mindestanforderungen an
die einzuhaltende Sorgfalt beschreibt.??3. Gesondert zu kldren ist, ob damit auch

219 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 155 ff.; in diesem Sinne auch TSCHANNEN, in: Kommentar USG,
Art. 1 N. 40; ZURCHER, S. 260, der mit Blick auf Art. 11 Abs. 2 USG festhilt, dass die Frage der
Okonomischen Belastung Bestandteil der Verhaltnisméassigkeitspriifung sei, letztere aber dariiber
hinausgehe und eine eigenstindige Bedeutung behalte.

220 Offener demgegeniiber UHLMANN/AEMISEGGER/SPIESS, Kohirenz, S. 346 im Kontext des Standes
der Technik, der als Zumutbarkeitskriterium qualifiziert wird.

221 SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art. 11 N. 10.

222 GRIFFEL, Grundprinzipien, Rz. 157 mit Hinweis darauf, dass Art. 11 Abs. 2 USG (in nicht durch-
wegs befriedigender Weise) eine Schutzwirkung zugunsten des Betroffenen entfalte.

223 Siehe LAGGER, Gewisserschutzrecht, S. 474.



132.

133.

134.

57

den gesetzlichen Vorgaben Geniige getan ist. Nach vorliegend vertretener An-
sicht kann aus der Beachtung der Regeln der Technik nicht in jedem Fall auf die
Einhaltung von Art. 3 GSchG geschlossen werden. Ist der Stand der Technik
noch nicht so weit entwickelt, dass er ein allfélliges Risiko hinreichend zu mi-
nimieren vermag, und ist gleichzeitig von einem hohen Risiko auszugehen, ge-
bietet Art. 3 GSchG vielmehr, dass von der betreffenden Tétigkeit gédnzlich Ab-
stand genommen wird.>?*

Vorsorgeprinzip und andere verfassungsrechtliche Vorgaben

Bei den weiteren im Kontext des Vorsorgeprinzips zu beachtenden verfassungs-
rechtlichen Vorgaben ist zwischen solchen, die die Rechtssetzung anleiten, und
solchen, die im Kontext der Rechtsanwendung zu erfiillen sind, zu unterschei-
den.

Soweit an die Adresse der Privaten Pflichten statuiert bzw. Rechte einge-
schriankt werden, sind aufgrund des Legalitétsprinzips generell-abstrakte, genii-
gend bestimmte Vorgaben geboten.??’ In inhaltlicher Hinsicht miissen die be-
treffenden Vorgaben ebenfalls den verfassungsrechtlichen Anforderungen ge-
niigen. Zu beriicksichtigen sind beispielsweise grundrechtlich geschiitzte Inter-
essen (im Zentrum stehen diirften die Wirtschaftsfreiheit und die Eigentumsga-
rantie nach Art. 26 bzw. Art. 27 BV).??¢ Diese sind im Rahmen der Verhéltnis-
missigkeitspriifung in einen schonenden Ausgleich mit dem Vorsorgeprinzip
zu bringen. Zu beriicksichtigen ist unter diesem Titel jedenfalls die objektive
wirtschaftliche Tragbarkeit, die, wie gezeigt, regelméssig im Kontext des Stan-
des der Technik erwéhnt wird. Unter dem Titel des privaten Interesses ist iiber-
dies die subjektive wirtschaftliche Tragbarkeit in die Waagschale zu legen. Bei
der Anordnung von Vorsorgemassnahmen ist zudem dem Rechtsgleichheitsge-
bot Rechnung zu tragen.??’

Im Kontext der Rechtsanwendung bedingen offene Formulierungen bzw. be-
hordliche Entscheidungsspielrdume insbesondere einen addquaten Einbezug der
Betroffenen im Kontext der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs (siehe Art. 29
Abs. 2 BV). Besondere Bedeutung kommt dabei auch dessen Teilgehalt der Be-

224 THURNHERR, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 3 N. 29.

225 Siehe dazu statt vieler BIAGGINI, Bundesverfassung, Art. 5 N. 7 ff.

226 Zur Bedeutung verfassungsrechtlich geschiitzter Betatigungsmoglichkeiten statt vieler BGE 126 11
300, 315 E. 5b.

227 Siehe BGE 140 1I 33, 44f. E. 7. Das Bundesgericht hat in diesem Entscheid allerdings nicht bean-
standet, dass vorsorgliche Beschridnkungen von Lichtemissionen nur im Fall von Beanstandungen
durch die Nachbaren angeordnet wurden.
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griindungspflicht zu, die es den Verfligungsadressaten ermdglicht, im Hinblick
auf einen allfélligen Weiterzug die behordlichen Motive zu ergriinden.??8

228 Zur Bedeutung des rechtlichen Gehors im Allgemeinen statt vieler BIAGGINI, Bundesverfassung,
Art. 29 N. 17 ft.
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Aus dem Vorsorgeprinzip resultierende Handlungspflichten
und deren Grenzen: Konsequenzen fiir verschiedene staatliche
Akteure

Vorbemerkung

Im Zentrum der Gutachtensfragen stehen die Handlungspflichten bzw. deren
Grenzen fiir verschiedene staatliche Akteure. Diese resultieren letztlich aus ei-
ner Gesamtschau von Tragweite, Geltungsbereich, normativer Bedeutung und
verfassungsrechtlichem Kontext des Vorsorgeprinzips. Im Sinne einer Synthe-
se werden daher die vorstehend gewonnenen Erkenntnisse — nach Akteuren ge-
sondert — zueinander in Bezug gesetzt, um ein vollstdndiges Bild von den aus
dem Vorsorgeprinzip resultierenden Konsequenzen zu generieren. Gleichzeitig
werden damit die Gutachtensfragen 2—7 beantwortet.

Die nachstehenden Ausfithrungen kniipfen zum einen an die Erkenntnisse zum
verfassungsrechtlichen Vorsorgeprinzip an, zum anderen riicken sie die ein-
schliagigen gesetzlichen Vorgaben des USG ins Zentrum. Fiir die weiteren Be-
reiche des primdren Umweltrechts sowie jene des sekunddren Umweltrechts
sind sie insofern von Bedeutung, als die Geltung des verfassungsrechtlichen
Vorsorgeprinzips, wie ausgefiihrt (sieche dazu vorne Rz. 65 f. sowie nachstehend
Rz. 137 f. und 145), nicht auf das USG beschrénkt ist. Da das USG eine Quer-
schnittsmaterie regelt, wirken sich sodann verschiedene Bestimmungen, bei-
spielsweise jene betreffend Erhebungen iiber die Umweltbelastung (Art. 44
USG; dazu Rz. 152) und betreffend Unterstiitzung oder Beauftragung der For-
schung (Art. 49 Abs. 2 USG; dazu Rz. 155 ff.) auch in anderen Regelungsbe-
reichen aus. Schliesslich statuiert das USG selbst eine Pflicht zur Ubernahme
der einschlidgigen Prinzipien bei verordnungsweisen Konkretisierung anderer
Bundesgesetze (vgl. Art. 4 und 64 USG sowie nachstehend N. 137 £.)

Bundesrat, Departement, BAFU und andere Bundesstellen

Differenzierung nach Aufgabenbereich (Schutz der Umwelt / andere
Bundesaufgaben mit Auswirkungen auf die Umwelt)

Wie gezeigt (vorne Rz. 63 ff.) resultiert aus der verfassungsrechtlichen Veran-
kerung des Vorsorgeprinzips in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV eine Pflicht zu dessen
regelungsiibergreifender Beachtung. Schédliche oder lédstige Einwirkungen auf
die Umwelt konnen auch von anderen Regelungsbereichen ausgehen. Aus der
Warte des Schutzziels kann es nicht von Belang sein, ob die Umwelt selbst Re-
gelungsgegenstand ist oder von der Normierung anderer Sachbereiche lediglich
tangiert wird. In beiden Konstellationen besteht ein grundsétzlich identisches
Schutzbediirfnis. Eine Pflicht zur Ubernahme der umweltrechtlichen Standards
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und Prinzipien im Bereich von Verordnungen, die auf andere Bundesgesetze ge-
stiitzt werden, resultiert auch aus Art. 4 und Art. 64 USG (siehe vorne Rz. 67).
Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV geht allerdings insofern weiter, als er die Beachtung
des Vorsorgeprinzips nicht nur auf Verordnungsebene, sondern auch in der Ge-
setzgebung fordert. Uberdies ist es nicht nur im Kontext der Rechtssetzung, son-
dern auch der Rechtsanwendung zu beachten.

Dies hat zur Folge, dass grundsitzlich alle Bundesstellen an das Vorsorgeprin-
zip gebunden sind. Allerdings kann gegebenenfalls die unter dem Titel des Ver-
hiltnismassigkeitsprinzips stattfindende Interessenabwigung zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fiihren, je nachdem welche kontréren Interessen in die Waag-
schale zu legen sind.

Differenzierung nach Funktion (Rechtsetzung / Vollzug)

Wie ausgefiihrt (Rz. 83 ff.), richtet sich das Vorsorgeprinzip sowohl an die
rechtsetzenden als auch an die rechtsanwendenden Behorden. Handlungspflich-
ten entstehen in beiden Konstellationen, wenn Einwirkungen bestehen, die
schédlich oder lastig werden kdnnten. Die aus dem Vorsorgeprinzip konkret re-
sultierenden Pflichten und deren Grenzen lassen sich fiir die Exekutive (Bun-
desrat, Departement, BAFU und andere Bundesstellen) allerdings nur addquat
erfassen, wenn zwischen der Rechtsetzung einerseits und dem Vollzug ander-
seits unterschieden wird.

Rechtsetzung

Vollziehungsverordnungen und gesetzesvertretende Verordnungen

Soweit die Exekutive im Rahmen ihrer Verordnungskompetenz rechtssetzend
titig wird, ist sie aufgrund des programmatischen Charakters des Vorsorgeprin-
zips (dazu vorne Rz. 83) gehalten, diesem Prinzip Rechnung zu tragen. Insofern
ist das Vorsorgeprinzip Leitlinie fiir die gesamte Verordnungsgebung auf Bun-
desebene. Die Frage, iiber welchen Entscheidungsspielraum die Exekutive da-
bei verfligt, hdngt davon ab, ob sie gesetzesvertretende oder vollziehende Ver-
ordnungen erlésst.??°

Beim Erlass von Vollziehungsverordnungen ist ihr Spielraum insofern limitiert,
als gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip nicht neue Pflichten etabliert oder Rechte
beschriankt werden diirfen, die sich im konkretisierenden Gesetz selbst nicht fin-
den. Dies ist nicht Folge des Vorsorgeprinzips, sondern Konsequenz des limi-

229 Zur Differenzierung zwischen diesen beiden Verordnungsarten siehe statt vieler HAFELIN/HAL-
LER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 1859 ff.; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schwei-
zerisches Verfassungsrecht, N. 2691 ff.
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tierten Spielraums der Exekutive beim Erlasse von
Vollziehungsverordnungen.?** Immerhin kann und muss dem Vorsorgeprinzip
im Rahmen der Konkretisierung gesetzlich verankerter Rechte und Pflichten
Rechnung getragen werden.

142. Beim Erlass gesetzesvertretender Verordnungen hat die Exekutive dem Vorsor-
geprinzip gleichermassen Rechnung zu tragen wie der Gesetzgeber (dazu hin-
ten Rz. 166 ff.).23! Soweit die Exekutive durch den Gesetzgeber verpflichtet
wird, einen bestimmten Bereich zu regeln, entfillt die Notwendigkeit einer Eva-
luation des Normierungsbedarfs. Anders gestaltet sich die Situation, wenn der
Gesetz- dem Verordnungsgeber mittels Kann-Bestimmungen einen Spielraum
einrdumt, bei dessen Ausfiillung zunédchst das Bediirfnis nach einer Regelung
zu evaluieren ist. Wahrend dem Vorsorgeprinzip in der erstgenannten Konstel-
lation bei der Ausgestaltung der Norm Rechnung zu tragen ist, kommt es in der
zweitgenannten zundchst in einem vorgelagerten Schritt zur Anwendung, in
welchem zu kldren ist, ob Regelungsbedarf besteht. Wird diese Frage bejaht, ist
bei deren Ausgestaltung wiederum das Vorsorgeprinzip zu beachten.

143. Im Einzelfall kann fraglich sein, ob eine Norm eine geniigende Delegations-
grundlage oder lediglich eine allgemeine Zielbestimmung darstellt. Exempla-
risch hinzuweisen ist auf Art. 30 USG. Unter dem Titel «Grundsétze» statuiert
der Gesetzgeber, dass die Erzeugung von Abfillen «soweit moglich vermieden
werden» soll (Abs. 1), dass Abfille «soweit moglich verwertet werden»
(Abs. 2) und «umweltvertriglich und, soweit es moglich und sinnvoll ist, im In-
land entsorgt werden» miissen (Abs. 3). Die damit skizzierten Strategien sind
bei der Rechtsetzung von Bedeutung. Ob gestiitzt auf diese Norm konkretisie-
rende Verordnungen erlassen werden konnen, ist mittels (insbesondere syste-
matischer) Auslegung zu eruieren. Zu beriicksichtigen sind dabei auch die De-
legationsgrundsétze, die Anforderungen an die delegierende Norm statuieren,
wobei insbesondere die «Grundziige der delegierten Materie, d.h. die wichtigen
Regelungen [...] im Gesetz selbst enthalten sein [miissen]»?32. Gestiitzt auf ei-
ne integrale Betrachtung unter Beriicksichtigung von Art. 30a ff. USG resul-
tiert, dass als Delegationsnormen primér jene spezielleren Normen fungieren,
die in Art. 30 USG verankerten Grundsétze und Strategien aber als Massstidbe
beispielsweise bei der Konkretisierung von Auswahlermessen (siehe Art. 30b
USGQG) zu beachten sind. Daneben kann der Bundesrat aber auch direkt gestiitzt
auf Art. 30 Abs. 1 und 2 USG konkretisierende Verordnungsbestimmungen er-

230 Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen beim Erlass von Vollziehungsverordnungen siche statt vie-
ler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 1859 ff.

21 Zum Umstand, dass das USG als Delegationsgesetz konzipiert ist und der Gesetzgeber «damit einen
Teil seiner Steuerungskompetenzen an den Bundesrat abgegeben» hat, BRUNNER, in: Kommentar
USG, Art. 44 N. 5.

232 HAFELIN/HALLER/THURNHERR/KELLER, Bundesstaatsrecht, N. 1872.
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lassen (vgl. exemplarisch Art. 11 Abs. 2 VVEA).?33 — Davon zu unterscheiden
ist im Ubrigen die weiter hinten (sieche Rz. 162) zu thematisierende Frage, ob
gestlitzt auf Art. 30 USG direkt einzelfallweise Eingriffe in die Wirtschaftsfrei-
heit erfolgen kdnnen.

Wie ausgefiihrt, muss das Vorsorgeprinzip mit anderen verfassungsrechtlichen
Interessen und Schutzgiitern in einen Ausgleich gebracht werden. Ob und in
welchem Ausmass der Verordnungsgeber anderen Schutzgiitern (wie beispiels-
weise dem Schutz von Bauwerken) effektiv Gewicht beimessen darf, hingt zu-
nidchst vom Spielraum ab, den er vom Gesetzgeber in der Delegationsnorm er-
halten hat. Besteht diesbeziiglich Spielraum, ist einerseits zu beriicksichtigen,
ob die ins Auge gefassten Interessen ebenfalls rechtlich fundiert sind; anderseits
ist auf eine verhéltnismassige Austarierung zu achten (sofern eine solche bereits
auf generell-abstrakter Ebene und nicht erst im konkreten Einzelfall erfolgen
soll).

Relevanz des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips fiir Verwaltungseinheiten
mit anderem primdrem Fokus

Wie bereits erwéhnt, ist das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip auch dann zu be-
achten, wenn der Verordnungsgeber in anderen Regelungsbereichen rechtsset-
zend tétig wird (siehe vorne Rz. 66 und 137 f.). Sdmtliche Bundesstellen, die
sich mit Aufgaben befassen, die sich auf die Umwelt auswirken bzw. auswirken
konnen, sind somit gehalten, das Vorsorgeprinzip zu beachten.

Ergdnzende bzw. vor- und nachgelagerte Handlungspflichten und deren
Grenzen

Pflicht zur Anpassung einschligiger Normen

Die Pflicht zur Beachtung des Vorsorgeprinzips beinhaltet (wie auch Art. 64
USG zum Ausdruck bringt), dass die einschldgigen Verordnungsbestimmun-
gen, beispielsweise Grenzwerte, angepasst werden, wenn sie dem Vorsorgeprin-
zip nicht (mehr) geniigen. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn sich auf-
grund eines verdnderten Standes der Technik (siehe dazu vorne Rz. 116 ff.) oder
neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse eine Anpassung der Grenzwerte auf-
drangt. Das Vorsorgeprinzip zielt aufgrund seines Gehalts geradezu darauf ab,
die Entwicklungen in technischer und wissenschaftlicher Hinsicht zu verfolgen.
Fiir die Verwaltungsbehdrden resultieren aus dem Vorsorgeprinzip daher kon-
tinuierliche Pflichten, das einschldgige Recht a jour zu halten.

233 Vgl. BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 30 N. 3; siche auch Fliickiger, in: Kommentar LPE,
Art. 30 N. 6 fT.
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Der Anpassungsbedarf ldsst sich minimieren, wenn mittels dynamischer Rege-
lungstechniken — beispielsweise einem Verweis auf den jeweiligen Stand der
Technik — eine Berticksichtigung verdnderter Umstédnde auch ohne Revision des
einschldgigen Rechts ermoglicht wird. Demgegeniiber schaffen Emissions-
grenzwerte als «eingefrorene Vorsorge» die Notwendigkeit einer kontinuierli-
chen Uberpriifung und allfilligen Anpassung.

Bedeutung von Informationen fiir das Vorsorgeprinzip

Da das Vorsorgeprinzip in der Rechtsetzung — der Verordnungsgebung sowie
der Gesetzgebung — zu beachten ist, die dafiir notwendigen Entscheidgrundla-
gen aber teilweise nicht offenkundig sind, stellt sich die Frage, ob aus diesem
Prinzip ergdnzende Handlungspflichten abgeleitet werden kénnen. Zu kliren ist
insbesondere, ob die Behorden gehalten sind, spezifische Risiken zu iiberwa-
chen bzw. zu erforschen und damit die Grundlagen dafiir zu schaffen, dass neuer
Regelungsbedarf identifiziert oder eine Lockerung oder Verschérfung bestehen-
der Normen angestossen werden kann.

Fiir die Exekutive stellt sich diese Frage zunidchst im Kontext der Verordnungs-
gebung und zwar erstens — soweit entsprechender Spielraum besteht — beim Ent-
scheid iiber die Notwendigkeit neuer Regelungen und zweitens bei der Klarung
der Frage, ob bestehende Vorsorgebestimmungen anzupassen sind. Sodann
kann der Bundesrat aufgrund seines Initiativrechts der Bundesversammlung
Entwiirfe zu Gesetzen unterbreiten (Art. 181 BV). Auch in diesem Kontext ist
zu kléren, ob aus dem Vorsorgeprinzip eine Pflicht resultiert, zunédchst proaktiv
Informationen iiber den Zustand der Umwelt und die relevanten Wirkungszu-
sammenhédnge zu erheben, um gestiitzt darauf allfilligen Regulierungs- bzw.
Anpassungsbedarf zu ermitteln und die gewonnenen Erkenntnisse in den Ge-
setzgebungsprozess einzuspeisen.

Das Vorsorgeprinzip von Art. 1 Abs. 2 USG statuiert die Pflicht, «Einwirkun-
gen, die schidlich oder lastig werden konnten, frithzeitig zu begrenzen». Deren
Erfiillung setzt grundsitzlich voraus, dass entsprechende Einwirkungen iiber-
haupt identifiziert und die Kausalzusammenhénge hergestellt werden konnen.
Insofern ldsst sich dem Prinzip nur addquat Rechnung tragen, wenn die Behor-
den den Regelungsbedarf effektiv auch abklidren. Konkrete, dem Rechtsset-
zungsprozess vor- oder nachgelagerte Pflichten lassen sich daraus allerdings
nicht ableiten. Die Exekutive verfiigt vielmehr iiber einen weiten Spielraum
beim Entscheid, welche Informationen erhoben werden sollen. Etwas enger ist
dieser Spielraum, wenn dem Verordnungsgeber die Regelung bestimmter Fra-
gen libertragen wird. Diesfalls wird ihm ndamlich auch die Aufgabe {iberantwor-
tet, die notwendigen Grundlagen fiir addquate und verfassungskonforme Losun-
gen bereitzustellen. Die klarsten Anforderungen an Abklidrungen der Umwelt-
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qualitit bestehen dort, wo Vollzugsbestimmungen gestiitzt auf gesetzliche Vor-
gaben zu erlassen sind, die selbst explizit auf das Mass der Umweltbelastung
Bezug nehmen (siehe exemplarisch Art. 34 USG betreffend weitergehende
Massnahmen bei belasteten Béden).?3* (— Frage c) iii.; vorne Rz. 5).

151. Der Gesetzgeber tragt dem Bediirfnis nach der Erhebung und Sammlung von
Daten tiber die Umweltbelastung in Art. 44 USG Rechnung und statuiert ent-
sprechende Pflichten (siehe hinten Rz. 152 ff.). Ebenso hat er mit Art. 49 Abs. 2
USG eine Grundlage fiir die Bestellung oder Férderung von Forschungsarbei-
ten geschaffen (siehe hinten Rz. 155 {f.).

(iii)  Erhebungen iiber die Umweltbelastung (Art. 44 USG)

152. Gemiss Art. 44 Abs. 1 USG fithren Bund und Kantone «Erhebungen tiber die
Umweltbelastung durch und priifen den Erfolg der Massnahmen dieses Geset-
zes». Aufschluss liber konkrete Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen
erteilt primér das Verordnungsrecht.?®> Die Aufgabe, die Umweltbelastung als
Entscheidungsgrundlage fiir die Rechtsetzung zu erheben, obliegt primér dem
Bund, wobei einzelne Aufgaben auch den Kantonen {iibertragen werden
konnen.?36

153. Zwischen der Erhebung von Daten iiber die Umweltbelastung und dem Vorsor-
geprinzip besteht ein enger Konnex: «Erhebungen zur Umweltbelastung kon-
nen [...] den Gesetzgeber auf Handlungsbedarf hinweisen und Anlass fiir die
Ergdnzung des USG sein. Sie dienen damit der Verwirklichung des Vorsorge-
prinzips.»?7 Wenngleich die Zustindigkeit fir Datenerhebungen «Befugnis
und Verpflichtung zugleich» ist, haben die Behdrden bei «Erhebungen, die der
Abklarung des Rechtsetzungsbedarfs dienen, [...] einen weiten Ermessensspiel-
raumy.?38

154. Welchen Aufwand die Behdrden bei Datenerhebungen betreiben miissen, lisst
sich nicht abstrakt sagen. Zu beachten ist zundchst der Verhéltnisméssigkeits-
grundsatz. Auch diesbeziiglich greift iiberdies das Vorsorgeprinzip, das gewis-
se Abstriche erlaubt: «Der Aufwand fiir Erhebungen muss in einem verniinfti-
gen Verhiltnis zum Zweck stehen: Einerseits muss die Datenqualitdt umso bes-
ser sein, je einschneidender die vorgesehenen Normen wirken [...]. Anderseits
braucht nicht jede Massnahme auf wissenschaftlich restlos gesicherte Erkennt-
nisse bzw. eine vorausgegangene Detailerhebung abgestiitzt zu sein. Im Sinne

234 BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 13b.

235 Fiir weitere Hinweise siche BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 14.
236 BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 13.

237 BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 1.

238 BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 13a.
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des Vorsorgeprinzips (Art. 1 Abs. 2) ist es geboten, auch aufgrund teilweise un-
vollstdndiger bzw. nur ndherungsweise definierter Grundlagen rechtzeitig zu
handeln und nicht, auf vollstandige Informationen wartend, erst (zu) spit einzu-
greifen.»?3? Das Vorsorgeprinzip schafft insofern eine Notwendigkeit fiir Date-
nerhebungen, beschrinkt diese aber gleichzeitig wieder. Da bei der Umsetzung
des Vorsorgegedankens das Verhaltnisméassigkeitsprinzip zu beachten ist, resul-
tiert auch insofern ein gewisses Informationsbediirfnis: Soweit unter Bertick-
sichtigung des Vorsorgeprinzips Massnahmen getroffen worden sind, die sich
fiir Private als einschneidend erweisen, muss ndmlich regelméssig tiberpriift
werden, ob deren Verhédltnismédssigkeit (d.h. Eignung, Erforderlichkeit und Zu-
mutbarkeit; sieche dazu vorne Rz. 102) noch gegeben ist.

(iv)  Unterstiitzung oder Beauftragung der Forschung (Art. 49 Abs. 2 USG)

155. Der Bund wird in Art. 49 Abs. 2 USG zudem erméchtigt, ergdnzend zu den ei-
genen Erhebungen Forschungsarbeiten in Auftrag zu geben oder zu unterstiit-
zen. Dahinter steht die Uberlegung, dass die korrekte Anwendung des USG «auf
wissenschaftliche Erkenntnisse und Entscheidgrundlagen und damit auf die
Umweltforschung angewieseny ist.24

156. Auch in diesem Kontext verfligt der Bund iiber einen weiten Entscheidungs-
spielraum, rdumt ihm Art. 49 Abs. 2 USG doch sowohl Entschliessungs- als
auch Auswahlermessen ein.”*! Im Sinne eines ermessensleitenden Kriteriums
zu berticksichtigen ist insbesondere, dass «die in Auftrag gegebene oder unter-
stiitzte Forschungstdtigkeit im Dienst eines gesetzeskonformen, optimal wirk-
samen Vollzugs stehen muss»?#?. Konsequenz bildet, dass «Auftragsforschung
und Forschungsforderung an die Bediirfnisse gebunden sind, die aus dem Voll-
zug des Bundesgesetzes erwachsen oder mit der Evaluation des gesetzlichen In-
strumentariums zusammenhéngen und nicht von der Zentralverwaltung selber
erfillt werden konnen.»?* In bestimmten Situationen besteht allerdings eine be-
hordliche Pflicht, Forschungsarbeiten durch Dritte durchfiihren zu lassen: Dies
ist dann der Fall, wenn der erwihnte Konnex besteht, der Vollzug des USG «oh-
ne entsprechende Forschungserkenntnisse vereitelt oder erschwert» wiirde und
die erforderlichen Forschungsarbeiten nicht durch die Bundesverwaltung selbst
durchgefiihrt werden konnen.>#4

239 BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 2a.
240 KIENER, in: Kommentar USG, Art. 49 N. 21.
241 KIENER, in: Kommentar USG, Art. 49 N. 30.
242 KIENER, in: Kommentar USG, Art. 49 N. 31.
243 KIENER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 31
244 KIENER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 31.
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157. Dies hat letztlich zur Folge, dass aufgrund der Pflicht zur Beachtung des Vor-
sorgeprinzips auch eine Notwendigkeit der Generierung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse besteht, soweit nicht bereits entsprechende 6ffentlich zugédngliche
Studien vorliegen. Daraus kann aber keine Pflicht zu einer umfassenden Abkla-
rung sdmtlicher denkbarer Risiken abgeleitet werden. Entsprechende Auftrige
oder Unterstiitzungen drdngen sich vielmehr dann auf, wenn Hinweise auf mog-
liche Risiken bestehen. Zudem wirkt sich das Vorsorgeprinzip auch hier inso-
fern begrenzend aus, als keine vollstdndige wissenschaftliche Sicherheit ver-
langt wird.

b)  Rechtsanwendung (Vollzug)

(1) Konstellationen

158. Das Vorsorgeprinzip gelangt im gesamten Spektrum der Rechtsanwendung zur
Geltung. Bei der Beantwortung der Frage, welche Pflichten fiir die Exekutive
daraus resultieren, ist zwischen verschiedenen Konstellationen zu differenzie-
ren:

159. Soweit die Exekutive Bestimmungen anwendet, die das Vorsorgeprinzip kon-
kretisieren, bestehen die aus diesem Prinzip folgenden Pflichten fiir die Exeku-
tive, die sich primér in Gestalt der korrekten Rechtsanwendung manifestieren
(dazu hinten Rz. 161 ff.). Dariiber hinaus ist, soweit Raum dafiir besteht, das
Vorsorgeprinzip im gesamten Bereich des Umweltrechts im Sinne einer Ausle-
gungshilfe bzw. eines leitenden Grundsatzes bei Interessenabwigungen zu be-
achten (dazu hinten Rz. 163 ff.). Die Unterscheidung zwischen unmittelbarer
Anwendung des Vorsorgeprinzips einerseits und Auslegung bzw. Normkonkre-
tisierung anderseits ldsst sich zwar nicht trennscharf vornehmen. Sie hilft aber,
die damit verbundenen Pflichten und deren Grenzen zu veranschaulichen.

160. Die rechtsanwendenden Behorden sind dabei allerdings nicht nur an das Vor-
sorgeprinzip gebunden. Vielmehr haben sie, soweit Spielraum dafiir besteht,
auch die weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beachten (siche
Rz. 132 ff.). Abhingig von der konkreten Formulierung einer Norm kann bei-
spielsweise die Berlicksichtigung kontrérer Interessen im Kontext der Rechts-
anwendung geboten sein. Besondere Bedeutung kommt bei der Konkretisierung
offener Normen {iberdies dem Anspruch auf rechtliches Gehor sowie der Be-
griindungspflicht (Art. 29 Abs.2 BV) zu. Gelangt die Risikoanalyse zum
Schluss, dass die Vorsorgeschwelle tiberschritten ist, findet ndmlich eine Ver-
lagerung des Risikos der Beweislosigkeit auf die betroffenen Privaten zu.?*> Um
den Nachweis der Ungeféhrlichkeit bzw. Unschéddlichkeit erbringen zu kdnnen,

245 GRIFFEL/RAUSCH, Ergénzungsband zum USG-Kommentar, Art. 1 N. 17.
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bendtigen sie Kenntnis der Uberlegungen, von denen sich die Behorde leiten
liess.

(2) Direkte Anwendbarkeit als Voraussetzung fiir die Ableitung konkreter Pflichten
bzw. die Sanktionierung privaten Handelns

161. Soweit die zur Anwendung gelangenden Bestimmungen direkt den Vorsorge-
gedanken zum Ausdruck bringen, ist entscheidend, ob sie unmittelbar anwend-
bar sind bzw. eine unmittelbar anwendbare Normschicht aufweisen. Nur in die-
sem Fall konnen die Behorden daraus die Privaten bindende Pflichten ableiten.
Wie ausgefiihrt (Rz. 91 ff.), ist hierfiir primér eine genligende Bestimmtheit der
betreffenden Norm ausschlaggebend. Dieses Erfordernis dient nicht zuletzt dem
Schutz der Privaten, die in der Lage sein miissen, die gebotenen Verhaltenswei-
sen aus den einschldgigen Rechtssédtzen abzuleiten.

162. Wihrend den konkretisierenden Teilgehalten {iber weite Strecken unbestritten
unmittelbar anwendbare Natur attestiert wird, bestehen insbesondere mit Bezug
auf Art. 1 Abs. 2 USG und Art. 3 GSchG teilweise unterschiedliche Meinungen
beziiglich deren Justiziabilitit (dazu vorne Rz. 91 ff.). Im Ubrigen muss mit
Blick auf jede Norm gesondert gepriift werden, inwiefern die Behorden gestiitzt
darauf direkt verfiigen bzw. ein bestimmtes privates Handeln sanktionieren diir-
fen. Veranschaulichen lésst sich dies am Beispiel von Art. 30 USG. Eine unmit-
telbare Verpflichtung an die Adresse der Privaten wird lediglich aus Abs. 3 ab-
geleitet.?46 In den meisten Féllen haben die Behorden ihre Verfiigungen daher
auf die konkretisierenden abfallrechtlichen Normen zu stiitzen.

(3) Vorsorgeprinzip als Auslegungshilfe im Rahmen der Rechtsanwendung und
leitender Gesichtspunkt bei der Interessenabwdgung

163. Das Vorsorgeprinzip stellt sodann eine Auslegungs- und Konkretisierungshilfe
im Rahmen der Rechtsanwendung dar,>*” d.h. es muss von den rechtsanwenden-
den Behorden bei der Rechtsanwendung beriicksichtigt werden. Insofern dient
es dazu, den Sinngehalt und die Tragweite einer Rechtsnorm zu ermitteln, in-
dem es das Verwaltungsermessen begrenzt, den Umgang mit Beurteilungsspiel-
rdumen bei unbestimmten Rechtsbegriffen steuert oder Interessenabwégungen
beeinflusst.?*® Der letztgenannte Aspekt kniipft am Umstand an, dass bei der
Rechtsanwendung oftmals Wertungen und Giiterabwéigungen vorzunehmen
sind, bei denen das Vorsorgeprinzip zu beachten ist (siche zu den Einwirkun-
gen des Vorsorgeprinzips auf das Verhéltnisméssigkeitsprinzip vorne Rz. 114).

246 BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 30 N. 3.
247 GRIFFEL, in: BSK BV, Art. 74 N. 22; GRIFFEL, Nutshell, S. 28.
248 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 27.



164.

165.

68

Diese Funktion des Vorsorgeprinzips ist von grosser praktischer Bedeutung.>#°
So hat das Bundesgericht in einem Entscheid, betreffend die Beriicksichtigung
von nicht stindig auftretenden Larmspitzen im Baubewilligungsverfahren fol-
gendes ausgefiihrt: «Fiir die Auslegung der Bestimmungen des Umweltschutz-
gesetzes und von dessen Ausfiihrungserlassen kommt es nicht allein auf den
Wortlaut an, sondern sie hat sich auch an den Hauptzielen des Gesetzes auszu-
richten. Dieses bezweckt vorab, Menschen gegen schédliche oder léstige Ein-
wirkungen zu schiitzen und solche Einwirkungen im Sinne der Vorsorge friih-
zeitig zu begrenzen (vgl. Art. 1 USG).»?? Als Auslegungshilfe herangezogen
wurde das Vorsorgeprinzip beispielsweise in einem Entscheid, in dem sich das
Bundesgericht mit der Frage befasste, welche Anlagen unter Art. 25 Abs. 1
USG zu subsumieren seien. Es gelangte dabei zum Schluss, dass davon nicht
nur neue Anlagen erfasst seien, sondern auch bestehende, «die in konstruktiver
und funktionaler Beziehung soweit verdndert werden, dass das, was von der An-
lage weiterbesteht, von geringerer Bedeutung erscheint als der erneuerte Teil».
Urséchlich dafiir war unter anderem «die dem Gesetz zugrundeliegende Zielset-
zung der Vorsorge».?3! Praktische Konsequenzen zeitigt die Beriicksichtigung
des Vorsorgeprinzips sodann bei der Kldarung der Frage, zu welchem Zeitpunkt
behordliche Vorsorgemassnahmen angezeigt sind.??

Auch hier greift die Schranke des Verhéltnisméssigkeitsprinzips bzw. der wei-
teren verfassungsrechtlichen Vorgaben, die von den rechtsanwendenden Behor-
den ebenso zu beriicksichtigen sind. Die Beachtung des Vorsorgeprinzips (eben-
so wie der weiteren verfassungsrechtlichen Vorgaben) bildet eine frei iiberpriif-
bare Rechtsfrage.?”? Zudem sind bei Auslegungsfragen auch die weiteren aner-
kannten Methoden zu berticksichtigen.?>*

Parlament

Pflicht zur Vorsorge

Das in Art. 1 Abs. 2 USG statuierte Vorsorgeprinzip bedarf der Konkretisierung
in den einzelnen umweltrechtlichen Bereichen. Nicht anders als fiir den Verord-
nungsgeber bildet das Vorsorgeprinzip auch fiir den Gesetzgeber eine «Ent-
scheidungsregel flir den Fall der Unsicherheit, welche insbesondere die Bertick-
sichtigung von Sicherheitsmargen erfordert, wenn gesicherte wissenschaftliche

249 So auch GRIFFEL, Grundprinzipien, Rz. 129.

250 BGE 13811331 E. 4.2.

251 BGer, Urteil 1C_361/2008 vom 27. April 2009 E. 6.2.

252 BGE 116 Ib 435 E. 5¢; dazu TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 36.

253 TSCHANNEN, in: Kommentar USG, Art. 1 N. 27.

254 Siehe statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N. 177 ff.; HAFELIN/HALLER/
KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 91 ff.
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Erkenntnisse fehlen».2>> Auch mit Blick auf Art. 74 Abs. 2 BV verfiigt der Bun-
desgesetzgeber dabei liber «einen gewissen Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raumy.2%

Oftmals sind Schidlich- oder Lastigkeitsschwellen zu bestimmen. Erforderlich
sind daher Prognosen tiber die Schédlichkeit und Listigkeit von Einwirkungen.
Es liegt in erster Linie an der gesetzgebenden Behorde festzulegen, wie weit die
Prognosen zeitlich und sachlich auszugreifen haben, wobei ihnen ein weiter
Spielraum zukommt. Die Wahrscheinlichkeit, dass die Einwirkungen schédlich
oder lastig werden konnte, muss auf plausible Erkldrungen gestiitzt werden kon-
nen, die sich an wissenschaftlichen Erkenntnissen orientieren, wobei auf das
pessimistischere Szenario abzustellen ist (eingehend dazu vorne Rz. 45 ff.)

Aufgrund des primir programmatischen Charakters des Vorsorgeprinzips (da-
zu vorne Rz. 83) und des Anwendungsgebots von Art. 190 BV lassen sich man-
gelhafte Implementierungen des Vorsorgeprinzips nicht gerichtlich
korrigieren.?>’

Wie ausgefiihrt (siche vorne Rz. 65) hat der Gesetzgeber — nicht anders als der
Verordnungsgeber — dem Vorsorgeprinzip nicht nur im primiren Umweltrecht
Rechnung zu tragen. Vielmehr ist er bei der Normierung aller Materien, die
Auswirkungen auf die Umwelt zeitigen konnen, gehalten, dem Vorsorgeprinzip
Geltung zu verschaffen.

Konsequenzen fiir die gebotene Normdichte von
Delegationsbestimmungen

Wie das Bundesgericht in einem Entscheid festgehalten hat, kann sich das Vor-
sorgeprinzip auch auf die gebotene Normdichte auswirken: Die Zuldssigkeit ei-
ner Gesetzesdelegation von der Legislative an die Exekutive setzt unter ande-
rem voraus, dass die Grundziige der Regelung im delegierenden Gesetz selbst
enthalten sind.?*® Andernfalls ist das Legalitdtsprinzip verletzt. Unter Berufung
auf das Vorsorgeprinzip gelangte das Bundesgericht zum Ergebnis, dass das in
der Verordnung iiber Getrinkeverpackungen enthaltene Verbot die Schranken
der gesetzlichen Delegationsnorm nicht {iberschritten habe, obwohl diese sehr

255 GRIFFEL, BSK BV, Art. 74 N. 32.

256 BIAGGINI, Bundesverfassung, Art. 74 N. 12, mit Hinweis auf die Materialien sowie auf Art. 74
Abs. 2 Satz 2 BV, woraus sich ergebe, dass sich nicht alle Einwirkungen vermeiden lassen.

237 Ob die Gesetzgebung den verfassungsrechtlichen Vorgaben in jeder Hinsicht geniige, bleibt bei
BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 74 N. 12, dahingestellt. Positiver demgegeniiber GRIFFEL, Grund-
prinzipien, N. 128 ff., wonach «das Vorsorgeprinzip im positiven Recht eine ausserordentlich breite
Umsetzung erfahren» habe.

258 Dazu statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 1870 ff.; RHI-
NOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches Verfassungsrecht, N. 2620.
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weit umschrieben waren. Der Rahmen relativ allgemeiner Erméachtigungen wer-
de durch das Vorsorgeprinzip ndmlich prazisiert.>° Das Vorsorgeprinzip er-
weist sich damit als Kriterium fiir den notwendigen Bestimmtheitsgrad von
Rechtsnormen. Es erlaubt dem Gesetzgeber Delegationsnormen wie auch sons-
tige Bestimmungen tendenziell etwas offener zu formulieren.

Kantone

Rechtsetzung

Wenn die Kantone gestiitzt auf Art. 65 USG eigene umweltrechtliche Vorschrif-
ten erlassen, sind sie aufgrund von Abs. 1 USG ohnehin an den «Rahmen die-
ses Gesetzes» gebunden und haben daher auch das Vorsorgeprinzip zu beach-
ten. In den weiteren Regelungsbereichen des priméren und sekunddren Umwelt-
rechts ist von den einschlégigen Normen des Vorsorgeprinzips auszugehen. So-
weit die Kantone diese anwenden oder im betreffenden Bereich (ergdnzende)
Regelungen erlassen, sind sie auch an diese, das Vorsorgeprinzip konkretisie-
renden Bestimmungen gebunden.

Das verfassungsrechtliche Vorsorgeprinzip von Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV rich-
tet sich demgegentiber explizit (nur) an den Bund. Soweit die Kantone in ihren
Zustindigkeitsbereichen legiferieren, besteht aufgrund der Bundesverfassung
daher keine Bindung an das Vorsorgeprinzip. Teilweise ist dieses Prinzip indes
auf kantonaler Ebene verankert und entfaltet insofern Bindungswirkung. Im Ub-
rigen zeitigt die Nichtgeltung von Art. 74 Abs. 2 BV keine praktischen Konse-
quenzen, da eine entsprechende Bindung mit Bezug auf genuin umweltrechtli-
che Bestimmungen ohnehin iiber Art. 1 Abs. 2 bzw. Art. 65 USG stattfindet.
Zudem ergibt sich auch aus der derogatorischen Kraft des Bundesrechts, dass
das umweltbezogene kantonale (und kommunale) Recht dem Vorsorgeprinzip
nicht widersprechen darf.?60

Vollzug

Soweit die Kantone das Umweltrecht des Bundes vollziehen, sind sie auch an
das Vorsorgeprinzip gebunden.?¢! Dasselbe gilt, wenn sie kantonales Umwelt-
recht vollziehen, das sie gestiitzt auf Art. 65 USG erlassen haben. Bei der An-
wendung von Normen in Themenbereichen, die in der kantonalen Kompetenz
liegen und Auswirkungen auf die Umwelt zeitigen, gelangt das bundesrechtli-

29 BGE 118 Ib 367.

260 GRIFFEL, Grundprinzipien, N. 127; siche zum Ganzen auch vorne Rz. 71.

261 Sjehe BRUNNER, in: Kommentar USG, Art. 44 N. 5, wonach die Kantone in grossem Masse mit an-
spruchsvollen Vollzugsaufgaben betraut sind.
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che Vorsorgeprinzip sodann ebenfalls zum Tragen, und zwar deshalb, weil das
USG als Querschnittsregelung auch dann zu beachten ist, wenn beispielsweise
kantonale Nutzungsvorschriften Anwendung finden. Im Ubrigen greifen gege-
benenfalls die kantonalen Vorsorgeprinzipien.
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