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Préface

Le dessin est paru dans un grand journal berlinois fin mars 2011. Un couple
treés ordinaire contemple sur 'écran de sa télévision la centrale nucléaire de
Fukushima, dévastée par un tremblement de terre et le raz-de-marée qui s’en
est suivi. L'homme lache, placide, « c’est donc a cela que ressemble un risque
résiduel ! ». La catastrophe qui a frappé le Japon rappelle avec brutalité que le
débat sur l'attitude face aux risques n’est pas abstrait. Une faible probabilité
n’est pas une impossibilité : le pire n’est pas toujours str, mais il peut se pro-
duire. Il est ainsi rationnel de chercher d’abord a éviter ’accident majeur avant
de songer a en réparer les conséquences. Et il est tout aussi rationnel d’agir en
ce sens méme si des incertitudes subsistent sur la probabilité de la survenance
d’un dommage et sur la gravité de celui-ci. C'est tout I'enjeu du principe de
précaution.

La reconnaissance de ce principe ne va pourtant pas de soi. Dans le dis-
cours politique, il est souvent décrit, ou plutot décrié, comme un concept fri-
leux, rétrograde, qui paralyserait le progres technique et le développement
économique. On entend dire que si le principe de précaution avait prévalu de-
puis deux siecles, aucune des inventions qui agrémentent le confort moderne
n’aurait vu le jour, aucun des progres spectaculaires de la médecine n’aurait
été possible. C'est évidemment une caricature. Mais cela montre que les con-
tours et la portée véritables du principe de précaution sont encore mal connus.

Méme la doctrine juridique la plus sérieuse dirige parfois de brillantes cri-
tiques contre une conception du principe de précaution qui ressemble plus a
une synthese des abus et des méprises que celui-ci peut entrainer, qu’a la réali-
té de son ancrage dans le droit positif.

Dans ce contexte, Ursula Marti expose la définition du principe de précau-
tion et les objections qu’il suscite, mais elle renonce sagement a se placer sur le
terrain de la controverse philosophique et politique relative a I’attitude de nos
sociétés face aux risques, que ceux-ci soient naturels ou d’origine humaine
comme les risques technologiques. Plus modestement, mais sans doute plus
utilement, elle cherche a cerner, de maniére complete et précise, I'inscription
du principe de précaution dans notre ordre juridique, plus particulierement en
droit de I'environnement.

La theése d'Ursula Marti présente donc d’abord les sources internationales
du principe de précaution : en droit international de I’'environnement, en droit
du commerce international et en droit européen. Elle analyse ensuite la récep-
tion de ce principe en droit suisse, en approfondissant sa concrétisation par la
législation générale et spéciale en matieére de protection de l'environnement.
Elle évoque enfin les diverses stratégies de mise en ceuvre et d’application du
principe.
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Préface

I en résulte une image sobre et réaliste du principe de précaution, fondée
sur une documentation vaste et bien maitrisée, et surtout débarrassée des
mythes dont les critiques plus ou moins bien intentionnés 1’affublent trop ai-
sément. Cette analyse ne fait pas 'impasse sur les modulations que peut pren-
dre la définition de ce principe, en fonction du contexte dans lequel il apparait.
Elle rend bien compte du lien plus ou moins étroit qu’il entretient avec son
frére le principe de prévention et son garde-fou, le principe de proportionnali-
té. Elle ne cache pas non plus que si les éléments fondamentaux du principe
sont simples, sa mise en ceuvre et son application ne sont pas faciles.

Qui n’est guere séduit par les jugements péremptoires ou I'emphase polé-
mique, mais souhaite avant tout savoir ce que signifie aujourd’hui, juridique-
ment, le principe de précaution, trouvera ainsi son bonheur dans cet ouvrage
solide, nuancé et d'une grande clarté. Ursula Marti y offre a la fois une res-
source indispensable aux praticiens et une contribution des plus utiles a un
débat serein sur la prise en compte du risque par le droit de I'environnement.

Thierry Tanquerel

Professeur a I'Université de Geneve
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Einleitung

Das relativ neue Rechtsgebiet des Umweltrechts ist als Antwort auf die seit
der Industrialisierung immer driangender werdenden Umweltprobleme zu
verstehen. Mit zunehmender Erkenntnis, dass die 6konomischen und sozialen
Anspriiche der stetig wachsenden Menschheit zu einer Gefdhrdung der natiir-
lichen Lebensgrundlagen fiihren, wurde auch deutlich, dass effizienter Um-
weltschutz nicht nur in der Beseitigung entstandener Belastungen und Sché-
den liegt, sondern vorsorgliche Massnahmen erfordert. Aus diesem Be-
wusstsein heraus entstand das Vorsorgeprinzip, das heute als rechtlich ver-
ankerter Grundsatz aus dem Bereich des Umweltschutzes nicht mehr wegzu-
denken ist.

Bis in die 70er Jahre des letzten Jahrhunderts wurden die Umweltprobleme
vielfach erst dann angegangen, wenn die nachteiligen Auswirkungen bereits
eingetreten waren. Das Vorsorgeprinzip verfolgt eine Vorverlagerung der Ge-
fahrenabwehr. Es legitimiert und verlangt praventives Handeln, auch wenn
noch keine konkreten Gefahren fiir die Umwelt drohen. Mit der Idee der Pra-
vention bewirkt das Vorsorgeprinzip einen Wechsel von der nur reaktiven
und repressiven Schadensbeseitigung hin zu einer vorbeugenden Umweltpoli-
tik. Dabei sollen auch Massnahmen in Situationen ergriffen werden konnen, in
denen Ungewissheit tiber das Vorliegen von Risiken und deren Auswirkun-
gen fiir die Umwelt besteht. Die Ungewissheit ist dabei unter anderem auf die
wissenschaftlichen Erkenntnisdefizite der komplexen Umweltproblematik zu-
riickzuftihren. Damit erfolgt eine Abkehr vom traditionellen Ansatz, der Ge-
fahren und Risiken vor allem auf der Grundlage von gesicherten naturwissen-
schaftlichen Erkenntnissen steuern will und demzufolge Massnahmen erst er-
griffen werden diirfen, wenn nachgewiesen ist, dass eine Aktivitdt oder eine
Substanz die Umwelt gefdhrdet.

Die Urspriinge des Vorsorgeprinzips als Rechtsprinzip lassen sich auf das
deutsche Umweltrecht zurtickfiihren. Seit den 70er Jahren schlug sich der Vor-
sorgegedanke allerdings in weiteren nationalen Rechtsordnungen nieder. So
auch in der schweizerischen, in der das Vorsorgeprinzip ausdriicklich im
Umweltschutzgesetz aus dem Jahr 1983 verankert wurde, bevor das Prinzip
im Rahmen der Reform der Bundesverfassung konstitutionalisiert wurde.

Das Vorsorgeprinzip fand nicht nur Eingang in nationale Rechtsordnun-
gen, sondern wurde seit Anfang der 80er Jahre im Volkerrecht rezipiert. Die
Rio-Deklaration aus dem Jahr 1992 gilt allgemein als Durchbruch fiir das Vor-
sorgeprinzip auf internationaler Ebene. Diese hielt im Prinzip Nummer 15 fest,
dass Staaten zum Schutze der Umwelt Vorsorgemassnahmen im Rahmen ihrer



Einleitung

Moglichkeiten ergreifen miissen. Dabei darf die fehlende endgiiltige wissen-
schaftliche Gewissheit im Falle einer Gefahr des Eintritts ernsthafter und un-
umkehrbarer Schdden nicht als Begriindung fiir ein Hinauszogern von geeig-
neten Massnahmen zum Schutz der Umwelt herangezogen werden. Inzwi-
schen wird das Prinzip in zahlreichen formlosen Erklarungen, in Deklaratio-
nen von internationalen Organisationen sowie volkerrechtlich verbindlichen
Vertragen implizit oder explizit erwdhnt und ist nicht mehr aus internationa-
len Rechtsquellen mit umweltrechtlichem Inhalt wegzudenken.

Ebenfalls im Jahr 1992 wurde das Vorsorgeprinzip in den Maastricher Ver-
trag aufgenommen und ausdriicklich als Handlungsmaxime fiir die gemein-
schaftliche Umweltpolitik im Priméarrecht verankert. Eine Definition des Prin-
zips fehlt allerdings. Die Verankerung im Primarrecht wirkte sich auf die Se-
kundarrechtssetzung aus und fiithrte zur expliziten oder impliziten Erwéh-
nung des Vorsorgeprinzips in zahlreichen neuen Regelungen.

Trotz der Rezeption des Vorsorgeprinzips in verschiedenen Rechts-
ordnungen wire es verfehlt zu denken, das Vorsorgeprinzip sei ein eindeuti-
ger Grundsatz. In den rechtlichen Grundlagen, die das Vorsorgeprinzip er-
wiahnen, findet sich kaum je eine Definition. Die Bestimmung seiner inhaltli-
chen Bedeutung, seines Anwendungsbereichs, seiner rechtlichen Wirkung,
seiner Anwendungsvoraussetzung sowie seiner Grenzen wird der politischen
Entwicklung und der Rechtsprechung tiberlassen und hat bis heute keinen
Abschluss gefunden.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es deshalb, der Frage nachzugehen, wie
sich das Vorsorgeprinzip auf der internationalen, europdischen sowie schwei-
zerischen Ebene entwickelt hat und welche Bedeutung ihm in der jeweiligen
Rechtsordnung zukommt. Da allgemein davon ausgegangen wird, dass sich
das Prinzip aus dem Umweltrecht heraus entwickelt hat, wird im ersten Teil
vorab auf die Entstehung und Entwicklung dieses Rechtsgebiets eingegangen.
Daran schliessen generelle Ausfiihrungen zum Inhalt Vorsorgeprinzips an,
aus denen sich unter anderem ergeben, dass das Prinzip nicht nur einhellige
Zustimmung auslost, sondern auch Kritik erfahrt. Diese Kontroverse wird in
der Arbeit beleuchtet, bevor auf die Urspriinge des Vorsorgeprinzips sowie
die Abgrenzung zu anderen umweltrechtlichen Prinzipien eingegangen wird.

Der zweite Teil befasst sich mit dem Vorsorgeprinzip einerseits im inter-
nationalen Umweltrecht und anderseits im internationalen Handelsrecht. In
Bezug auf das internationale Umweltrecht wird in einem ersten Schritt die
Verankerung des Vorsorgeprinzips in den verschiedenen umweltrechtlichen
Rechtsquellen dargestellt. In einem zweiten Schritt wird der Frage nachgegan-
gen, ob sich gemeinsame, zentrale Elemente aus den unterschiedlichen Quel-
len herauskristallisieren lassen. Weiter wird untersucht, welchen Status das
Vorsorgeprinzip heute im Umweltvilkerrecht einnimmt.



Einleitung

Das WTO-Recht enthilt keinen expliziten Verweis auf das Vorsorgeprin-
zip. Die Darstellung zum internationalen Handelsbericht beginnt daher mit
der Analyse, inwiefern sich trotzdem vorsorgerechtliche Aspekte aus dem
WTO-Recht ableiten lassen. Danach wird insbesondere gepriift, ob und in-
wieweit der WTO-Rechtsrahmen Spielraum fiir nationale Umweltvorsorge
zuldsst.

Im dritten Teil wird nach einem kurzen Uberblick iiber die Verankerung
des Vorsorgeprinzips im europédischen Recht insbesondere der Frage nachge-
gangen, welches die zentralen Voraussetzungen und Grenzen des europii-
schen Vorsorgeprinzips sind. Dabei stiitzt sich die Analyse einerseits auf die
Kommissionsmitteilung tiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips und
andererseits auf die Rechtsprechung. Im Anschluss daran wird untersucht,
welche rechtliche Tragweite das Prinzip im europdischen Recht besitzt und ob
das Vorsorgeprinzip als allgemeiner Rechtsgrundsatz anerkannt wird.

Der vierte Teil befasst sich mit dem Vorsorgeprinzip im schweizerischen
Recht. Die Darstellung beginnt mit der Verankerung des Prinzips in der
schweizerischen Rechtsordnung. Anschliessend werden die Grundgedanken
des schweizerischen Vorsorgeprinzips dargelegt und auf die rechtliche Trag-
weite des Prinzips eingegangen. Im Anschluss daran widmet sich die Arbeit
der zahlreichen Konkretisierungen des Vorsorgeprinzips im Umweltschutzge-
setz und analysiert, wo vorhanden, die Rechtsprechung dazu. Am Ende des
vierten Teils erfolgen dann noch Hinweise zu Konkretisierungen des Prinzips
in umweltrelevanten Erlassen.

Im fiinften und letzten Teil werden Rechtsstrategien zur Umsetzung und
Anwendung des Vorsorgeprinzips ausgearbeitet. Die dargelegten Strategien
stiitzen sich insbesondere auf die Ausfiihrungen zum Vorsorgeprinzip und
seiner Konkretisierung im schweizerischen Recht.

Da sich das Vorsorgeprinzip als Grundsatz aus dem Umweltrecht heraus
entwickelt hat, befasst sich die Arbeit - wie im Titel bereits angekiindigt - in
erster Linie mit der Ausgestaltung des Prinzips im Umweltbereich. Der An-
wendungsbereich wurde allerdings bereits verschiedentlich ausgeweitet, wie
bspw. im europédischen Recht. Obwohl dort der Europdische Gemeinschafts-
vertrag das Vorsorgeprinzip - nur - als Handlungsmaxime fiir die gemein-
schaftliche Umweltpolitik vorsieht, dehnen die Rechtsprechungsorgane den
Anwendungsbereich insbesondere auf den Gesundheitsbereich, die Lebens-
mittelsicherheit und den Verbraucherschutz aus. Es rechtfertigt sich daher,
punktuell auf die Ausstrahlung des Prinzips in andere Rechtsgebiete, insbe-
sondere ins Gesundheitsrecht, einzugehen.






Teil 1 Das Umweltrecht und das
Vorsorgeprinzip

L. Das Umweltrecht

A.  Entwicklung eines neuen Rechtsgebietes

Das Vorsorgeprinzip hat sich aus dem Bereich des Umweltrechts heraus ent-
wickelt. In einem ersten Schritt wird deshalb kurz auf die Entwicklung sowie
die Schutzgiiter dieses neuen Rechtsgebietes eingegangen.

Das Umuweltrecht ist ein Recht der Moderne, das sich in der zweiten Hilfte des
20. Jahrhunderts entwickelt hat.! Es ist ein rechtlicher Losungsversuch des seit
der Industrialisierung zunehmenden Grundkonflikts zwischen der Gesell-
schaft und der natiirlichen Umwelt. Die Befriedigung der steigenden dkono-
mischen, sozialen und sonstigen Anspriiche der stindig wachsenden Mensch-
heit fithrt zu einer grundlegenden Gefihrdung der nattirlichen Lebenswelt.
Das Gleichgewicht zwischen Nutzung und Erhalt der Lebenswelt ist und wird
weiterhin erheblich zu Lasten der Umwelt gestort.2 Die Klimaerwédrmung, der
Abbau der Ozonschicht, die Luftverunreinigung, die Gewdésserverschmut-
zung, der Verlust der Biodiversitdt, die Zunahme von mehr oder weniger ge-
fahrlichen Abfillen, der stetig steigende Energiekonsum sind Entwicklungen,
die nicht nur ein Problem fiir die Umwelt darstellen, sondern sich auch auf die
gesamte Menschheit und auf den Menschen als Einzelnen, auf seine Gesund-
heit, Lebensqualitit und Entwicklungsmoglichkeit auswirken.

Etwa vor 50 Jahren begann sich die Offentlichkeit erstmals bewusst zu
werden, dass die Umweltmedien, wie Luft, Wasser, Boden etc. nicht unbe-
grenzt verschmutzt und belastet werden kénnen. Zudem reifte die Erkenntnis,
dass bspw. die Luft- oder Wasserverunreinigung raumlich vom Einzelnen ent-
fernt sein mogen, diese Phinomene aber nicht isoliert betrachtet werden diir-
fen, da sie sich ausdehnen und schliesslich auch auf den Einzelnen auswirken
konnen und so zum Problem seiner Umwelt werden. Dieser grundlegende
Verdnderungsprozess in der Gesellschaft fithrte dazu, dass innert kurzer Zeit
Begriffe wie Umwelt oder Umuweltschutz Eingang in die Politik fanden. Die Of-

1 Vgl. dazu und zum Folgenden EPINEY/SCHEYLI, Umweltvélkerrecht, S. 17 ff.; IPSEN, Volkerrecht,
S. 971 ff.; WAHL, Entstehung und Entwicklung, S. 127 ff.

2 So weist bspw. das Intergovernmental Panel on Climate Change in seinem Bericht 2007 darauf
hin, dass die Okosysteme in diesem Jahrhundert wohl tiberstrapaziert werden. Vgl. auch BAFU,
Interview mit Martin Lees, Generalsekretiar des Club of Rome, Ressourcen, S. 8 ff. Vgl. zum Zu-
stand der Umwelt in der Schweiz: BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009.
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fentlichkeit musste sich mit der Frage nach dem richtigen Umgang mit nattir-
lichen Ressourcen auseinandersetzten. Eine Frage, die auch heute nicht an Ak-
tualitit verloren hat. Parallel dazu entwickelte sich ein eigenes Rechtsgebiet: das
Umuweltrecht.

Dies bedeutet nicht, dass es vor dieser Zasur keinerlei Bestrebungen um
den Schutz der Umwelt gab. Bereits vor 1960 gab es Bemiithungen um die
Verminderung von Lirmimmissionen, den Schutz der Natur, Vermeidung
von Gewisserverschmutzung. Neu war, dass die einzelnen Elemente der Na-
tur nicht mehr als etwas Eigenes, von einander Getrenntes wahrgenommen
wurden. Die bisherigen, als eigenstindig angesehenen Aufgabenbereiche
wurden in einem einzigen Sachgebiet, dem Umweltrecht, zusammengefasst.

Das Umweltrecht ist somit als Antwort auf bestehende Probleme der Zivi-
lisation, bspw. die Verschmutzung von Umweltmedien, die globale Klima-
verdnderung sowie die Ubernutzung natiirlicher Ressourcen etc. zu verstehen.
Zu diesen Dauerproblemen treten Gefdhrdungen der natiirlichen Lebenswelt
und der Menschen durch neue Technologien und Nutzungen hinzu. Dies hat
zur Folge, dass das Umweltrecht stets im Wandel begriffen ist und sich weiter
entwickelt.

Was gehort alles zum Umweltrecht? Das Spektrum des Umuweltrechts 1dsst
sich nicht einfach begrenzen. Es erstaunt deshalb wenig, dass weder auf interna-
tionaler noch auf nationaler Ebene eine einheitliche Definition der Begriffe
Umwelt bzw. Umweltrecht zu finden ist und sich die Lehre - wenn tiberhaupt
- nicht einheitlich zu diesen Begriffen dussert.

Dies ist in der schweizerischen Rechtsordnung nicht anders: Weder aus der
Bundesverfassung® noch aus den darauf abgestiitzten Erlassen ldsst sich eine
Definition des Umweltrechts ableiten. Im dritten Titel (Bund, Kantone, Ge-
meinden), zweiten Kapitel (Zustindigkeiten) der Bundesverfassung tridgt der
vierte Abschnitt die Uberschrift Umwelt und Raumplanung und enthilt neben
dem Nachhaltigkeitsartikel (Art. 73 BV) Bestimmungen tiber den Umwelt-
schutz (Art. 74 BV), die Raumplanung (Art. 75 BV), das Wasser (Art. 76), den
Wald (Art. 77 BV), den Natur- und Heimatschutz (Art. 78 BV), die Fischerei
und Jagd (Art. 79 BV) sowie den Tierschutz (Art. 80 BV). Das Umweltrecht auf
diese Bereiche - oder sogar nur auf Art. 74 BV sowie auf das gestiitzt auf die-
sen Artikel erlassene Bundesgesetz tiber den Umweltschutz* - zu begrenzen,
wire allerdings zu eng. Die Verfassung enthilt weitere Bestimmungen, die
eine Verbindung zum Umweltrecht aufweisen. Ohne diese abschliessend auf-
zéghlen zu wollen, sind namentlich folgende Bereiche zu nennen: Bestimmun-
gen tiber den Verkehr (Art. 82 bis 87 BV), die Energieversorgung (Art. 89 BV),
die Landwirtschaft (Art. 104 BV), die Gesundheitsvorsorge (Art. 118 BV) sowie

3 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.04.1999 (BV; SR 101).
4 Bundesgesetz vom 07.10.1983 iiber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz) (USG; SR 814.01).
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die Gentechnologie (Art. 119 und 120 BV). Diese Auflistung zeigt, dass das
Umweltrecht fast alle Lebensbereiche tangiert und somit eine Querschnitts-
funktion innehat.5

B.  Schutzgiiter des Umweltrechts
1. Die Umwelt

Wie es der Name bereits sagt, will das Umweltrecht die Umwelt schiitzen.
Doch was ist Umwelt? Auch hier fehlt es an einer prézisen Definition. In der
1992 von der Konferenz der Vereinten Nationen abgegebenen Erklirung von
Rio zur Umwelt und Entwicklung (Rio-Deklaration)® findet sich im Grundsatz 7
folgendes Schutzziel:

,Die Staaten arbeiten im Geist einer weltweiten Partnerschaft zusam-
men, um die Gesundheit und die Unversehrtheit des Okosystems der
Erde zu erhalten, zu schiitzen und wiederherzustellen. (...).””

Als Referenzrahmen fiir die Definition des Begriffes Umwelt dient somit
das Okosystem auf dem Planet Erde.8 Was unter dem Okosystem zu verstehen
ist, ergibt sich aus dem Ubereinkommen tiber die biologische Vielfalt von 1992°.
Dessen Ziele sind die Erhaltung der biologischen Vielfalt, die nachhaltige
Nutzung ihrer Bestandteile und die ausgewogene und gerechte Aufteilung der
sich aus der Nutzung der genetischen Ressourcen ergebenden Vorteile, insbe-
sondere durch angemessenen Zugang zu genetischen Ressourcen und ange-
messene Weitergabe der einschldgigen Technologien unter Beriicksichtigung
aller Rechte an diesen Ressourcen und Technologien sowie durch angemesse-
ne Finanzierung (Art. 1). Der Begriff der biologischen Vielfalt wird dabei defi-
niert als

»die Variabilitit unter lebenden Organismen jeglicher Herkunft, darun-

ter unter anderem Land-, Meeres- und sonstige aquatische Okosysteme
und die ckologischen Komplexe, zu denen sie gehoren; dies umfasst die

5 SCHOTTELIUS, Grenzen, S. 952.

6 Verabschiedet im Konsens von der UN-Konferenz fiir Umwelt und Entwicklung am 14.06.1992 in
Rio de Janeiro (Brasilien) (A/CONF.151/26) und bestitigt von der Generalversammlung der Ver-
einigten Nationen am 22.12.1992 (A /RES/47/190 Ziff. 2). Nachfolgend: Rio-Deklaration.

7 Vgl. zur Rio-Deklaration BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 15 ff. Es ist festzuhalten, dass es sich
bei der Rio-Deklaration um eine grundsitzlich rechtlich unverbindliche Erklarung handelt: IPSEN,
Volkerrecht, S. 978.

8 KIRCHSCHLAGER/KIRCHSCHLAGER, Menschenrechte und Umwelt, S. 69.

9 Die Schweiz hat dieses Ubereinkommen ratifiziert: SR 0.451.43; in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 19.02.1995. Nachfolgend: Ubereinkommen {iber die biologische Vielfalt. Vgl. zu dessen Inhalt:
BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 198 ff.
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Vielfalt innerhalb der Arten und zwischen den Arten und die Vielfalt
der Okosysteme.”10

Somit bildet die Gesamtheit der natiirlichen Lebensgrundlagen den Schutz-
gegenstand des Umweltrechts und nicht nur die fiir den Menschen unmittel-
bar niitzliche Umwelt.1!

Die Definition des Begriffes Umwelt bereitet auch in der Rechtsordnung
der Europdischen Union erhebliche Schwierigkeiten, da der Umweltartikel
keine Anhaltspunkte fiir eine Begriffsbestimmung liefert.12 So bestimmt Art.
191 des Vertrags tiber die Europédische Union und des Vertrags tiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union (AEUV)® (ex.-Art. 174 des Vertrages zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft [EGV]4) einzig die Ziele der Um-
weltpolitk, der Umweltbegriff wird nicht umschrieben, sondern vorausgesetzt.
In der Lehre findet sich sowohl ein extensives als auch ein restriktives Ver-
standnis des Umweltbegriffes. Geméss der Verteter der ersten Gruppe umfasst
die Umwelt nebst der natiirlichen auch die soziale sowie kulturelle Umwelt.
Die Vertreter der zweiten Gruppe beschrinken den Begriff auf die natiirliche
Umwelt, wobei allerdings zumeist die bebaute Umwelt als eigenstéandiger Be-
standteil einbezogen wird. Gewisse legen auch einen weiteren Begriff der na-
tiirlichen Umwelt zugrunde, der sich nicht nur auf die unberiihrte Natur, son-
dern auch auf die vom Menschen gestaltete (gegestdandliche) Umgebung er-
streckt.

In der schweizerischen Rechtsordnung ist die natiirliche Umwelt - neben dem
Menschen!> - ebenfalls Ausgangspunkt des Umweltschutzes.® So hat das
Umweltrecht gemaiss Art. 74 Abs. 1 BV zum Ziel, die nattirliche Umwelt (en-
vironnement naturel in der franzosischen Fassung und ambiente naturale in der
italienischen Fassung) zu schiitzen. Der Begriff der Umwelt ist dabei in einem
weiten Sinn zu verstehen; er umfasst die Tiere und Pflanzen sowie deren Le-
bensgemeinschaften, die Luft, das Klima, den Boden und das Wasser und zu-
dem die Lebensrdume als Beziehungssysteme der genannten Elemente. Die
gesamte Funktion des Okosystems soll aufrechterhalten werden; das 6kologi-
sche Beziehungsgefiige zwischen den Lebewesen und unbelebter Natur ist zu

10 Art. 2 des Ubereinkommens tiber die biologische Vielfalt.

1 EPINEY, Umweltvolkerrecht, S. 19. Vgl. auch IPSEN, der die natiirliche Umwelt als Schutzgut des
Volkerrechts bezeichnet, ohne allerdings den Begriff zu definieren, in: Volkerrecht, S. 975 ff.

12 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 138 ff.

13 Konsolidierte Fassung des AEUV, ABL Nr. C 83 vom 30.03.2010.

14 Konsolidierte Fassung des EGV, ABI. Nr. C 325 vom 24.12.2002.

15 Vgl. dazu nachfolgend Teil 11./B./2.

16 Wihrend Art. 74 Abs. 1 BV vom Schutz der natiirlichen Umuwelt spricht, wird in Art. 120 BV einzig
die Umwelt als Schutzgut genannt. Es stellt sich daher die Frage, ob das Schutzgut Umwelt weiter
zu fassen ist als der Begriff natiirliche Umwelt. Frage offen gelassen: SCHWEIZER, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 120, N 11.
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schiitzen. Mit anderen Worten bildet die Biosphire als einheitlicher Lebensraum
den Schutzgegenstand des schweizerischen Umweltrechts.!”

Dabei sind nicht nur die natiirlichen Urzustinde, sondern auch die durch
den Menschen verinderte und gestaltete natiirliche Umwelt zu schiitzen.'$ Nicht zu
den nattirlichen Lebensgrundlagen im Sinne von Art. 74 BV gehoren grund-
sétzlich unbelebte Gegenstidnde, wie z.B. Bauwerke, Kulturdenkmaéler oder gar
das kulturelle Erbe als Ganzes, ausser sie werden durch die Beeintrachtigung
der nattirlichen Umwelt ebenfalls betroffen.’ Insofern ist die natiirliche Um-
welt von der sozialen, 6konomischen, technischen oder kulturellen Umwelt
abzugrenzen.20

Verschiedentlich wird auch die Frage gestellt, ob es Ziel des Umweltrechts
ist, die Umwelt zu verbessern oder einzig auf dem heutigen Stand zu erhalten.
Verschiedene Autorinnen und Autoren vertreten die erste Ansicht und aner-
kennen, dass neben dem Schutz des Bestehenden auch die Verbesserung des
momentanen Zustandes sowie die Vermeidung neuer Umweltverschmutzun-
gen zu erfassen sind.!

Im schweizerischen Recht findet sich in der Botschaft zum Umwelt-
schutzgesetz 1979 ein Hinweis darauf, dass das Umweltrecht auf eine Verbes-
serung der Umweltsituation zielt:

»Jede Einwirkung, die allein oder zusammen mit anderen Einwirkun-
gen kurz- oder auch erst lingerfristig schidlich oder listig werden
konnte, soll, wenn moglich, auf ein Minimum beschrankt werden, da-
mit die Umweltbelastung, gesamthaft und auf lange Zeit betrachtet, in
tragbaren Grenzen bleibt oder sogar herabgesetzt werden kann“?2.

Eine zwingende Verpflichtung lasst sich daraus nicht ableiten. Eher scheint
der Staat gestiitzt auf die heutige Rechtslage keine Verantwortung fiir die Er-
reichung einer bestimmten Umweltqualitét zu tragen.2

17 Botschaft nBV (BBl 1997 I 248); ERRASS, Offentliches Recht der Gentechnologie; MADER, Umwelt
in neuer Verfassung, S. 107, MAHON, Commentaire, N 2 und 6; RAUSCH, Umwelt, N 8; TSCHAN-
NEN, Kommentar USG, N 11, 14-17 zu Art. 1; VALLENDER/ MORELL, Umweltrecht, § 4 N 21.

18 MORELL, St. Galler Kommentar zu Art. 74, N 7.

19 MORELL, St. Galler Kommentar zu Art. 74, N 8; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 11 zu Art. 1.

20 MORELL, St. Galler Kommentar zu Art. 74, N 7; VALLENDER/ MORELL, Umweltrecht, § 4 N 12. Vgl.
zu den Begriffen physische, technische und soziale Umwelt: KIRCHSCHLAGER/ KIRCHSCHLAGER,
Menschenrechte und Umwelt, S. 70 ff.

2l Bejahend in Bezug auf das Umweltvolkerrecht: EPINEY, Umweltvolkerrecht, S. 20. KLOEPFER ver-
tritt die Meinung, dass das deutsche Vorsorgeprinzip auf eine Verbesserung der Umweltsituation
zielt, in: Umweltrecht, § 4 N 35. Vgl. auch ZURCHER, Emissionsbegrenzung, S. 13.

2 Botschaft USG 1979 (BBI1 1979 111 779).

2 HoLLO, Grundlagen, S. 42 f.
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2. Der Mensch

Nebst der Umwelt soll der Mensch geschiitzt werden. Gemass dem Grundsatz
1 der Rio-Deklaration stehen die Menschen im Mittelpunkt der Bemithungen um
eine nachhaltige Entwicklung:

,Sie haben das Recht auf ein gesundes und produktives Leben im Ein-
klang mit der Natur”.

Auch in der Europidischen Union wird nach allgemeiner Ansicht der
Mensch vom Umweltbegriff erfasst.2* Gemass Art. 191 Abs. 1 AEUV (ex.-Art.
174 Abs. 1 EGV) verfolgt die Umweltpolitik der Union das Ziel, die menschli-
che Gesundheit zu schiitzen.

In der Bundesverfassung wird in Art. 74 Abs. 1 BV ebenfalls ausdriicklich
der Mensch als Schutzgut des Umweltrechts genannt, sogar noch vor der
Umwelt. Geschiitzt ist dabei die natiirliche Person von der Geburt bis zum
Tod.?> Der Schutz des Menschen steht auch in weiteren umweltschutzrelevan-
ten Bereichen im Vordergrund, so bspw. im Bereich des Larmschutzes und des
Strahlenschutzes.2¢

Ziel ist somit der Schutz des Lebens sowie die Erhaltung der Gesundheit
von Menschen.?” Wann eine Beeintrachtigung der Gesundheit vorliegt, kann
schwierig zu beurteilen sein. Der Ubergang von der Storung des Wohlbefin-
dens zur Schidigung der Gesundheit ist oftmals fliessend.? Die World Health
Organization (WHO) versteht unter dem Begriff der Gesundheit, ,einen Zu-
stand des vollstindigen korperlichen, geistigen und sozialen Wohlergehens
und nicht nur das Fehlen von Krankheit oder Gebrechen”?.

Das Umweltrecht schiitzt nicht nur die aktuellen Bediirfnisse der heute le-
benden Menschen, sondern hat ebenso die Interessen zukiinftiger Generationen
zu wahren.30 Zukiinftige Generationen haben das Recht auf eine lebensfihige
und lebenswerte Umwelt.3! Dies ergibt sich bspw. aus dem Grundsatz 3 der

2 BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 142 f.

% TSCHANNEN weist auf den Schutz des ungeborenen Lebens hin, dem Art. 13 Abs. 2 USG Rech-
nung trégt: Bei der Festlegung von Immissionsgrenzwerten ist die erhéhte Empfindlichkeit der
schwangeren Frau zu beriicksichtigen, in: Kommentar USG, N 14 zu Art. 1.

2% Vgl. dazu hinten Teil 4 1./B.

27 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 18 zu Art. 1, VALLENDER/ MORELL, Umwelt, § 4 N 14.

2 SCHRADE/LORETAN, Kommentar USG, N 22 zu Art. 14.

2 Ziff. 2 der Praambel der Verfassung der Weltgesundheitsorganisation vom 22.07.1946 (SR 0.810.1;
in Kraft getreten fiir die Schweiz am 07.04.1948).

30 FLEURY, Vorsorgeprinzip, S. 14; KLOEFPER, Umweltrecht, § 4 N 19. Vgl. auch Art. 31 Abs. 1 Satz 1
KV/BE: ,Die natiirliche Umwelt ist fiir die gegenwirtigen und kiinftigen Generationen gesund
zu erhalten”.

3 HALDEMANN, Verantwortung, S. 93 f. Vgl. auch SALADIN/ZENGER, Rechte kiinftiger Generatio-
nen, S. 46 f.
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Rio-Deklaration, wonach das Recht auf Entwicklung so verwirklicht werden
muss, dass den Entwicklungs- und Umweltbediirfnissen der heutigen und der
kommenden Generationen in gerechter Weise entsprochen wird. Auch die
Priambel der BV bringt zum Ausdruck, dass eine Verantwortung gegeniiber kiinf-
tigen Generationen besteht. Dies ergibt sich ebenso aus Art. 2 Abs. 4 BV, wo-
nach sich der Bund unter anderem fiir die dauerhafte Erhaltung der natiirli-
chen Lebensgrundlagen einzusetzen hat.32

3. Schutz der Umwelt um ihrer selbst willen?

In der Lehre wird verschiedentlich die Frage diskutiert, ob der Schutz der
Umwelt eher dem anthropozentrischen oder physozentrischen bzw. 6kozent-
rischen Ansatz verpflichtet sei.3® Nach einer dkozentrischen Konzeption ist die
Natur um ihrer selbst willen zu schiitzen. Die Natur erscheint dabei konsequen-
terweise als Trigerin eigener Rechte. Die anthropozentrische Optik dagegen stellt
den Menschen in den Mittelpunkt und schiitzt die Umwelt seinetwegen. Die
Umweltmedien konnen daher nur soweit mit Schutz rechnen, als dies fiir den
Schutz des Menschen vor umweltschédlichen Einwirkungen erforderlich er-
scheint.34

Der schweizerische Verfassungswortlaut von Art. 74 Abs. 1 BV - Schutz des
Menschen und seiner natiirlichen Umwelt - spricht eher fiir eine anthropozentri-
sche Sichtweise.?> Mit der Anerkennung einer Verantwortung gegeniiber der
Schopfung spricht die Verfassung der Natur - zumindest - in der Praambel ei-
nen Eigenwert zu.3¢ Die verfassungsrechtlich geschiitzte Wiirde der Kreatur
(Art. 120 Abs. 2 BV?%) kann ebenfalls ein Hinweis gedeutet werden, dass die
Umwelt an sich ein eigenstdndiges Schutzobjekt ist.

32 Vgl. dazu auch MADER, Umwelt in neuer Verfassung, S. 108.

33 EPINEY, Umweltvolkerrecht, S. 19 f.; FLEINER, Kommentar BV, Art. 24septies N 16 ff.; HALDEMANN,
Verantwortung, S. 12 ff.; MORELL, St. Galler Kommentar zu Art. 74, N 12; TSCHANNEN, Kommen-
tar USG, N 12 f. zu Art. 1; VALLENDER/ MORELL, Umweltrecht, § 4 N 19-21.

34 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 12 zu Art. 1.

% Vgl. auch die Reihenfolge der in Art. 1 Abs. 1 USG genannten Schutzgiiter: , Dieses Gesetz soll
Menschen, Tiere und Pflanzen, ihre Lebensgemeinschaften und Lebensrdume gegen schidliche
oder lastige Einwirkungen schiitzen sowie die natiirlichen Lebensgrundlagen, insbesondere die
biologische Vielfalt und die Fruchtbarkeit des Bodens, dauerhaft erhalten”. Vgl. allerdings Bot-
schaft nBV (BB1 1997 I 248); Botschaft zu Art. 24septies aBV (BBI 1970 1 775): ,Der Verfassungsartikel
erfasst als Schutzobjekt in erster Linie den Menschen, weiter aber auch seine nattirliche Umwelt,
und zwar als solche”. RAUSCH, Umwelt, N 8; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 11 zu Art. 1.

3%  HALDEMANN, Verantwortung, S. 93.

3 Art. 120 Abs. 2 BV (Gentechnologie im Ausserhumanbereich): ,Der Bund erldsst Vorschriften
tiber den Umgang mit Keim- und Erbgut von Tieren, Pflanzen und anderen Organismen. Er tragt
dabei der Wiirde der Kreatur sowie der Sicherheit von Mensch, Tier und Umwelt Rechnung und
schiitzt die genetische Vielfalt der Tier- und Pflanzenarten”.
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Mit wachsender Einsicht in die Komplexitit des Okosystems verliert aller-
dings der theoretische Gegensatz der beiden Optiken zunehmend an prakti-
scher Bedeutung.?8 Jede noch so marginale Veranderung der natiirlichen Um-
welt kann sich zukiinftig auf den Menschen auswirken. Selbst wenn der Um-
weltschutz auf den Menschen ausgerichtet wére, missten Umwelt-
einwirkungen auf einen Zeitpunkt begrenzt werden, zu dem sie noch keine
unmittelbaren Auswirkungen auf den Menschen zeigen.

Zudem geht das Umweltrecht allgemein von einem ganzheitlichen Ver-
stindnis aus.? Die Elemente der Umwelt werden nicht mehr einzeln fiir sich
wahrgenommen, sondern als Ganzes und der Mensch ist Teil dieses Gefiiges.
Dies ldsst sich bspw. aus der UN-Weltcharta fiir die Natur0 ableiten:

»(...) (a) Mankind is a part of nature and life depends on the uninter-
rupted functioning of natural systems which ensure the supply of ener-
gy and nutrients, (...).”

Die UN-Weltcharta ist als Verhaltenskodex fiir die Staaten zur Behandlung
der natiirlichen Reichtiimer zu verstehen und fordert umfangreiche Mass-
nahmen fiir den Schutz und die Erhaltung der nattirlichen Lebensrdume.4!

Entscheidend ist, dass die Menschen der Umwelt Sorge tragen, ob sie dies
nun aus Eigeninteresse tun oder im Interesse der Natur, ist letztendlich zweit-
rangig.

C.  Der menschliche Einwirkungsfaktor

Den Vorgaben des Umweltrechts unterliegen einzig Einwirkungen, die von
Menschen hervorgerufen werden.*2 Es ist somit zwischen natiirlichen und
menschlichen Einwirkungen zu unterscheiden.

Dies ergibt sich auch aus der schweizerischen Rechtsordnung. Gemiss Art. 74
Abs. 1 und 2 BV soll der Mensch und die Umwelt vor schiddlichen und ldstigen
Einwirkungen geschiitzt werden. Eine Legaldefinition dieses Begriffes findet
sich in Art. 7 Abs. 1 USG: ,Einwirkungen sind Luftverunreinigungen, Larm,
Erschiitterungen, Strahlen, Gewésserverunreinigungen oder andere Eingriffe
in Gewdésser, Bodenbelastungen, Verdnderungen des Erbmaterials von Orga-
nismen oder der biologischen Vielfalt, die durch den Bau und Betrieb von An-
lagen, durch den Umgang mit Stoffen, Organismen oder Abfillen oder durch
die Bewirtschaftung des Bodens erzeugt werden”.

38  KLOEPFER, Umweltrecht, § 1 N 22; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 13 zu Art. 1.

39 EPINEY, Umweltvolkerrecht, S. 20.

40 Beschluss der Generalversammlung vom 28.10.1982 (A/RES/37/7).

4 Vgl. zur Weltcharta fiir die Natur: VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 78 f.
2 HoLLO, Grundlagen, S. 39 f.
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Der Begriff der Einwirkung ist grundsdtzlich in einem weiten Sinn zu verste-
hen# Eine Einschrinkung ergibt sich dadurch, dass nur diejenigen Be-
eintrdchtigungen relevant sind, die vom Menschen ausgehen und sich mittelbar,
tber die Schadigung von Umweltmedien (bspw. durch Verunreinigung der
Luft, des Wassers oder des Bodens) auf die Gesundheit und das Wohlbefinden des
Menschen auswirken oder direkt Schaden an der natiirlichen Umwelt bewirken.44
Wesentlich ist, dass der Vorgang durch menschliches Verhalten beeinflusst
wird und keine nattirliche Ursache hat. Schaden an der Umwelt oder am Men-
schen, verursacht durch bspw. Hagel, Blitzschlag, Lawinenniedergang sowie
Uberschwemmungen, werden nicht erfasst.#>4¢ Mit anderen Worten ist jede
durch den Menschen verursachte Umuweltbelastung als Einwirkung zu verstehen.
Das Erfordernis der Verursachung durch den Menschen soll klarstellen, dass
Umweltbeeintrachtigungen - zumindest theoretisch - kontrollierbar resp.
steuerbar und damit grundsatzlich auch vermeidbar bzw. abwendbar waren.
Bei den naturbedingten Umweltbeeintrdchtigungen fehlt es dagegen in der
Regel an Einflussmoglichkeiten. Sie miissen hingenommen werden; allenfalls
konnen eindimmende Massnahmen ergriffen werden.

Die Abgrenzung zwischen natiirlichen und menschlichen Einwirkungen gestal-
tet sich mitunter als schwierig. Oftmals ist der Mensch am Entstehen von Na-
turkatastrophen mitbeteiligt. Zu denken ist dabei etwa an Erdrutsche infolge
tberméssiger Rodungen. Bei anderen Vorgidngen fehlt das Wissen um die
Kausalzusammenhinge, wie bspw. Zunahme von Uberschwemmungen oder
Wirbelstiirmen infolge der Klimaverdnderung.#’” Bei vielen naturbedingten
Umweltbeeintrachtigungen lidsst sich - zumindest bis zu einem gewissen Grad
- menschliches Handeln als Ursache nicht gdnzlich ausschliessen. In der Lehre
wird daher teilweise die Meinung vertreten, dass natiirliche Einwirkungen,
die durch den Menschen verstirkt werden, miterfasst werden sollen.48 Diese
Auffassung ist zu unterstiitzen, auch wenn sich dadurch vermehrt Abgren-
zungsschwierigkeiten ergeben sollten. Entscheidend ist, dass der Vorgang

4 MAHON, Commentaire, N 7; MORELL, St. Galler Kommentar zu Art. 74, N 13.

4 Botschaft nBV (BBl 1997 I 248); ERrASs, Offentliches Recht der Gentechnologie; MORELL, St. Galler
Kommentar zu Art. 74, N 13; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 21 zu Art. 1.

4% Der Schutz des Menschen vor Naturereignissen erfolgt bspw. durch das Bundesgesetz vom
04.10.1991 iiber den Wald (WaG; SR 172.021): ,,Es soll ausserdem dazu beitragen, dass Menschen
und erhebliche Sachwerte vor Lawinen, Rutschungen, Erosion und Steinschlag (Naturereignisse)
geschiitzt werden” (Art. 1 Abs. 2 WaG). Vgl. dazu auch ein im Auftrag des Bundesamts fiir Um-
welt BAFU erstelltes Rechtsgutachten betreffend Schutzauftrag und Subventionierung bei Natur-
gefahren (2008).

46 FLEINER, Kommentar aBV, Art. 24septies N 39-45; MAHON, Commentaire, N 8.

47 Vgl. dazu auch BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 49 f. Aus dem Bericht geht hervor, dass in
Folge der Klimaerwarmung zukiinftig noch hiufiger mit Naturkatastrophen mit hohem Schidi-
gungspotenzial zu rechnen ist.

4 So z.B. KELLER, Kommentar USG, N 11 zu Art. 7; ERRASS, Katastrophenschutz, S. 134; derselbe,
Offentliches Recht der Gentechnologie, S. 93.
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durch menschliches Verhalten beeinflusst wird - unabhédngig davon, ob das
Handeln am Anfang steht oder ein bereits bestehender natiirlicher Vorgang
verstarkt.

In der Lehre stellt sich die Frage, ob nicht auch der unmittelbare Schutz des
Menschen vor schidlichen oder ldstigen Einwirkungen, von Art. 74 BV abge-
deckt sei. In der Botschaft zu Art. 74 BV verneinte dies der Bundesrat mit dem
Argument, dass die direkten Einwirkungen auf den Menschen durch die Spe-
zialgesetzgebung geschiitzt sei.*® Als Beispiel verwies er auf die Vergiftung
des Menschen durch gefdhrliche Chemikalien. Der menschliche Schutz sei
durch Art. 118 BV (Schutz der Gesundheit) gewihrleistet.

Das Bundesamt fiir Justiz formulierte zu dieser Frage in einem Rechtsgut-
achten eine differenzierte Stellungnahme.®® Es verweist auf verschiedene
Sachbereiche und Ausfiihrungsverordnungen des USG, die einzig auf den
unmittelbaren Schutz des Menschen in Gefdhrdungssituationen ausgerichtet
sind. Als Beispiel ist der Bereich des Larmschutzes, des Schutzes vor nichtioni-
sierender Strahlung sowie der Bereich tiber den Schutz des Publikums vor
Veranstaltungen mit gesundheitsgefdhrdenden Schalleinwirkungen und La-
serstrahlen zu erwéhnen. Ein weiteres Beispiel ergibt sich auch aus Art. 29a
Abs. 1 und 3 USG. Gemass diesem Artikel darf mit Organismen nur so umge-
gangen werden, dass sie, ihre Stoffwechselprodukte oder Abfille weder die
Umwelt noch den Menschen gefdhrden (Abs. 1 Bst. a), und auch nicht die bio-
logische Vielfalt und deren nachhaltige Nutzung beeintréchtigen konnen (Abs.
1 Bst. b). Vorschriften in anderen Bundesgesetzen, die den Schutz der Ge-
sundheit des Menschen vor unmittelbaren Gefdhrdungen durch Organismen
bezwecken, bleiben vorbehalten (Abs. 3). Der Mensch wird geméss diesem
Artikel nicht mehr nur vor indirekten, iiber die Umweltmedien wirkenden Ge-
fahrdungen, sondern neu auch vor unmittelbaren Gefdhrdungen geschiitzt.5!
Das Bundesamt schliesst daraus, dass der Schutzauftrag von Art. 74 BV immer
auch dort unmittelbar zugunsten des Menschen zum Tragen kommen konne,
wo keine andere Verfassungsbestimmung als lex specialis (z.B. Art. 76 Abs. 1
BV, Schutz vor schddigenden Einwirkungen des Wassers; Art. 82 Abs.1 BV,
Vorschriften tiber den Strassenverkehr; Art. 118 BV, Schutz der Gesundheit)
dem Bund eine Regelungskompetenz zur Erfassung bestimmter Einwirkungen
gibt. Gleichzeitig warnt es aber vor einer materiellen Ausweitung des Begriffes
der Einwirkung, insbesondere in Féllen in denen ein Umweltbezug fehle. In
der Praxis hat sich die Frage bisher noch nie gestellt. Einzig die Frage, ob

4 Botschaft nBV (BBI 1997 1 248).

5 Rechtsgutachen des Bundesamtes fiir Justiz vom 05.09.2000 betreffend die Frage der Grundlage
fiir eine Bundesgesetzgebung iiber das Halten von Kampfhunden (VPB 65.1). Vgl. auch MAHON,
Commentaire, N 8.

51 Botschaft des Bundesrates vom 01.03.2000 zu einer Anderung des Bundesgesetzes iiber den Um-
weltschutz (USG), BBI 2000 2391, 2406.
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tiberhaupt Einwirkungen im Sinne von Art. 7 USG vorliegen, musste vom
Bundesgericht beantwortet werden.52

II. Das Vorsorgeprinzip
A.  Begriffliche Kldrungen

In der rechtlichen Auseinandersetzung mit dem Vorsorgeprinzip werden die
Begriffe wie etwa Gefahr, Gefihrdung, Gefahrenverdacht, Risiko, Ungewissheit, Un-
sicherheit verwendet, ohne dass sich eine einheitliche Terminologie durchge-
setzt hat.>® In einem ersten Schritt wird daher kurz auf die genannten Begriffe
eingegangen und erklirt, wie sie in der vorliegenden Arbeit verwendet wer-
den.

1. Gefahr und Risiko

Im allgemeinen Sprachgebrauch ist der Unterschied zwischen Gefahr und Risiko
gross. Der Begriff Gefahr wird in der Regel verwendet, wenn an einen wahr-
scheinlichen Schadenseintritt gedacht wird. Sprechen die Menschen dagegen von
einem Risiko, denken sie nur an einen fernliegenden, nur moglichen Schadens-
eintritt. Verdeutlichen ldsst sich dies an folgendem Beispiel: Niemand wird
bestreiten, dass mit jedem Flug das Risiko verbunden ist, abzustiirzen. Wenn
eine Fluggesellschaft den Passagieren vor Flugbeginn erklarte, es bestiinde die
Gefahr des Absturzes, wiirden die meisten Passagiere vermutlich die Eisen-
bahn bevorzugen.5* Wann von Gefahr und wann von Risiko gesprochen wird,
hingt zudem vom subjektiven Empfinden ab. Menschen basieren ihre Einschét-
zung auf ihre Lebenserfahrung, ihr Wissen, ihre Uberzeugungen und so ver-
schieden wie diese sind, so unterschiedlich kann das Urteil dariiber ausfallen,
ob ein Risiko oder eine Gefahr vorliegt.

Vielfach wird mit der Verwendung des Begriffs Risiko auch die Uberzeu-
gung ausgedriickt, ein moglicher Schaden werde um eines Vorteils oder einer Chan-
ce willen in Kauf genommen.>> Das Risiko kann in diesem Fall als negative

52 Vgl. dazu die von KELLER zitierte Rechtsprechung, in: Kommentar USG, N 11 zu Art. 7.

5 Vgl. dazu D1 FABIO, Risikovorsorge, S. 163 ff.; ERRASS, Katastrophenschutz, S. 29 ff.; RUCH, Regu-
lierungsfragen, S. 389 ff; SEILER, Risikobasiertes Recht, S. 39 ff., ders., Technische Risiken, S. 38 ff.

5 DI FABIO, Risikovorsorge, S. 164. Vgl. auch RIPPE, der die umgangssprachliche Unterscheidung
der Begriffe Risiko und Gefahr mit den nachfolgenden Sitzen illustriert: Gefahr: ,Es besteht die
Gefahr, dass das bereits geschiddigte Haus einstiirzt.” Risiko: ,Es besteht das Risiko, dass ein
Flugzeug abstiirzt”, in: Vorsorge, S. 5.

5  LUHMANN, Risiko und Gefahr, S. 7 f.
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Abweichung von den erwarteten, erhofften Zielen verstanden werden. Die
Moglichkeit, dass ein Schaden im Sinne eines Nachteils oder auch einer Beein-
trachtigung eintritt, wird als Risiko bezeichnet.’® Auch hier basieren die Er-
wartungen notwendigerweise nicht nur auf objektiven, sondern auch auf sub-
jektiven Vorstellungen.

In der Entscheidungstheorie bezieht sich der Risikobegriff tiblicherweise auf
den Erwartungswert eines (bestimmten) Schadens. Dieser errechnet sich als
Produkt von Schadenshshe und Eintrittswahrscheinlichkeit.57

Im Recht wird traditionell der Begriff Gefahr oder Gefihrdung verwendet. Es
gehort zur urspriinglichen Aufgabe des Staates, den Menschen und die Um-
welt vor Gefahren zu schiitzen.’® So kommt in der schweizerischen Rechtsord-
nung der Begriff Gefahr sowie der Ausdruck nicht gefihrden im USG haufig
vor.5? Im internationalen Recht wird bspw. in der Praambel des Ubereinkom-
mens iiber die Biologische Vielfalt der Begriff threat (Gefahr, Drohung, Bedro-
hung) verwendet: ,threat of significant reduction or loss of biological diversi-
ty”_éo

Die Staatsaufgabe der Sicherheit wird auch heute nicht in Frage gestellt;
streitig sind allenfalls die Art und der Umfang.6!

Das traditionelle Polizeirecht war und ist auf die genannte Aufgabe ausge-
richtet.62 Unter dem Begriff Gefahr im polizeirechtlichen Sinn wird dabei allge-
mein eine Situation verstanden, geméss der es nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung zu einer Schadigung kom-
men wird.®® Damit stellt nicht jede theoretisch denkbare (d.h. mit wissen-
schaftlichen Methoden nicht einwandfrei auszuschliessende) Moglichkeit ei-
nes Schadenseintrittes bereits eine Gefahr dar, sondern nur die hinreichend
wahrscheinliche und nahe. Das Recht macht diese Situation kenntlich und
schreibt Massnahmen zur Gefahren- oder Schadenvermeidung vor¢; die poli-

%  RUCH, Informationsgesellschaft, S. 96.

57 SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 2 f.

5% RUCH, Informationsgesellschaft, S. 94 f.

% Vgl. bspw. Art. 14 Bst. a USG (Immissionsgrenzwerte fiir Luftverunreinigungen), Art. 29a Abs. 1
Bst. a USG (Grundsatz im Umgang mit Organismen), Art. 30a Bst. b USG (Vermeidung der Ver-
wendung von Stoffen und Organismen), Art. 35 Abs. 3 USG (Sanierungswerte fiir Bodenbelas-
tungen).

00 Vgl. zur Verwendung der Begriffe Gefahr und Risiko in internationalen Abkommen auch hinten
Teil21./A./1.

61 DrFABIO, Risikovorsorge, S. 163.

62 Vgl. zur Polizei im Verwaltungsrecht: HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 35 und 36.

6 ERRASS, Katastrophenschutz, S. 30; RUCH, Regulierungsfragen, S. 389; SCHRADE/ LORETAN, Kom-
mentar USG, N 15 zu Art. 14; SEILER, Technische Risiken, S. 45 f., 152 ff; ders., Kommentar USG, N
43 zu Art. 10.

64 RUCH, Informationsgesellschaft, S. 95.
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zeilichen Massnahmen bedtirfen dabei einer besonderen gesetzlichen Grund-
lage oder stiitzen sich - unter bestimmten Voraussetzungen - auf die polizeili-
che Generalklausel>.

Besteht eine reale, konkrete Gefahr, sind somit Massnahmen zu ergreifen, um
die Gefdhrdung der Schutzgiiter abzuwenden.% Die Grenze zwischen abstrak-
ter und konkreter Gefahr ist allerdings fliessend. Auch das Polizeirecht enthalt
einen praventiven Schutzzweck, aufgrund dessen Massnahmen ergriffen wer-
den miissen, ohne dass bereits eine gefidhrliche Situation eingetreten ist. Das
Bundesgericht fiihrte dies im Rahmen eines haftpflichtrechtlichen Falles aus:

»Polizeiliche Massnahmen zur Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit (Leib und Leben, Gesundheit usw.) sind dem préaventiven
Schutzgedanken entsprechend nicht erst zu ergreifen, wenn eine gefghrli-
che Situation bereits eingetreten ist, sondern bereits, wenn (kiinftig) die
reale Gefahr einer erheblichen Verletzung konkret droht. (...) Durch all-
gemeine Polizeivorschriften darf eine abstrakte Gefdhrdung eines Poli-
zeiguts abgewendet werden, wenn nach der Lebenserfahrung in der
Mehrzahl der Félle wahrscheinlich eine konkrete Gefdhrdung besteht.
Eine konkrete Gefihrdung muss im Einzelfall nicht nachgewiesen wer-
den. Bei der Feststellung erheblicher Gefahren kann daher dem praven-
tiven Schutzzweck des Polizeirechts entsprechend zufolge der zumeist
bestehenden zeitlichen Dringlichkeit der Gefahrenabwehr regelmissig
nicht ein voller Beweis verlangt werden, wiirde doch sonst das Ziel, er-
hebliche Gefahren abzuwehren, hédufig verfehlt. Das rechtfertigt es, die
Beweisanforderungen fiir das Bestehen einer Gefdhrdung herabzuset-
zen. Es muss gentigen, dass eine reale Gefihrdung mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit angenommen werden kann”.¢”

In den letzten Jahren wird vermehrt der Begriff Risiko verwendet. Dabei
setzt sich insbesondere die deutsche Lehre mit dem Risikobegriff auseinander.
Sie anerkennt drei Stufen von Risiken®: Die niedrigste Stufe besteht im Restrisi-
ko, das die Gesellschaft zu tolerieren hat.®® So kénnen keine Massnahmen er-
griffen werden, wenn die Wahrscheinlichkeit einer Schidigung rein hypothe-
tisch ist und jenseits praktischer Vernunft liegt. Auch in Fallen, in denen statis-
tisch nachweisbar ist, dass eine Gefahr besteht, konnen keine Massnahmen
verlangt werden, wenn der Nutzen der entsprechenden Tatigkeit das Restrisi-
ko tibertrifft und somit der Schaden von der Gesellschaft in Kauf genommen
werden muss. Unsere Gesellschaft beruht darauf, dass gewisse Risiken einge-

% Vgl. zur polizeilichen Generalklausel: MULLER/JENNI, Polizeiliche Generalklausel; HAFE-
LIN/MULLER/ UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 2467 ff; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 56 N 4 ff.

% Vgl. dazu RUCH, Regulierungsfragen, S. 389.
67 Bger 2A.493/2000 vom 02.03.2001 E. 6b; vgl. auch BGE 103 Ib 227 E. 6.

6 DE SADELEER, Principles, S. 156 f. Vgl. auch BOISSON DE CHAZOURNES, Precaution in International
Law,S. 22 f.

6 DESADELEER, Principles, S. 150 ff.
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gangen werden. Dies bedingt ein Abwégen der Vorteile einer Verhaltensweise
gegen die Nachteile einer allfilligen Unterbindung. Was allerdings nicht be-
deutet, dass dieses Restrisiko nicht noch verringert werden soll.

Die hdchste Stufe betrifft Risiken, die erfahrungsgemiss eine Gefahr fiir die
Umwelt darstellen. In einer solchen Situation sind die Ursachen-Wirkungs-
Zusammenhinge bekannt und es ist wissenschaftlich erwiesen, dass eine be-
stimmte T&tigkeit oder eine Substanz eine Gefahr fiir die Umwelt darstellt.
Dies ist auch der Fall, selbst wenn der Zeitfaktor unbekannt ist. So ist bei-
spielsweise bekannt, dass der Treibhauseffekt zu einer Erwédrmung der
Erdatmosphire und damit zu einem Ansteigen des Meeresspiegels fiithrt. Un-
bekannt ist einzig, wie rasch dies geschehen wird.”0 Das Wissen iiber den Kau-
salzusammenhang eines Tuns und seiner (negativen) Folge fiir die Umwelt
gentigt, dass Massnahmen getroffen werden miissen.

Zwischen den beiden genannten Stufen liegt das Risiko, das sich durch hohe
Verdachtsmomente ausdriickt, dass eine Gefdhrdung besteht. In diesem Bereich
kommt gemdss deutscher Lehre das Vorsorgeprinzip zur Anwendung. Um
Massnahmen im Sinne der Vorsorge ergreifen zu konnen, reicht allerdings ei-
ne reine, intuitive Angst vor einem drohenden Schaden nicht. Es muss eine
bestimmte Gewissheit dariiber bestehen, dass ein bestimmtes Handeln zu ei-
ner Schadigung fithren kann.

Im internationalen Recht wird bspw. im Prinzip 11 der UN-Weltcharta fiir
die Natur von risk gesprochen: , Activities which might have an impact on na-
ture shall be controlled, and the best available technologies that minimize sig-
nificant risks to nature or other adverse effects shall be used”. Im Bereich des
internationalen Handelsrechst sind die Mitglieder im Rahmen von Art. 5.7 des
Ubereinkommens iiber sanitire und phytosanitire Massnahmen (sogenanntes
SPS-Ubereinkommen)”! verpflichtet, zusitzliche Informationen fiir eine objek-
tivere Risikobewertung einzuholen, wenn einschldgiges wissenschaftliches
Beweismaterial nicht ausreicht. Aus der Definition der Risikobewertung im
Anhang A Nr. 4 SPS-Ubereinkommen ergibt sich, dass das SPS-
Ubereinkommen fiir die Definition des Risikobegriffes an die Terminologie
der Entscheidungstheorie ankntipft: Risiko ist danach das Produkt aus Ein-
trittswahrscheinlichkeit und Schadenshohe.

In den gesetzlichen Bestimmungen des schweizerischen Umweltrechts kommt
der Begriff Risiko bis jetzt eher selten vor. Als Beispiel ist auf Art. 2 Abs. 5 der
Verordnung tiber den Schutz vor Storfédllen”? zu verweisen, gemdss dem das
Risiko bestimmt wird ,durch das Ausmass der moglichen Schadigungen der

70 DE SADELEER, Principles, S. 158 f.
71 Anhang 1A.4 zum WTO-Ubereinkommen (SR 0.632.20), nachfolgend: SPS-Ubereinkommen.

72 Verordnung vom 27.02.1991 iiber den Schutz von Storfillen (Stérfallverordnung) (StFV; SR
814.021).
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Bevolkerung oder der Umwelt infolge von Storfillen und der Wahrscheinlich-
keit, mit der diese eintreten” oder Art. 2.2 des Anhangs 5 der Freisetzungsver-
ordnung?: ,Das Risiko wird bestimmt durch das Ausmass der moglichen
Schiadigungen der unter Ziffer 1 genannten Schutzziele (Mensch, Tier und
Umwelt sowie die biologische Vielfalt und deren nachhaltige Nutzung [Bst. a];
die langfristige Erhaltung der Produktion ohne gentechnisch verdnderte Or-
gansimen [Bst. b]) und der Wahrscheinlichkeit, mit der diese eintreten”.

Die Tatsache, dass in neuerer Zeit vermehrt der Begriff Risiko gebraucht
wird, insbesondere fiir Situationen, in der eine Schadigung hochstens wahr-
scheinlich, nicht aber sicher ist (vgl. bspw. Gentechnologie), lassen verschie-
dene Schliisse zu. Ein Grund fiir die bevorzugte Verwendung des Begriffes
Risiko kann darin gesehen werden, dass dem Begriff Gefahr eher etwas Nega-
tives anhaftet. Die Menschen gehen lieber Risiken ein, die eher mit dem Ge-
danken an einen Nutzen und Gewinnaussichten verbunden sind, als dass sie
Gefahren eingehen, die an einen wahrscheinlichen Schadenseintritt denken
lassen.” Udo di Fabio sieht in der begrifflichen Umstellung von Gefahr auf
Risiko im Weiteren eine Absenkung der Eingriffsschwelle des Staates sowie
die Erhohung der Verantwortlichkeit der Individualpersonen und Unterneh-
men.”> Grundsétzlich miissen die Individualperson sowie die Unternehmen
fiir die von ihr ausgehenden Gefahren einstehen. Es liegt deshalb nahe, diese
Verantwortungszurechnung auf Risiken auszuweiten.

2. Ungewissheit und Nichtwissen

Die Unterscheidung von Ungewissheit und Nichtwissen findet sich insbeson-
dere in der Entscheidungstheorie und ist mit dem Risikobegriff verbunden.”¢
Wie sich aus dem oben Ausgefiihrten ergibt, bezieht sich der Risikobegriff iib-
licherweise auf den Erwartungswert eines (bestimmten) Schadens, der sich als
Produkt von Schadenshohe und Eintrittswahrscheinlichkeit errechnet. Beste-
hen keine gentigenden theoretischen oder empirischen Grundlagen, um die
Schadenshshe oder die Eintrittswahrscheinlichkeit zu bestimmen und damit
die Art sowie das Ausmass des Schadens verldsslich zu prognostizieren, ist
meist von Ungewissheit die Rede.

Es konnen dabei verschiedene Konstellationen der Ungewissheit unter-
schieden werden.”” So konnen die Art der moglicherweise eintretenden Sto-

73 Verordnung vom 10.09.2008 iiber den Umgang mit Organismen in der Umwelt (Freisetzungs-
verordnung, FrSV; 814.911).

74 DIFABIO, Risikovorsorge, S. 164.

75 DIFABIO, Risikovorsorge, S. 164 f.

76 Vgl. dazu und zum Folgenden: SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 2 f.

77 Vgl. dazu und zum Folgenden: SCHERZBERG, Wissen, Nichtwissen und Ungewissheit, S. 117.
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rung, ihre Ursachen und Folgen aufgrund von Experimenten oder theoreti-
schen Hypothesen bekannt sein. Unklar ist aber die Eintretens-
wahrscheinlichkeit. Es wird in diesem Fall von unkalkulierbarer Ungewissheit
erster Stufe gesprochen. Als Beispiel kann auf den Katastrophenschutz verwie-
sen werden.”®

Eine andere Konstellation betrifft die Situation, in der die Art der moglich-
erweise eintretenden Storung, ihre Ursachen und Folgen nicht bekannt sind.
Es bestehen lediglich empirische oder theoretische Anhaltspunkte fiir das Be-
stehen eines Gefdhrdungspotentials. Hier handelt es sich um unkalkulierbare
Ungewissheit zweiter Stufe. Als Beispiel ldsst sich auf die Folgen niedrigdosier-
ter Strahlenbelastung verweisen.”

Die dritte Konstellation betrifft die Situation, in der die Art der moglicher-
weise eintretenden Storung, ihre Ursachen und Folgen nicht bekannt sind. Fiir
entsprechende Risikohypothesen bestehen keine empirischen oder theoreti-
schen Anhaltspunkte. Mangels hinreichenden Erfahrungswissens lassen sie
sich auch nicht falsifizieren. Mit anderen Worten ist aufgrund von unzu-
reichendem Wissen das Vorhandensein von nachteiligen Wirkungen nicht be-
kannt, es kann aber auch nicht ausgeschlossen werden. In dieser Konstellation
wird von Nichtwissen gesprochen.8 Als Beispiel sind diesbeziiglich neuere
Technologien, wie die Gen-8! oder die Nanotechnologies2 zu nennen.

Im Recht wird sowohl von Ungewissheit als auch von Unsicherheit gespro-
chen, wobei sich erst aus der Auslegung ergibt, welche Konstellation der Un-
gewissheit oder ob das Nichtwissen angesprochen wird. So wird bspw. in der
Mitteilung der europdischen Kommission vom Februar 2000 tiber die An-
wendbarkeit des Vorsorgeprinzips der Begriff Unsicherheit verwendet.83 Ge-
maéss den Ausfiihrungen der Mitteilung ist die wissenschaftliche Unsicherheit
ein Fall des Vorsorgeansatzes. In der Rechtsprechung des Gerichts erster In-
stanz der Europédischen Gemeinschaften (EuG) sowie des Gerichtshofs der Eu-
ropdischen Gemeinschaften (EuGH) finden sich sowohl die Ausdriicke Unge-
wissheit als auch Unsicherheit.8* Dabei umfasst der Ausdruck Unsicherheit
sowohl die beiden genannten Konstellationen der Ungewissheit als auch das
Nichtwissen.

78 RUCH spricht diesbeziiglich von hinkendem Risiko, in: Regulierungsfragen, S. 390;
O’RIORDAN/ CAMERON/JORDAN verwenden den Begriff uncertainty, in: Evolution, S. 24.
79 O’RIORDAN/CAMERON/JORDAN sprechen von ambiguity, in: Evolution, S. 24.

80  RUCH spricht diesbeziiglich von wumfassendem Risiko, in: Regulierungsfragen, S. 390;
O’RIORDAN/ CAMERON/JORDAN verwenden den Begriff ignorance, in: Evolution, S. 25.

81 Vgl. dazu hinten Teil 4 VI./B.
8 Vgl. dazu hinten Teil 4 VI./E.
8 Vgl. dazu hinten Teil 3 11I./A./1.
8 Vgl. dazu hinten Teil 3 I1I./B./1.
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In der vorliegenden Arbeit werden die beiden Begriffe Unsicherheit und
Ungewissheit als Synonyme verwendet. Zudem werden die beiden Begriffe in
einem weiten Sinn gebraucht, der die oben aufgefiihrten drei Konstellationen,
auch das Nichtwissen, umfasst.

B.  Inhalt des Vorsorgeprinzips

Seit den siebziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts hat das Vorsorge-
prinzip in den Bereichen des Rechts, der Wissenschaft, der Politik, der Ge-
sundheit und der Wirtschaft grosse Bedeutung erlangt.85 Nach allgemeinem
Verstandnis besteht die Grundaussage des Vorsorgeprinzips darin, dass Um-
weltbelastungen bereits im Vorfeld ihrer Entstehung zu verhindern sind (Vorbeugen
ist besser als Heilen; mieux vaut prévenir que guérir; better safe, than sorry). Es ist
anwendbar, sofern eine begriindete Sachverhaltserhebung die Besorgnis ver-
anlasst, ein umweltrelevantes Geschehen konnte auf individuelle oder kollek-
tive Giiter rechtlich relevante nachteilige Wirkungen bewirken.86

Die Idee, dass die offentliche Ordnung und fundamentale Rechtsgiiter des
Staates oder Privater gegen schwere und zeitlich unmittelbar drohende Gefahr
nicht nur repressiv, sondern bereits praventiv zu schiitzen sind, ist nicht neu
und ergibt sich im offentlichen Recht wie bereits erwdhnt aus dem Polizei-
und Gefahrenrecht.8” Eine Erweiterung ergibt sich aber insofern, dass mit der
Anwendung des Vorsorgeprinzips der Schutz der Umwelt tiber den traditio-
nellen Gefahrenschutz vorverlagert wird und Massnahmen nicht erst einsetzt,
wenn konkrete Gefahren fiir den Menschen und die Umwelt drohen.® Mit der
Idee der Privention bewirkt das Vorsorgeprinzip eine bedeutende Erweite-
rung weg von der blossen reaktiven, repressiven Schadensbeseitigung hin zu einer
vorbeugenden Umuweltpolitik.8

Diese Sichtweise des Vorsorgeprinzips steht somit im Gegensatz zum tra-
ditionellen Ansatz, wonach die Staaten ihr Handeln sowie die Entscheid-
findung einzig auf als gesichert geltende naturwissenschaftliche Erkenntnisse
stiitzen. Massnahmen sollten erst dann ergriffen werden, wenn wissenschaft-
lich erhértete Fakten aufzeigen, dass eine Gefdhrdung fiir die Umwelt be-
steht.%0

85 Vgl. dazu und zum Folgenden: KUHN, Entwicklung, S. 488 f£.

8 SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 5.

87 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 40; KOECHLIN, Vorsorgeprinzip, S. 11 ff.

8 KOECHLIN, Vorsorgeprinzip, S. 18.

89 KLOEPFER, Umweltrecht, § 4 N 12.

% DESADELEER driickt dies mit folgender Formulierung aus: , The rational view, ascertain the facts,
then act, must be reversed, to become act first, then ascertain the facts.” Principles, S. 91. Vgl. auch
BOISSON DE CHAZOURNES, Principe de précaution, S. 68; dies., Precautionary Principle, S. 162 f.;
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Trotz der allgemeinen Anerkennung der Grundaussage zum Vorsorge-
prinzip gibt es keine einheitliche Ansicht tiber den weiteren Inhalt, die Reich-
weite und die Rechtsfolgen des Vorsorgeprinzips. Dies ist unter anderem auf
den Umstand zurtickzufiihren, dass das Prinzip zwar in unzéhligen nationa-
len und internationalen Rechtsquellen Erwdhnung findet, eine eindeutige De-
finition des Begriffes ldsst sich den Texten jedoch nicht entnehmen. In der
Rechtslehre gibt es deshalb die unterschiedlichsten Auffassungen: Die einen
sehen das Vorsorgeprinzip als programmatisches Ziel ohne jegliche rechtliche
Bindungskraft an. Andere gestehen dem Vorsorgeprinzip eine Rechtsbin-
dungskraft zu, unterscheiden sich aber darin, wie stark diese sein soll.

Unter denjenigen, die dem Vorsorgeprinzip eine rechtliche Bindung zu-
kommen lassen, sind zwei Positionen zu erkennen: Die einen vertreten eine
starke Position des Prinzips, mit dem ein Risiko mdoglichst auf null reduziert
werden soll und der pessimistischen Hypothese Vorrang eingeraumt wird.
Jede Tatigkeit soll unterlassen werden, bei der schwerwiegende Umweltschéa-
den nicht ausgeschlossen werden konnen. Eine Anwendung des Prinzips hitte
zur Folge, dass erst die vollige Unschadlichkeit einer Tétigkeit nachgewiesen
werden miisste, bevor eine Tétigkeit zugelassen wiirde. Eine solche Position
ist sicher realitidtsfremd. Eine Reduzierung des Risikos auf null hitte den Still-
stand des Fortschrittes, der Weiterentwicklung und somit des wirtschaftlichen
Lebens zur Folge. Dies ist weder wiinschens- noch anstrebenswert. Zudem ist
zu berticksichtigen, dass ein ganzliches Verbot von allenfalls schiadlichen Ta-
tigkeiten negative Auswirkungen mit sich bringen kénnte und so dem Vor-
sorgeprinzip seine Wirkung entzieht und aus ihm ein inhaltsleeres Prinzip
machen wiirde.

Die anderen anerkennen eine schwache Position und vertreten die Auffas-
sung, dass Tatigkeiten mit denen bloss moglicherweise mit schadlichen Folgen
gerechnet werden muss, zuldssig sind. Das Vorsorgeprinzip kommt daher erst
zur Anwendung, wenn eine unmittelbar bevorstehende Gefahr des Eintritts
ernsthafter und unumkehrbarer Schiden anzunehmen ist. Diese schwache
Deutung des Vorsorgeprinzips setzt auch vielmehr auf eine Kostenabwégung
und erachtet ein Eingreifen des Staates bloss dann als zuléssig, wenn die Kos-
ten der Schutzmassnahme nicht die Hohe des Schadens tibersteigen, den es
abzuwenden gilt.

Zwischen diesen beiden Auffassungen gibt es zahlreiche andere Ansichten,
was den Inhalt des Prinzips ausmacht.”! Viele lehnen sich dabei an die sicher-
heitsrechtliche Interpretation des Vorsorgeprinzips ab. Es handelt sich dabei um
eine Gefahrenvorsorge, mit der (noch nicht gefihrliche) Risiken gesteuert

SANDS, Principles, S. 268. Vgl. im schweizerischen Recht: Botschaft nBV (BBl 1997 249); ZURCHER,
Emissionsbegrenzung, S. 10 f.; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 23 zu Art. 1.

9 WERNER, Grundlagen, S. 337.
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werden sollen. Erfasst werden dabei folgende Fille: Die Umwelt soll vor zeit-
lich und raumlich entfernte Gefahren geschiitzt werden. Zentral dabei ist die friih-
zeitige Vorsorge. Die Umwelt soll auch im Hinblick auf spitere Generationen
geschiitzt werden. Das Vorsorgeprinzip soll ebenfalls in Féllen zur Anwen-
dung kommen, in denen Ungewissheit tiber eine Gefihrdung besteht. Restrisiken
miissen aber in der Regel akzeptiert werden. Schliesslich soll mit Hilfe des
Vorsorgeprinzips sichergestellt werden, dass Umweltbelastungen, die fiir sich
genommen ungefihrlich, aber insgesamt schédlich und zudem technisch ver-
meidbar sind, unterbunden werden. Es geht dabei um eine Belastungsminimie-
rung, die durch das Verhéltnismassigkeitsprinzip begrenzt wird.

Die genannten Elemente kommen auch im Wingspread Statement zum Aus-
druck:

“When an activity raises threats of harm to human health or the en-
vironment, precautionary measures should be taken even if some cause
and effect realtionships are not fully established.”*2

Dieses Statement wurde im Rahmen einer Konferenz im Jahr 1998 ausge-
arbeitet, an der Personen aus der Politik, Wissenschaft sowie Akademiker und
Aktivisten teilnahmen. Ziel der Konferenz war es, eine Definition des Vorsor-
geprinzips und dessen Implementierung zu diskutieren und festzuhalten.

C.  Die Urspriinge des Vorsorgeprinzips

Vorliegend wird eine kurze Ubersicht iiber die Urspriinge des Vorsorge-
prinzips gegeben. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Urspriingen und
Entwicklungen im Bereich des internationalen Umweltrechts, des internatio-
nalen Handelsrechts, des Europarechts sowie des schweizerischen Rechts fin-
det sich in den nachfolgenden Kapiteln.

So wie keine Einigkeit tiber den Inhalt des Vorsorgeprinzips besteht, fehlt
es auch an einer einstimmigen Meinung zur Entstehung des Vorsorgeprin-
zips.” Wie bereits erwdhnt worden ist, hat sich das Prinzip aus dem Bereich
des Umweltschutzes heraus entwickelt.”* Erste Hinweise auf das Vorsorge-
prinzip finden sich im deutschen Recht.> Die deutsche Bundesregierung nahm
bereits im Jahre 1976 in ihrem Umweltbericht Bezug auf den Vorsorgegedan-
ken, indem sie Folgendes darlegte: Die Umweltpolitik soll sich nicht bloss auf
die Abwehr drohender Gefahren und die Beseitigung eingetretener Schiden

92 Zitiert in: RIPPE, Vorsorge, S. 6.

% Vgl. dazu und zum Folgenden: KUHN, Entwicklung, S. 491 ff.; WERNER, Grundlagen, S. 336 f.

% Vgl.vorne Teil 11./A.

% BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 13 ff.; KOECHLIN, Vorsorgeprinzip, S. 13 ff.; JORDAN, European Union,
S.144 1.
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beschranken. Vorsorgende Umweltpolitik verlange dariiber hinaus, dass die
nattirlichen Ressourcen geschiitzt und mit grosster Sorgfalt genutzt werden.
Dieser Ansatz, den Vorsorgegedanken als wesentlichen Bestandteil der Um-
weltpolitik zu betrachten, ist von der Bundesregierung im Laufe der Zeit wei-
terentwickelt worden. In ihrem politischen Programm aus dem Jahre 1985 un-
terstrich die damalige Regierung, dass auch jene Risiken reduziert bzw. besei-
tigt werden sollten, mit denen aufgrund ihrer Natur, ihrer potentiellen Gefdhr-
lichkeit oder Wahrscheinlichkeit nicht gerechnet werden kénne. Im Umwelt-
bericht aus dem Jahre 1990 anerkannte die Bundesregierung die Gefahrenab-
wehr, die Risikovorsorge sowie die Zukunftsvorsorge als Bestandteile des
Vorsorgeprinzips. Das Ziel der Umweltvorsorge bestehe darin, die natiirlichen
Lebensgrundlagen zu schiitzen und zu entwickeln und im Sinne eines 6kolo-
gischen Generationenvertrages zu sichern bzw. neu zu schaffen.

Im schweizerischen Recht fand das Vorsorgeprinzip eine erste ausdriickliche
Verankerung im Umweltschutzgesetz aus dem Jahre 1983.9% Gemadss Art. 1
Abs. 2 USG sind im Sinne der Vorsorge Einwirkungen, die schédlich oder lis-
tig werden konnten, frithzeitig zu begrenzen. Im Rahmen der Reform der
Bundesverfassung ist das Vorsorgeprinzip konstitutionalisiert worden und
findet sich in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV mit folgender Formulierung: Der Bund
hat dafiir zu sorgen, dass schidliche oder ldstige Einwirkungen vermieden
werden.

Inzwischen haben verschiedene europdische Staaten das Vorsorgeprinzip
in der einen oder anderen Form in die Gesetzgebung aufgenommen: Neben
Deutschland sind dabei Frankreich®’, Holland? sowie die nordischen Staaten®®
zu erwdhnen. Aber auch Australien!®, Indien, Japan, Kanada'®! und Neusee-
land anerkennen das Vorsorgeprinzip. Ferner ist das Prinzip fester Bestandteil
einer stidamerikanischen Rechtsordnung geworden, ndmlich der Anden-
gemeinschaft.102

Die Vereinigten Staaten stehen dem Vorsorgeprinzip - zumindest auf in-
ternationaler Ebene - eher kritisch gegentiber.103 Dies bedeutet aber nicht, dass

%  Botschaft USG (BBl 1979 774 ff. und 779 ff.). Vgl. auch KOECHLIN, Vorsorgeprinzip, S. 18 ff.;
TSCHANNEN, Kommentar USG, N 3 ff. zu Art. 1. Vgl. dazu auch hinten Teil 4 ./ A.

% BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 50 ff.

%  WYBE, Netherlands, S. 163 ff.

% Vgl. bspw. die Ausfithrung zu Schweden, in: BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 42 ff.
10 Vgl. dazu FISHER/HARDING, Australia, S. 215 ff.

101 ABOUCHAR, Canada, S. 235 ff.

102 KUHN, Entwicklung, S. 492 f.

105 Vgl. ihre Haltung im den verschiedenen nachfolgend aufgefiihrten internationalen Handelrechts-
streitigkeiten mit der Europdischen Union. Vgl. dazu hinten Teil 2 II./B./1. Vgl. dazu auch JOR-
DAN, European Union, S. 153 ff. Die USA bevorzugen es denn auch von precautionary approach zu
sprechen und nicht von precautionary principle. Letztlich spielt es allerdings keine Rolle, welcher
Begriff verwendet wird, entscheidend ist, was darunter zu verstehen ist.
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das Prinzip keine Anerkennung findet. Im innerstaatlichen Recht wird zwar
kaum ausdriicklich auf das Prinzip verwiesen, verschiedene Rechtsakte bein-
halten jedoch den Gedanken der Vorsorge.1%* So kann bspw. auf den Clean Air
Act im Jahre 1970 sowie Clean Water Act im Jahre 1972 verwiesen werden. Mit
der Clean Air Act wurde eine Reduktion der Luftverschmutzung von stationa-
ren und mobilen Quellen angestrebt. Zur Erreichung dieses Ziels wurden ein-
heitliche Grenzwerte festgesetzt, deren Einhaltung tiberpriift und eine eventu-
elle Verletzung sanktioniert wurde. Das vorrangige Ziel der Clean Water Act
ist es, die Wasserqualitdt (chemisch, physisch und biologisch) der nationalen
Gewdésser wiederherzustellen und im Folgenden zu bewahren. Dieses Ziel de-
finiert sich unter anderem durch die Vorgabe, dass der Zulauf von Verunrei-
nigung in nationale Gewdasser unterbunden werden soll. Explizit genannt wird
das Vorsorgeprinzip bspw. im City and County Environment Codel®> von San
Francisco, das als erste amerikanische Stadt auf das Prinzip verweist.

Nachdem das Vorsorgeprinzip auf nationaler Ebene in Erscheinung trat,
fand es bald Eingang in zahlreiche internationale Dokumente unterschiedlicher
Tragweite.106 Erste Texte, die den Vorsorgegedanken beinhalten, haben den
Schutz der Meeresumwelt zum Inhalt: Es handelt sich dabei um die seit 1984 ab-
gehaltenen internationalen Konferenzen zum Schutz der Nordsee. Die interna-
tionale Anerkennung des Vorsorgeprinzips beschrinkt sich allerdings nicht
auf die Belange des Meeresschutzes. Das Prinzip fand zunehmend Anerken-
nung auch in weiteren Rechtsquellen, die umweltrechtliche Belange zum In-
halt haben. Hervorzuheben ist dabei die Rio-Deklaration im Jahre 1992. Geméss
dem Prinzip Nummer 15 miissen Staaten zum Schutz der Umwelt Vorsorge-
massnahmen im Rahmen ihrer Moglichkeiten ergreifen. Dabei darf die fehlen-
de endgiiltige wissenschaftliche Gewissheit im Falle einer Gefahr des Eintritts
ernsthafter und unumkehrbarer Schidden nicht als Begriindung fiir ein Hin-
auszogern von geeigneten Massnahmen zum Schutz der Umwelt herangezo-
gen werden. Die Deklaration war als Ausdruck einer universellen Uberzeu-
gung zu verstehen, dass die Umwelt fur kiinftige Generationen zu erhalten
sei. Heute findet das Prinzip in nahezu sidmtlichen internationalen Uberein-
kommen mit umweltrechtlichen Inhalten Eingang.

Auch wenn nach wie vor tiber die Rechtsnatur, den genauen Inhalt, die
Reichweite sowie Rechtsfolge des Vorsorgeprinzips diskutiert wird, besteht
heute kein Zweifel mehr, dass das Prinzip seinen festen Platz im internationa-
len Umweltrecht gefunden hat. Dies l&sst sich auch aus dem Umstand schlies-
sen, dass das Vorsorgeprinzip im internationalen Handelsrecht Berticksichtigung

104 Vgl. dazu CAMERON, International Law, S. 127; TICKNER/ RAFFENSPERGER, American View, S. 183
ff.

105 City and County of San Francisco Environment Code (Codified through Ordinance No. 113-08,
File Number 080350, approved June 30, 2008).
106 Vgl. dazu hinten Teil 2 1./ A.

25



Teil 1: Das Umweltrecht und das Vorsorgeprinzip

findet.197 Es wird zwar nirgends im Recht der World Trade Organization (WTO)
ausdriicklich erwédhnt, in verschiedenen handelsrechtlichen Streitigkeiten
wurde aber erkannt, dass das Vorsorgeprinzip insbesondere SPS-
Ubereinkommen sowie im Ubereinkommen {iber technische Handelshemm-
nisse (TBT-Ubereinkommen)!% zum Ausdruck kommt.

Das Vorsorgeprinzip ist ferner zum festen Bestandteil der europdischen
Rechtsordnung geworden.1® Das Prinzip wurde in den Maastrichter Vertrag im
Jahr 1992 aufgenommen und in Zusammenhang mit anderen Prinzipien der
Umweltpolitik ausdriicklich in Art. 174 Abs. 2 EGV erwdhnt.110 Gemdéss dieser
Bestimmung zielt die Umweltpolitik der Gemeinschaft unter Beriicksichtigung
der unterschiedlichen Gegebenheiten in den einzelnen Gemeinschaftsregionen
auf ein hohes Schutzniveau ab. Sie beruht auf den Grundsétzen der Vorsorge
und Vorbeugung, auf dem Grundsatz, Umweltbeeintrichtigungen mit Vor-
rang an ihrem Ursprung zu bekdmpfen, sowie auf dem Verursacherprinzip.
Diese Bestimmung wurde unverdndert in den AEUV iibernommen und in Art.
191 Abs. 2 AEUV verankert.

D.  Griinde fiir das Vorsorgeprinzip

Welches sind die Griinde, die zur Entwicklung eines neuen, umwelt-
rechtlichen Prinzips!!! gefiihrt haben? Braucht es tiberhaupt ein neues Prinzip,
um die aktuellen und zukiinftigen Umweltprobleme anzugehen? Eine Kurz-
antwort liegt in der Erkenntnis, dass die bisherigen, bereits bekannten rechtli-
chen Instrumente nicht ausreichen, um die Umwelt effizient gegen die um-
weltrelevanten Risiken und Gefahren zu schiitzen.112

Die Erkenntnis, dass das Abwarten des Ergreifens von Massnahmen grosse —
teilweise irreversible — Schiden zur Folge haben kann, bildet ein neues Gefahren-
und Bedrohungsbewusstsein, das nach neuen Instrumenten und Methoden
verlangt. Nebst dem Bewusstsein, dass potenzielle Gefahren riesig sind, zei-
gen sich Schiaden von neuen, umweltrelevanten Risiken oftmals erst Jahre spa-
ter, konnen dann aber noch langfristig Auswirkungen haben.1® Die Ursache

107 Vgl. dazu hinten Teil 2 1./ A.

108 Anhang 1A.6 zum WTO-Ubereinkommen (SR 0.632.20), nachfolgend: TBT-Ubereinkommen.
109 Vgl. dazu hinten Teil 3 1.

110 Vgl. dazu JORDAN, European Union, S. 147 f.

M Vegl. zum Begriff Umweltrechtsprinzip hinten Teil 111./F./1.

112 WHITESIDE, Precautionary Politics, S. 30 ff.

113 Vgl. dazu auch Botschaft USG 1979 (BBl 1979 III 774 f.): ,Werden Umwelteinwirkungen erst ge-
troffen, wenn Schiden auftreten, kann dies mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein. Be-
stehende umweltbelastende Anlagen und Betriebe zu dndern ist komplizierter und aufwandiger,
als Neues von Anfang an umweltfreundlich zu gestalten. Zudem konnen sich heikle Probleme
der Rechtsgleichheit ergeben, wenn die verantwortlichen Behérden entscheiden miissen, welche
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kann sein, dass die Gefahren nicht bekannt gewesen oder die Risiken unter-
schitzt worden sind. Die langfristige Perspektive des Umweltschutzes ver-
langt, dass auch zeitlich und riumlich entfernteren Gefahren Rechnung getragen
wird. Gewisse Umweltschddigungen - namentlich zerstorte Okosysteme oder
der Verlust von Biodiversitdt - konnen nur langfristig oder tiberhaupt nicht
mehr wiederhergestellt bzw. riickgingig werden.14

In das umweltpolitische Denken mit einzubeziehen sind nebst den Lang-
zeit- und Distanz- auch die Summationseffekte.!> Umweltprobleme - wie bspw.
Larm oder Luftverunreinigung - entstehen aus der Summe von einzelnen, fiir
sich genommen nur geringfiigig umweltbelastenden Ursachen. Schadstoffe,
die fiir sich allein quantitativ und qualitativ unschadlich sind, kénnen in Ver-
bindung mit den bereits bestehenden Umweltbelastungen ungeahnte negative
Synergien erzeugen. Auch hier ist es notwendig, dass im Sinne eines vorsorg-
lichen Handelns frithzeitig Massnahmen ergriffen werden.

Die Schadlichkeit von Umwelteinwirkungen ist jedoch nicht immer ersicht-
lich, wie bspw. die kontrovers gefiihrten Diskussionen um den Nutzen und
die Risiken der Gentechnologie und der Nanotechnologiell® zeigen!'”. Diese
neuen Technologien entwickeln sich rasant und die Wissenschaft hat keine ein-
deutige Antwort auf die Frage der mdglichen Gefahren und Risiken. Die Vergangen-
heit hat gezeigt, dass das Abwarten eindeutiger Beweise fiir die Schadlichkeit
verheerende Folgen nach sich ziehen kann.118 Im Sinne der Vorsorge ist es da-
her notwendig, nicht nur die Vorteile, sondern auch die Risiken niitzlicher
Technologien zu priifen, selbst wenn ein wissenschaftlicher Nachweis betref-
fend allfélliger Umweltbeeintrachtigungen fehlt.1? Es ist zu priifen, ob auch
andere, weniger risikoreiche Massnahmen ergriffen werden konnen. Insofern

Verursacher von Umweltbelastungen in welchem Ausmasse ihre Emissionen reduzieren miissen.
Um solchen Schwierigkeiten vorzubeugen und um die Umweltbelastungen im Ganzen so gering
wie moglich zu halten, will das Gesetz Umwelteinwirkungen, die noch nicht schédlich sind, aber
schidlich werden kénnen, moglichst vermeiden”.

114 KLOEPFER, Umweltrecht, § 4 N 19; O’'RIORDAN/ CAMERON/JORDAN, Evolution, S. 20; REHBINDER,
Vorsorgeprinzip im internationalen Vergleich, S. 207 f.

115 Vgl. auch Botschaft USG 1979 (BBl 1979 111 779): , Jede Einwirkung, die allein oder zusammen mit
anderen Einwirkungen kurz- oder auch erst lingerfristig schadlich oder listig werden konnte,
soll, wenn moglich, auf ein Minimum beschrankt werden, damit die Umweltbelastung, gesamt-
haft und auf eine lange Zeit betrachtet, in tragbaren Grenzen bleibt oder sogar herabgesetzt wer-
den kann. Im Sinne des Vorsorgeprinzips wird also gefordert, dass alles technisch Mogliche und
wirtschaftlich Zumutbare unternommen wird, ohne dass in jedem Einzelfall eine konkrete Um-
weltgefdhrdung nachgewiesen werden miisste”.

16 Vgl. zum Begriff Nanotechnologie hinten Teil 4 VI./E.

17 Vgl. bspw. zur Diskussion Vorsorgeprinzip und Nanotechnologie: BUTTI, Precautionary Principle,
S. 103 ff.

118 EEA Report, Spéte Lehre aus frithen Warnungen.

119 BUTTI, Precautionary Principle, S. 9. TSCHANNEN, Kommentar USG, N 23 zu Art. 1.
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ist das Vorsorgeprinzip die rechtliche Grundlage, um schiddigende Auswir-
kungen auf die Umwelt frith vermeiden zu kénnen.120

Ferner sprechen auch dkonomische Griinde fiir ein tiberlegtes Vorgehen in
Bezug auf Umwelteinwirkungen. Das Abwarten kann grosse finanzielle Fol-
gen nach sich ziehen. Was heute einen grossen Gewinn verspricht, kann sich
morgen in ein Verlustgeschift wandeln. So verspricht man sich heute mit der
Nanotechnologie Milliardenumsitze, ohne allerdings genauere Kenntnisse
tiber die Auswirkungen von Nanopartikeln auf den Menschen und die Um-
welt zu haben.12! Massnahmen zur Begrenzung und Vermeidung von schadli-
chen Umwelteinwirkungen sind meist einfacher und kostengtinstiger zu reali-
sieren, als nachtraglich negative Einwirkungen zu beseitigen oder einen Aus-
gleich fiir irreparable Schaden zu leisten.122

Ein wichtiger Grund fiir vorausschauendes Handeln liegt schliesslich in
der ethischen Grundiiberzeugung, dass eine gewisse Verantwortung fiir einander
und fir zukiinftige Generationen iibernommen werden soll.123 Okologische Kri-
sen konnen bereits heute zur Destabilisierung ganzer Regionen fiithren.12¢ Die
Solidaritdt gebietet, dass wir nicht einfach von der Umwelt profitieren, das
okologische System tiberstrapazieren und die Zahlung des Preises dafiir den
zukiinftigen Generationen tiberlassen. Ein Weg zurtick in die Zeit vor der In-
dustrialisierung ist ausgeschlossen, deshalb ist nach einer Losung zwischen
okonomisch-sozialen und ckologischen Forderungen in den Grundlagen der
modernen Gesellschaft zu suchen. Dazu gehoren insbesondere die Natur-
wissenschaften, die Technik und die Okonomie. In diesen Bereichen ist nach
rationalen Losungen fiir bestehende und zukiinftige Probleme zu suchen. Da-
bei ist das Vorsorgeprinzip nicht als Abkehr von der Technik und ihrer Wei-
terentwicklung zu verstehen, wie Kritiker dieses Prinzips festhalten. Die An-
wendung des Vorsorgeprinzips kann auch als Anreiz fiir Wissenschaft und Inno-
vation verstanden werden und zu einer umweltgerechteren Technik fiithren.125

Mit einer konsequenten Anwendung des Vorsorgeprinzips sollen Vorteile
und Nachteile von Produkten und Té&tigkeiten besser gegeneinander abgewo-
gen werden konnen und mit - bekannten und unbekannten - Risiken ver-
antwortungsvoll umgegangen werden. Insofern obliegt dem Staat nicht nur

120 Vgl. dazu EEA Report, Spite Lehre aus frithen Warnungen.
121 BAFU, Technik und Risiko, S. 43 ff.; KOMMISSION, Aktionsplan Nanowissenschaften, S. 2.

12 Botschaft USG 1979 (BBI 1979 11l 774); FLEURY, Vorsorgeprinzip, S. 27; MORELL, St. Galler Kom-
mentar zu Art. 74, N 18; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 23 zu Art. 1, VALLENDER/ MORELL,
Umweltrecht, § 5 N 24.

12 Vgl. auch HALDEMANN, Verantwortung, S. 88 f.

124 Vegl. dazu auch EPINEY, Umwelt und Sicherheit, S. 165 ff.

125 EEA Report, Spéte Lehre aus frithen Warnungen, S. 6. Vgl. auch NZZ vom 18./19.11.2006, , Leit-
bilder geben die Richtung an - Leitplanken minimieren die Risiken”, S. 73.
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Schutz der Umwelt als status quo, sondern er ist auch verpflichtet Optionen fiir
die Zukunft offenzuhalten.126

E. Kritik am Vorsorgeprinzip

Kritiker?” des Vorsorgeprinzips vertreten die Ansicht, dass kein neues Prinzip
benotigt wird und die bestehenden Instrumente geniigen, um mit den um-
weltrelevanten Gefahren und Risiken umzugehen.18 Sie fordern einen rationa-
len Umgang mit Gefahren und Risiken und verlangen, dass Technologien und
Praktiken nur eingeschriankt werden sollen, wenn wissenschaftlich begriindete
Verdachtsmomente auf Gefihrdungen bestehen. Blosse Hypothesen, unbegriinde-
te Angst und Spekulationen diirfen nach Meinung der Kritiker nicht Basis fiir
Regulierungen sein. Ansonsten besteht die Gefahr, dass der blosse Hinweis
auf hypothetische Risiken zu Verboten von Technologien, Produkten oder
auch Verfahren fithren wird.

Threr Ansicht nach fiihrt das Vorsorgeprinzip zu einer Uberregulierung und
somit zu einer erheblichen Einschrinkung der menschlichen Handlungsfreiheit, ins-
besondere der wissenschaftlichen Tatigkeit. Sie befiirchten eine gefdhrliche
Bremse der technologischen Entwicklung, wenn Vorsorgemassnahmen ergrif-
fen werden, obwohl nur ein minimales Risiko fiir eine allenfalls katastrophale
Gefahr fiir die Umwelt oder die Menschen besteht. Denn jede Einfiihrung ei-
nes neuen Produkts oder eines neuen Verfahrens birgt Gefahren in sich. Ein
Negativbeweis kann nicht erbracht werden. Technischer Fortschritt ist zudem
nur moglich, wenn Risiken eingegangen werden. Erst das Ausprobieren, das
Versuchen ermoglicht es, allfdllige negative Auswirkungen zu beheben oder
zu vermindern, um so im Resultat von den Neuerungen zu profitieren. Die
Vorstellung, ein Produkt oder ein Verfahren sollen erst eingefiihrt werden,
wenn samtliche negativen Effekte ausgeschlossen werden kénnen, geht an der
Realitdt vorbei. Eine Optimierung ergibt sich in den seltensten Féllen, ohne
dass ausprobiert wird, Fehler gemacht werden, aus denen gelernt wird und
die verbessert werden (trial and error Methode). Das Vorsorgeprinzip kann
somit Technologien, Produkte, Verhaltensweisen verhindern, die den Men-
schen ein gestinderes, bequemeres und langeres Leben ermoglichen wiirden.
Wissenschaftliche Studien sollen daher so objektiv wie moglich sein und sich
nicht von Emotionen oder spezifischen Interessen beeinflussen lassen. Eine auf

126 SCHERZBERG, Wissen, Nichtwissen und Ungewissheit, S. 122.

127 Vgl. bspw. CROSS, Paradoxical Perils; MARCHANT/MOSSMANN, Arbitrary and Capricious; GRA-
HAM, Refinements of the precautionary principle; SUNSTEIN, Gesetze der Angst. Vgl. auch die in
TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 186 und WHITESIDE, Precautionary Poli-
tics, S. 39 ff. zitierten Autoren. Siehe auch MARR, Precautionary Principle, S. 21 ff.

128 'WHITESIDE, Precautionary Politics, S. 39 ff.
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die Wissenschaft begriindete Beurteilung von Gefahren und Risiken ist nach
Ansicht der Kritiker der beste Garant fiir Objektivitt.

Ein weiterer Kritikpunkt des Vorsorgeprinzips betrifft den Umstand, dass
das Prinzip die Risiken isoliert untersucht.1? Kommt es zu einem Streitfall,
wird ein einziges Produkt auf seine Gefihrlichkeit gepriift. Es wird dann ent-
schieden, ob es verboten, unter Erfiillung gewisser Auflagen oder uneinge-
schrankt zugelassen wird. Eine solche Sichtweise ist aber zu eingeschrankt.
Risiken und Gefahren diirfen nicht isoliert betrachtet werden. Sonst besteht die Ge-
fahr, dass wir ein Risiko zwar verhindern, andere dadurch aber erhohen; oder
wir verpassen das Positive, das das Eingehen eines Risikos mit sich bringen
kann.130 Es macht keinen Sinn, ein Produkt zu verbieten, wenn mit dem Ver-
bot andere Risiken geschaffen werden.’3! Jede auf das Vorsorgeprinzip ge-
stiitzte Massnahme hat zur Folge, dass neue Risiken geschaffen werden. Die
Kritiker des Prinzips ziehen sogar den Schluss, dass die Anwendung des Vor-
sorgeprinzips eine Gefahr fiir die Umwelt und die Gesundheit darstellt.132 O-
der es verhindert, dass Produkte oder Verfahren auf den Markt gebracht wer-
den, die gut fiir die Umwelt oder die Gesundheit sind. Insofern verfehlt das
Vorsorgeprinzip sein Ziel, eine Orientierungshilfe zu sein.

Weiter verlangen Kritiker, dass Entscheidungen den Kosten-Nutzen-Faktor
miteinbeziehen. Wir leben in einer Welt, in der die Ressourcen nicht uner-
schopflich sind. Unter dkonomischen Aspekten und mit dem Bewusstsein,
dass die Ressourcen begrenzt sind, ist es wenig sinnvoll, viel Geld fiir die Be-
kampfung hypothetischer Risiken auszugeben. Es miissen Priorititen gesetzt
werden, in welchen Gebieten die vorhandenen Ressourcen eingesetzt werden.
Diejenigen Massnahmen sollen ergriffen werden, die die beste Wohlfahrt ver-
sprechen. Allerdings muss das ganze Spektrum der politischen Moglichkeiten
angesehen werden. Eine isolierte Betrachtung von Problemen ist verfehlt. Die
Rangfolge der bevorzugten Losungen muss immer wieder hinterfragt werden.
Sie darf nicht von momentanen politischen oder ideologischen Priferenzen
sowie Ideen einflussreicher Lobbyisten abhingen. So weisen Kritiker darauf
hin, dass das Vorsorgeprinzip oftmals als Vehikel fiir die eigenen politischen
Ideologien oder zum Schutz der eigenen Wirtschaft missbraucht wird. So ver-

129 Es wird dabei auch von tunnel vision gesprochen; vgl. BUTTI, Precautionary Principle, S. 36: ,'Tun-
nel vision' occurs when a State or agency behaves in such a way that all its energies go into pursu-
ing a single objective absolutely and with no thought fort the wider picture”.

130 Vgl. dazu MARCHANT/MOSSMAN, Arbitrary and Capricious, S. 9 f.; SUNSTEIN, Gesetze der Angst,
S. 47 ff.

131 Es wird dabei auch von risk tradeoffs gesprochen; vgl. BUTTI, Precautionary Principle, S. 36: ,Risk
Tradeoff signifies a situation in which the decreasing of an environmental of health risk simulta-
neously causes another to increase”. Vgl. zu dieser Diskussion ausfiihrlich: HANSEN/KRAYER VON
KRAUSS/TICKNER, Risk-Risk Tradeoffs I; HANSEN/TICKNER, Risk-Risk Tradeoffs II; GRA-
HAM/WIENER, Risk-Risk Tradeoffs I und II.

132 Vgl. bspw. CROSS, Paradoxical Perils.
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langen bspw. Umweltorganisationen, dass genetisch verdnderte Organismen
(GVO) gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip verboten werden. Sie entscheiden fiir
andere, wie das Leben gefiihrt werden soll. Aber wer gibt ihnen tiberhaupt die
Legitimitat, dartiber zu entscheiden, wie das Leben gefiihrt werden soll? Kriti-
sche Stimmen zum Vorsorgeprinzip heben weiter hervor, dass Fille existieren,
in denen vor Risiken gewarnt wurde, die sich spéter als inexistent oder ver-
nachléssigbar herausstellten.133

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die fehlende, klare Definition des Vorsorge-
prinzips.13* Es gibt mindestens zwanzig verschiedene Definitionen des Prin-
zips, die sich teilweise substantiell voneinander unterscheiden. Eine klare Li-
nie fehlt. Und selbst die einzelne Umschreibung des Vorsorgeprinzips lasst oft
mehr Fragen offen, als sie kldrt. Der Grundsatz 15 der Rio-Deklaration ver-
langt bspw., dass die Staaten zum Schutz der Umwelt im Rahmen ihrer Mog-
lichkeiten weitgehend den Vorsorgegrundsatz anwenden. Drohen schwerwie-
gende oder bleibende Schiden, so darf ein Mangel an vollstindiger wissen-
schaftlicher Gewissheit kein Grund dafiir sein, kostenwirksame Massnahmen
zur Vermeidung von Umweltverschlechterungen aufzuschieben. Wie schwer-
wiegend muss der drohende Schaden sein, damit eingegriffen wird? Muss je-
der bleibende Schaden vermieden werden oder nur der schwerwiegende? Wie
viele wissenschaftliche Daten sollen erhoben werden, damit schiitzende Mass-
nahmen getroffen werden miissen? Diese mangelnde Eindeutigkeit des Prin-
zips offnet nach Ansicht der Kritiker der Willkiir Tiir und Tor.13 Dabei kann
sich die Willkiir in der Auswahl zeigen, d.h. es werden bestimmte Technolo-
gien, Verfahren oder Produkte ausgewihlt, auf die das Vorsorgeprinzip an-
gewandt wird oder sie zeigt sich bei den auf das Prinzip gestiitzten Massnah-
men.

Nach Auffassung von Cass R. Sunstein, einem der herausragenden Kritiker
des Vorsorgprinzips, driickt das Prinzip in seiner schwachen Version!3 eine
Binsenweisheit aus und ist unumstritten.13” So entspreche es dem Menschen,
Gefahren im tédglichen Leben aus dem Weg zu gehen, auch wenn sie unsicher
seien. Er unterstiitzt das Prinzip insofern, als keine absoluten Sicherheiten in
Bezug auf die Gefahren verlangt werden kénnen, um Massnahmen zu ergrei-
fen. Problematisch sei jedoch das Prinzip in seiner stdrksten Form?13.139 Der

135 GRAHAM/HSIA, Europe’s precautionary principle, S. 375.
134 MARCHANT/MOSSMAN, Arbitrary and Capricious, S. 10 ff.
135 MARCHANT/MOSSMAN, Arbitrary and Capricious, S. 16 ff.
1% Vgl. dazu vorne Teil 111./B.

137 SUNSTEIN, Gesetze der Angst, S. 40 f. Vgl. auch BUTTI, Precautionary Principle, S. 29: , Definition
of ,(...) a 'weak' version, according to which lack of absolute scientific certainty is not in itself a
valid reason to avoid taking certain precaution”.

138 Vgl. dazu vorne Teil 1. 1./ B.
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zufolge seien Regulierungsmassnahmen erforderlich, wenn ein mogliches Ri-
siko fiir die Gesundheit, Sicherheit oder Umwelt bestehe, auch wenn die zu-
grundeliegenden Erkenntnisse hypothetisch blieben und die konomischen
Kosten der Regulierung hoch seien. Die Idee des mdglichen Risikos miisse so
verstanden werden, dass ein gewisses Mass an wissenschaftlicher Plausibilitat
erforderlich sei. Denn jede soziale Situation bringe zahlreiche Risiken mit
sich.10 Da jede Vorgehensweise Risiken berge, verbiete das Vorsorgeprinzip
sowohl ein Tatigwerden als auch ein Nichttatigwerden und alles, was dazwi-
schen liege. Insofern weise das Vorsorgeprinzip nicht in eine falsche Richtung,
sondern in gar keine und wirke ldhmend. Sunstein weist weiter darauf hin,
dass die Angst der Menschen selten mit wissenschaftlichen Studien korrelie-
re.141 Er schldgt deshalb vor, das Vorsorgeprinzip als Antikatastrophenprinzip
zu interpretieren, das auf spezielle Umstdnde abziele, in denen es unmdglich
sei, potentiell katastrophalen Risiken Wahrscheinlichkeiten zuzuschreiben.42

Dies bedeutet nicht, dass die Kritiker keinerlei Massnahmen im Sinne der
Vorsorge zulassen wollen. Das Recht sollte ihrer Meinung nach jedoch nicht
diffusen Angsten entsprechen, sondern auf die Wissenschaft abstellen. So unter-
stiitzen sie das Ergreifen von Massnahmen in Fillen, in denen zwar Unsicher-
heit tiber die Risiken bestehen, der allfillige Schaden fiir die Umwelt jedoch
immens wére. Allerdings soll keine generelle Regel geschaffen werden, die die
technische Entwicklung blockiert und verlangt, dass Neuheiten nur zugelas-
sen werden, wenn sie absolut sicher sind.

F. Abgrenzung zu anderen Umweltrechtsprinzipien
1. Begriff Umweltrechtsprinzip

In der Lehre wird im Bereich des Umweltrechts vielfach von Umwelt-
rechtsprinzipien gesprochen. Dazu zédhlen insbesondere das Nachhaltigkeits-
prinzip, das Vorsorgeprinzip, das Verursacherprinzip, das Prinzip der ganz-
heitlichen Betrachtungsweise sowie das Kooperationsprinzip.

139 SUNSTEIN, Gesetze der Angst, S. 41. Vgl. auch BUTTI, Precautionary Principle, S. 28: , Definition of
,(...) a'strong' version, according to which an activity cannot be pursued unless there is evidence
that it is not harmful: in other words, action should not be taken when this action might be risky”.
Seiner Ansicht nach braucht es eine 'active' version of the principle: ,(...) the active version of the
principle requires that less risky choices be made where possible, and that responsibility must be
taken for potential risks: in other words, it requires more, not less, action”.

140 SUNSTEIN, Gesetze der Angst, S. 14 und 27.

41 Vgl. dazu auch BUTTI, Precautionary Principle, S. 9 ff.

142 SUNSTEIN, Gesetze der Angst, S. 15 und 27.
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Dabei besteht tiber den Begriff Prinzip und seiner Bedeutung sowie seiner
Funktion Unklarheit.!*? In der Regel wird das Prinzip von Rechtsregeln (Rechts-
normen oder Rechtssitzen) abgeqrenzt, wobwei oftmals folgendes Abgren-
zungskriterium verwendet wird: Wahrend bei Rechtsregeln ein bestimmter
Tatbestand zu einer bestimmten Rechtsfolge fiihrt, verlangt ein Prinzip keine
bestimmte Rechtsfolge.144 Es ist aber insofern verbindlich, als es eine bestimm-
te argumentative Richtung vorgibt. So ervffnet es rechtlich verbindliche Spiel-
rdume, innerhalb derer sich die zutreffende Entscheidung zu befinden hat. Es
kann als Optimierungsgebot verstanden werden, das eine moglichst weitgehen-
de Verwirklichung eines bestimmten idealen Sollens verlangt.145

Was die umuweltrechtlichen Prinzipien betrifft, so werden verschiedentlich
drei Arten unterschieden4t: rechtssatzférmige Prinzipien, Leit- oder Struktur-
prinzipien und offene oder allgemeine Prinzipen. Ein offenes oder allgemeines
Rechtsprinzip zeichnet sich dadurch aus, das es sich nicht auf eine bestimmte
Regelungsmaterie bezieht, sondern fiir die gesamte Rechtsordung gilt. Ein
Prinzip des Umweltrechts gilt demgegeniiber ausschliesslich im Bereich des
Umweltrechts.

Struktur- oder Leitprinzipien14” sind rechtlich verbindliche Leitgedanken, die
sowohl die Rechtsetzung als auch die Rechtsanwendung beeinflussen. Ge-
stiitzt darauf sind allerdings keine direkten Handlungen moglich, sondern sie
miissen erst durch die gesetzgebende Behorde konkretisiert werden.

Ein Prinzip ist dann rechtssatzférmig, wenn es sich zu einem unmittelbar
anwendbaren Massstab verdichtet und damit eine normative Funktion er-
fullt.18 Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn es gesetzlich konkretisiert
wird. Mit der Konkretisierung des Prinzips auf Gesetzesstufe tritt das Prinzip
in den Hintergrund und es liegt eine echte Rechtsnorm mit verbindlicher Di-
rektions- und Derogationskraft vor.14# Die gesetzlichen Vorschriften besitzen
selbst nicht mehr die Qualitit des Prinzips, sondern sind Rechtsregeln im Sin-
ne von Genehmigungstatbestdanden, Geboten oder Verboten. Allerdings lassen
sich die rechtssatzformigen Tatbestdnde nicht ganzlich vom Prinzip ablosen.
Die Leitgedanken, die hinter dem Prinzip stehen, bilden eine Orientierungshil-
fe bei der Rechtsanwendung der in Frage stehenden Norm. Ein Prinzip kann

143 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 6 ff.

144 Vgl. dazu und zum Folgenden: KELLER, Nachhaltige Entwicklung, S. 466 f. Vgl. zur Unterschei-
dung zwischen Prinzip und Rechtsregel auch: LANG, International Environmental Law, S. 52;
MORAND, Méthodologie, S. 59-62.

145 Vgl. dazu und zum Nachfolgenden: VITZTHUM, Raum und Umwelt, Rn 111.

146 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 7 ff. Vgl. auch MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 25 f. WAGNER PFEI-
FER, Umweltrecht I, N 26 ff.

147 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 8. Vgl. auch MORAND, Le droit néo-moderne, S. 189 ff.
148 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 9.
149 Vgl. dazu und zum Folgenden: D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, S. 818 f.
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aber auch ohne gesetzliche Konkretisierung ein rechtssatzformiges Prinzip sein,
wenn gestiitzt darauf Einzelfallentscheidungen getroffen werden kénnen.

Die Frage, ob das Vorsorgeprinzip eine Rechtsregel oder ein Prinzip ist,
wird unterschiedlich beantwortet.150 Dies ist unter anderem darauf zuriickzu-
fithren, dass das Vorsorgeprinzip - wie sich aus den nachfolgenden Ausfiih-
rungen ergeben wird - eine unterschiedliche normative Stellung in den inter-
nationalen und nationalen Rechtsordnungen einnimmt. Es gibt Rechtsord-
nungen, die das Prinzip selbst als Eingriffserméchtiung ausgestalten. Als Bei-
spiel kann auf die franzosische Charte de I'environnement verwiesen werden,
die in Art. 5 das Vorsorgeprinzip konstitutionalisiert und ihm direkte An-
wendbarkeit verleiht.15! In anderen Rechtsordnungen ist das Vorsorgeprinzip
als Prinzip ausgestaltet, dem - wenn tiberhaupt - nur beschrankte direkte
Anwendbarkeit zukommt, und das durch Rechtsregeln konkretisiert werden
muss.152

Ob nun als Regel oder Prinzip ausgestaltet, es ist folgender Auffassung
von Winfried Lang zuzustimmen: ,Whatever definition is chosen, whatever
distinction one applies, nobody can deny that principles are important tools,
but that their normativity in many cases remains a grey-zone phenomenon
that policy-makers and lawyers have to live with”.153

2. Abgrenzung zum Vorbeugeprinzip

a) Im internationalen, europdischen und deutschen Recht

Im internationalen sowie im europdischen Recht gibt es Diskussionen tiber die
Unterscheidung zwischen dem Vorbeugeprinzip (Préventionsprinzip; prin-
cipe de prévention; preventive principle oder prevention principle) und dem
Vorsorgeprinzip (principe de précaution; precautionary principle)1>4. Autorin-
nen und Autoren, die die beiden Begriffe differenzieren, fithren als Unter-
scheidungskriterium die wissenschaftliche Gewiss- bzw. Ungewissheit des Scha-
denspotentials an. Ist das Schadenspotenzial eines bestimmten Handelns fiir die
Umwelt bereits bekannt oder bestehen bereits Umweltbeeintrachtigungen, die
es zu minimieren gilt, kommt das Vorbeugeprinzip zum Tragen. Das Vorsorge-
prinzip kommt zur Anwendung, wenn beztiglich des Schadens oder des Scha-

150 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 9.

151 Vgl. dazu ausfiihrlicher hinten Teil 4 IV./D.

152 Vgl. dazu die Ausfithrungen zur Justiziabilitit des schweizerischen Vorsorgeprinzips: Teil 4
Iv./D.

15 Zitiert in: MARR, Precautionary Principle, S. 12.

15 Vgl. auch FLUCKIGER, Preuve juridique, S. 112 f. Kritisch zu der Abgrenzung: REHBINDER, Vorsor-
geprinzip im internationalen Vergleich, S. 8 ff., 249 ff.
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densausmasses eine Ungewissheit besteht. Insofern ist das Vorsorgeprinzip als
Prinzip zum Umgang mit der wissenschaftlichen Ungewissheit zu verstehen. Ist
eine Gefahr bekannt, kann jede einschldgige Regelung eine priventive Mass-
nahme sein; es handelt sich dabei aber nicht - oder allenfalls nicht mehr - um
Vorsorge, da die wissenschaftliche Ungewissheit tiberwunden ist.155

Im internationalen Recht wird die Ungewissheit grundsitzlich als zentrales
Element des Vorsorgeprinzips angesehen.!5¢ Insofern wird klar unterschieden
zwischen Vorbeugeprinzip und Vorsorgeprinzip. Es gibt inzwischen aber
auch Stimmen, die die Ungewissheit nicht als eine zwingende Voraussetzung
erachten.’” Sie vetreten die Auffassung, dass im Mittelpunkt der Anwendbar-
keit das Gefdhrdungspotenzial und nicht die Ungewissheit stehen sollte. Zu-
dem sei davon auszugehen, dass Staaten, die sich zu vorsorgendem Handeln
verpflichteten, erst recht eine préventive Handlungspflicht fiir erwiesene
Umweltgefahren anerkennen wiirden. Damit hat ihrer Ansicht nach das Vor-
beugeprinzip keine eigenstindige Bedeutung mehr, sondern ist inzwischen im
Vorsorgeprinzip aufgegangen.

Im europdischen Recht ist eine dhnliche Entwicklung auszumachen.15® Das
Vorsorgeprinzip ist im zweiten Satz des Art. 191 Abs. 2 AEUV (ex.-174 Abs. 2
EGV) verankert: So beruht die Umweltpolitik auf den Grundsétzen der Vor-
sorge und Vorbeugung. In seiner jetzigen Fassung geht der genannte Artikel
auf den Vertrag tiber die Europédische Union von Maastricht (EUV) zuriick, in
dem das Vorsorgeprinzip ausdriicklich aufgenommen worden ist (Art. 130r
Abs. 1 EGV a.F.).»¥ Der Grundsatz der Vorbeugung war schon in der ur-
spriinglichen, mit der Einheitlichen Akte in den EGV eingeftigten Fassung von
Art. 130r Abs. 1 EGV a.F. enthalten. In der Literatur wird daher ver-
schiedentlich die Frage diskutiert, ob dem Prinzip der Vorbeugung neben dem
Vorsorgeprinzip eine eigene inhaltliche Bedeutung zukommt.®0 Autorinnen

1% Vgl. BAG, Vorsorgeprinzip, S. 7; FASEL/SPRUMONT, Principe de précaution, S. 80: ,La prévention
d'une atteinte a I'environnement concerne toute forme de risque connu, certain ou incertain, alors
que la précaution ne s'applique qu'en l'absence de certitude scientifique quant au risque”.

1% Vgl. insbesondere DE SADELEER, From Political Slogans to Legal Rules, S. 61-90 (betreffend Princi-
ple of Prevention), S. 91-223 (betreffend Precautionary Principle); CAMERON, International Law, S.
116. Vgl. auch fiir das internationale Recht: FISHER, Precautionary Principle, S. 318: ,As such, the
precautionary principle can be distinguished from a policy of prevention where the risks are
known and there is a decision to follow a risk reduction policy”. Vgl. auch MARR, Precautionary
Principle, S. 9 ff.; VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 55 ff. sowie S. 65 ff.

157 Vgl. dazu und zum Folgenden hinten Teil 21./B./3.

158 Vegl. dazu BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 124 ff.

159 Vgl. zur Entwicklung und Aufnahme des Vorsorgeprinzips: PRUGEL, Vorsorgeprinzip im europa-
ischen Umweltrecht, S. 17 ff. Vgl. auch VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 86 ff.

160 EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 101 f.: ,Geht man davon aus, dass der Einfiihrung des 'Vorsor-
geprinzips' neben dem 'Vorbeugeprinzip' ein Sinn zukommen soll (effet utile), spricht vieles dafiir,
diesem Konzept im Vergleich zum Vorbeugeprinzip eine eigenstindige (zusitzliche) Aussage zu
entnehmen. Diese diirfte in erster Linie dahin gehen, dass das Vorsorgeprinzip die notwendige
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und Autoren, die keine prinzipiellen Bedeutungsunterschiede zwischen den
beiden Prinzipien sehen, begriinden ihre Auffassung damit, dass der Vorsor-
gegrundsatz der Sache nach bereits in der &lteren Textfassung enthalten gewe-
sen sei und durch die neue Aufnahme nur eine zusétzliche Gewichtsverlage-
rung erfahren habe.16! Fiir Autorinnen und Autoren, die die gegenteilige Auf-
fassung vertreten, zielt das Prinzip der Vorbeugung auf eine Gefahrenabwehr
im traditionellen Sinn ab, d.h. es richtet sich gegen Nachteile, die der Art nach
bekannt sind. Demgegeniiber sehen sie den Sinn und Zweck des Vorsorge-
prinzips darin, bei unbekannten Risiken Vorsorgemassnahmen zu ergreifen
und bereits das Entstehen von Umweltbelastungen unterhalb der Gefahren-
schwelle zu verhindern.162

Die Rechtsprechung setzte sich bereits vor der expliziten Aufnahme des
Vorsorgeprinzips in Art. 191 Abs. 2 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 2 EGV) mit der
Rechtmissigkeit von nationalen Regelungen zum Schutz von potenziellen Ri-
siken auseinander.1¢3 Es ging dabei vorwiegend um den Bereich der Lebens-
mittelsicherheit. Der EuGH musste sich dabei unter anderem mit der Frage
befassen, ob nationale Bestimmungen auch dann zum Schutz der Gesundheit
gerechtfertigt sind, wenn sie bestimmte Produkte oder Tatigkeiten trotz feh-
lendem wissenschaftlichen Nachweis der Schadlichkeit verbieten oder be-

'Eingriffsschwelle' herabsetzt, so dass eine stidrker vorausschauende Gefahrenabwehr ermoglicht
wird. Hingegen ist das Vorbeugeprinzip in erster Linie auf die Gefahrenabwehr bezogen. Ange-
sichts des Umstandes aber, dass (jedenfalls mittlerweile) Einigkeit dartiber herrschen diirfte, dass
das Vorsorgeprinzip jedenfalls beinhaltet, dass auch im Falle des Bestehens blosser Risiken
grundsitzlich Massnahmen ergriffen werden kénnen, diirfte dieser Frage keine praktische Bedeu-
tung (mehr) zukommen”. Anderer Meinung: PRUGEL, Vorsorgeprinzip im europaischen Umwelt-
recht, S. 85 ff.: ,Diese Begriffe [preventive und préventive] deuten auf ein greifbares drohendes
Ereignis hin, dessen Verhinderung sichtbar gelingt oder misslingt. Damit unterscheidet sich Vor-
beugung doch deutlich von der Vorsorge, deren englische und franzosische Fassung auf Behut-
samkeit und Vorsicht deuten. [...] Im Ergebnis ist von einer Inhaltsverschiedenheit und Unter-
scheidbarkeit beider Prinzipien auszugehen. Das Vorsorgeprinzip erfasst einen eigenstindigen
Handlungsbereich, der nicht dem Gefahrenabwehrbereich entspricht. Sollte im einzelnen Hand-
lungsfall schwer zu erkennen sein, welcher Bereich genau betroffen ist, kommt es zu Uber-
schneidungen oder ist es unklar, ob die Voraussetzungen fiir die Gefahrenabwehr vorliegen, so
kann das Vorsorgeprinzip nicht ,hilfsweise” als Prinzip herangezogen werden. Denn die Prinzi-
pien haben neben unterschiedlichen Anwendungsbereichen auch unterschiedliche Vorausset-
zungen, das Vorsorgeprinzip dient somit nicht nur zu Erleichterungen bei schwierigen Vorbeu-
gungsfallen”.

161 Vgl. bspw. APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 398; KALLER, Art. 174, S. 1516, LUBBE-
WOLFF, IVU-Richtlinie und Européisches Vorsorgeprinzip, S. 778; KRAMER, Genesis of EC En-
vironmental Principles, S. 39; VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 91.

162 Vgl. bspw. BUTTI, Precautionary Principle, S. 21 f.; CALLIESS, Art. 174, Rn. 26 ff., ders., Rechtsstaat
und Umweltstaat, S. 199 f.; JANS/VON DER HEIDE, Europdisches Umweltrecht, S. 36 ff.; KUHN,
Entwicklung, S. 505; PRUGEL, Vorsorgeprinzip im europdischen Umweltrecht, S. 85 ff.

163 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 97 ff.
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schranken. Im bswp. die Sandoz betreffenden Verfahrenl¢* hatte der EuGH
(dénische) Importrestriktionen betreffend mit Vitaminen oder Mineralien an-
gereicherte Lebensmittel zu beurteilen. Der Gerichtshof hielt im Urteil fest,
dass ordnungsgemass in Verkehr gebrachte Lebensmittel frei zirkulieren kon-
nen miissten, wenn der Zusatz von Vitaminen einem echten Bediirfnis, insbe-
sondere im Hinblick auf Technologie oder Erndhrung entspreche. Die Einfuhr
in ein anderes Land diirfe nicht vom Nachweis abhédngig gemacht werden,
dass ein Produkt fiir die Gesundheit unschédlich sei oder einem besonderen
Bediirfnis entspreche.

In Bezug auf ex.-Art. 174 Abs. 2 EGV (Art. 191 Abs. 2 AEUV) macht der
EuGH selbst - soweit ersichtlich - keine klare Trennung zwischen Vorbeu-
gung und Vorsorge.165 So findet sich in der Rechtsprechung bspw. folgende
Aussage:

,Artikel 4 der Richtlinie 75/442 (Anmerkung: iiber Abfille), der gestiitzt
auf Artikel 130s EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 175 EG) erlas-
sen wurde, bezweckt eine Umsetzung der Grundsdtze der Vorsorge
und der Vorbeugung, wie sie in Artikel 130r Absatz 2 Unterabsatz 1
Satz 2 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 174 Absatz 2 Unterab-
satz 1 Satz 2 EG) enthalten sind. Nach diesen Grundsétzen obliegt es der
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, durch Massnahmen, die geeig-
net sind, die bekannten Risiken auszuschalten, Umweltbelastungen an
der Quelle vorzubeugen, sie zu verringern und nach Moglichkeit zu be-
seitigen.”166

Wiederum in Auslegung von Art. 4 der Richtlinie 75/442 tiber Abfalle!6?
verwies der EuGH in einem weiteren Urteil einzig auf den Grundsatz der Vor-
beugung und hielt dazu fest:

»Es ist daran zu erinnern, dass die Verpflichtung, Abfélle ohne Gefahr-
dung der menschlichen Gesundheit und ohne Schiadigung der Umwelt
zu beseitigen, zu den Zielen der Politik der Gemeinschaft im Umweltbe-
reich gehort und dass Artikel 4 der Richtlinie insbesondere eine Umset-
zung des in Artikel 174 Absatz 2 Unterabsatz 1 Satz 2 EG niedergelegten
Grundsatzes der Vorbeugung bezweckt, wonach es der Gemeinschaft
und den Mitgliedstaaten obliegt, durch den Erlass von Massnahmen,
die geeignet sind, die bekannten Risiken auszuschalten, Umweltbelas-

164 Urteil des EuGH vom 14.07.1983, Rs. 174/82, Officier van Justitie im Arrondissemetn de’s-
Hertogenbosch gegen Societe Sandoz B.V., Slg. 1983, S. 2445. Vgl. auch KUHN, Entwicklung, S.
503.

165  KALLER, Art. 174, S. 1516.

166 Urteil des EuGH vom 22.06.2000, Rs. C-318/98, Strafverfahren gegen Giancarlo Fornasar, Andrea
Strizzolo, Giancarlo Toso, Lucio Mucchino, Enzo Peressutti und Sante Chiarcosso, Slg. 2000, I-
4785, Rn. 37, nachfolgend: Fornasar.

167 Richtlinie des Rates vom 15.07.1975 iiber Abfille (75/442/EWG), ABL L 194 vom 25.07.1975, S. 47.
Vgl. zur Anderung der Richtlinie 75/442/EWG {tiber Abfille die Richtlinie 91/156/EWG des Ra-
tes vom 18.03.1991 ABI. L 078 vom 26.03.1991, S. 32 ff.
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tungen an der Quelle vorzubeugen, sie zu verringern und nach Mog-
lichkeit zu beseitigen.”168

In einem den Gesundheitsbereich betreffenden Urteil sieht der EuGH den
Zweck des Grundsatzes der Vorsorge und Vorbeugung darin, bei unbekann-
ten Risiken Schutzmassnahmen ergreifen zu kénnen:

~Wenn daher das Vorliegen oder der Umfang von Risiken fiir die
menschliche Gesundheit ungewiss sind, kénnen die Organe in Anwen-
dung des Grundsatzes der Vorsorge und Vorbeugung Schutzmassnah-
men treffen, ohne abwarten zu miissen, dass das Vorliegen und die
Grosse dieser Risiken klar dargelegt sind.”16?

Im nationalen Recht kennt insbesondere Deutschland die Unterscheidung
zwischen Gefahrenabwehr (auch Schutzprinzip genannt) und Gefahrenvorsor-
ge.170 Dabei bezeichnet die Gefahr eine Sachlage, die bei ungehindertem Ge-
schehensablauf erkennbar zu einem Schaden fiithren wird. Der Begriff des Ri-
sikos wird in der verwaltungsrechtlichen Lehre und Praxis seit den 70er Jah-
ren verwendet, um einen Zustand zu beschreiben, der zwar eine gewisse (ge-
ringe) Schadigungswahrscheinlichkeit aufweist, jedoch noch keine Gefahr im
Rechtsssinne darstellt. Wahrend Gefahren zwingend vermieden bzw. abge-
wehrt werden miissen (Gefahrenabwehr), miissen Risiken im Rahmen der
Vorsorge und nur soweit zumutbar reduziert werden (Risikovorsorge). Mit
anderen Worten beinhaltet die Gefahrenvorsorge die Steuerung von (noch
nicht gefdhrlichen) Risiken. Dabei setzen sowohl die Gefahrenabwehr als auch
die Gefahrenvorsorge eine Prognose iiber die mogliche Schadigung voraus.

b) Im schweizerischen Recht

Im schweizerischen Recht wird in der deutschen Fassung der Gesetzestexte sowie
in der deutschsprachigen Lehre konsequent der Begriff Vorsorge bzw. Vorsorge-
prinzip verwendet. Der Begriff Vorbeugung bzw. Vorbeugeprinzip findet sich
nicht. Anders sieht es in der franzdsischen Fassung der Gesetzestexte und der
franzdsischsprachigen Lehre aus.l7! Die Autorinnen und Autoren benutzen so-
wohl den Begriff principe de prévention'’? als auch principe de précaution'”s. Lasst

168 Urteil des EuGH vom 26.04.2005, Rs. C-494/01, Kommission der Europiischen Gemeinschaften
gegen Irland, Slg. 2005, I-3331, Rn. 165.

169 Urteil des EuGH vom 12.01.2006, Rs. C-504/04, Agrarproduktion Staebelow GmbH gegen Land-
rat des Landkreises Bad Doberan, Slg. 2006, I-679, Rn. 39.

170 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 38; FLEURY, Vorsorgeprinzip, S. 5 ff.;
KLOEPFER, Umweltrecht, § 4 N 16 ff.

171 Vgl. dazu auch FAVRE, Protection, S. 224.

172 BELLANGER, Jurisprudence, S. 2 ff.; MAHON, Commentaire, Art. 74 N 11 ff.; PETITPIERRE-SAUVAIN,
Fondements, N 14.

173 FASEL/SPRUMONT, Principe de précaution, S. 78 ff.; FLUCKIGER, Preuve juridique, S. 114; PETIT-
PIERRE-SAUVAIN, Fondements, N 18 f.
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sich aus der Verwendung verschiedener Begriffe ein unterschiedlicher Inhalt
ableiten?

In der Rechtsetzung werden beide Begriffe benutzt: Art. 1 Abs. 2 USG ent-
hilt in der franzdsischen Gesetzesfassung folgende Formulierung: , Les attein-
tes qui pourraient devenir nuisibles ou incommodantes seront réduites a titre
préventif et assez tot”. Auf diese Bestimmung ist es zurtickzufiihren, dass in
franzosischsprachigen Texten von principe de prévention die Rede ist.17# Nichts
anderes ergibt sich aus der franzosischen Fassung der Botschaft nBV, in der
darauf hingewiesen wird, dass ,le 2e alinéa (de l'art. 59 BV) reprend deux
principes de la loi fédérale sur la protection de l'environnement: le principe de
la prévention et le principe du pollueur-payeur”1’s. Art. 11 Abs. 2 USG, eine
gesetzliche Konkretisierung des Vorsorgeprinzips!7¢, iibernimmt die Termino-
logie von Art. 1 Abs. 2 USG: , Indépendamment des nuisances existantes, il
importe, a titre préventif, de limiter les émissions dans la mesure que permet-
tent 1’état de la technique et les conditions d’exploitation et pour autant que
cela soit économiquement supportable”.

In neueren Gesetzen wird hingegen der Begriff précaution verwendet.1”7 Ein
Beispiel findet sich im Bundesgesetz tiber die Gentechnik im Ausserhuman-
bereich!78, das sich nebst auf die Art. 118 und 120 BV auch auf Art. 74 BV
stiitzt. Art. 2 GTG verweist im seinem Titel auf das principe de précaution et
principe de causalité und enthélt in Abs. 1 folgende Formulierung:

,Par mesure de précaution, les dangers et les atteintes liés aux orga-
nismes génétiquement modifiés sont limités le plus tot possible”.

In der Rechtsprechung hat das Bundesgericht in Anwendung von Art. 1
Abs. 2 USG in franzosischen Urteilstexten immer den Ausdruck principe de
prévention benutzt.17 Im BGE 132 II 305 gebraucht das Bundesgericht in Bezug
auf Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV erstmals die Wendung principe de précaution:

174 PETITPIERRE-SAUVAIN, Fondements, N 14.

175 Message nCst (FF 1997 1 S. 251).

176 Vgl. dazu hinten Teil 4 V./B./1.

177 Vgl. auch Art. 148a Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 29.04.1998 iiber die Landwirtschaft (Land-
wirtschaftsgesetz, LwG; SR 910.1): ,Des mesures de précaution peuvent étre prises alors méme
que les informations scientifiques sont insuffisantes pour une évaluation compleéte du risque lié a
un moyen de production ou a un matériel végétal susceptible d’étre porteur d’organismes nui-
sibles particuliéerement dangereux: (...)”.

178 Bundesgesetz vom 21.03.2003 iiber die Gentechnik im Ausserhumanbereich (Gentechnikgesetz)
(GTG; SR 814.91).

179 BGE 116 Ib 265 E. 4a; 118 Ib 367 E. 3a. Vgl. auch Bger 1C_372/2007 vom 11.08.2008 E. 3.2;
1C_460/2007 vom 23.07.2008 E. 2; 1A.191/2006 vom 03.07.2007 E. 4; 1A.45/2006 vom 10.01.2007
E.3; 1A.202/2004 vom 03.06.2005 E. 2 (die Beschwerdefiihrenden unterscheiden in ihrer Be-
schwerde zwischen principe de prévention und principe de précaution; das Bundesgericht geht aller-
dings nicht auf die Unterscheidung ein); 1A.162/2004 vom 03.05.2005 E. 3.2; 1A.322/2000 vom
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»~Sous sa dimension écologique, une politique de développement du-
rable implique notamment de faire une place importante au principe de
précaution qui, selon la définition la plus couramment utilisée et la plus
largement admise, postule qu'en cas de risque de dommages graves ou
irréversibles, I'absence de certitude scientifique absolue ne doit pas ser-
vir de prétexte pour remettre a plus tard I'adoption de mesures effec-
tives visant & prévenir la dégradation de I'environnement (...) On pour-
rait se demander si ce principe, aujourd'hui implicitement consacré a
l'art. 74 al. 2 Cst., (...) vaut également et, le cas échéant, de la méme ma-
niére dans les domaines voisines telles la santé humaine ou animale ou
la sécurité” 180

Dabei geht aus dem Urteil nicht hervor, ob das Bundesgericht mit der
Verwendung des Begriffes principe de précaution anstelle von principe de préven-
tion, wie er im Ubrigen in der Message nCst in Bezug auf Art. 74 Abs. 2 Satz 1
BV verwendet worden ist, dem Prinzip eine andere, neue Tragweite geben
wollte. Auch die deutsche Regeste gibt dariiber keine Auskunft; es wird wie
tiblicherweise der Begriff Vorsorgeprinzip verwendet. Der Hinweis in der
Klammer auf das Vorbeugeprinzip ist eher verwirrend, da das Vorbeugeprinzip
- wie bereits erwdhnt - ein Synonymbegriff fiir das Praventionsprinzip ist.

Damit kann festgestellt werden, dass die uneinheitliche Ubersetzung des
deutschen Begriffes Vorsorgeprinzip in der franzdsischen Sprache kein Hinweis
darauf ist, dass im schweizerischen Umweltrecht eine explizite Trennung zwi-
schen dem principe de prévention und principe de précaution zu machen ist.

Vielmehr ist davon auszugehen, dass im nationalen Recht das Vorsorge-
prinzip beide Grundsdtze miteinander verbindet!sl: So sollen Umweltbe-
lastungen durch vorausschauendes Handeln bereits im Vorfeld ihrer Entste-
hung an der Quelle verhindert und begrenzt werden. Damit nimmt es Aspekte
des Vorbeugeprinzips (principe de prévention) auf. Daneben beinhaltet das
Vorsorgeprinzip aber auch eine Regelungsstrategie fiir den Umgang mit der
Ungewissheit. Dieses Charakteristikum weist auf das Vorsorgeprinzip (prin-
cipe de précaution) hin, wie es im internationalen oder auch deutschen Recht

01.06.2001 E. 3. In den folgenden Entscheiden findet sich der Begriff principe de prévention einzig in
den Regesten: BGE 116 Ib 435; 118 Ib 590; 126 11 26; 126 11 43.

180 BGE 132 11305 E. 4.3.

181 BAG, Vorsorgeprinzip, S. 8; GRIFFEL, Grundprinzipien, N 72; REHBINDER, Vorsorgeprinzip im
internationalen Vergleich, S. 209 f.; FASEL/SPRUMONT, Principe de précaution, S. 80; UHLMANN,
Grundprinzipien, S. 712; WEBER/ VLCEK, Wegweiser im Lebensmittel- und Gesundheitsrecht, Ziff.
1.2. Siehe auch PETITPIERRE-SAUVAIN, Coexistence, S. 743 f.: ,Pour le commentateur germano-
phone, cette terminologie (im Sinne der Vorsorge) implique non seulement la prévention
d’atteintes dont les conséquences sont parfaitement connues, mais également la prévention de
celles dont les conséquences, en termes de dommage potentiel ou d’irréversibilité, ne sont pas en-
core certaines. Tel n’est en revanche pas le cas pour la traduction francaise de 'article 1 alinéa 2
LPE (...). Le terme 'préventif' (ou, principe de prévention) ne comporte que la référence a des at-
teintes connues. Le caractére volontaire de cette imprécision linguistique apparait dans le soin mis
a éviter le terme 'précaution’, tant en francais qu’en italien”.
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verstanden wird. Ankniipfungspunkt im nationalen Recht ist ein Schéadlich-
keits- bzw. Lastigkeitspotenzial, und nicht das Vorhandensein einer wissen-
schaftlichen Ungewissheit. Fehlende Gewissheit kann, muss aber nicht zwin-
gendes Kriterium fiir die Anwendbarkeit des schweizerischen Vorsorgeprin-
zips sein.182 Die beiden genannten Prinzipien weisen somit im schweizerischen
Recht keine eigenstindigen Anwendungs- und Handlungsbereiche mit ver-
schiedenen Inhalten auf.

Diese fehlende Abgrenzung trédgt letzlich auch dem Umstand Rechnung,
dass gerade im Bereich des Umweltrechts in der Praxis oftmals keine scharfe
Trennung zwischen ,wissenschaftlicher Sicherheit” und Ungewissheit gezo-
gen werden kann. Der Ubergang zwischen sicherem Wissen und der Unge-
wissheit ist in zahlreichen Fillen fliessend. Sogenannte sichere Aussagen iiber
das Risiko gefahrtrichtiger Tadtigkeiten oder die genauen Auswirkungen ge-
fahrlicher Stoffe auf die Umwelt fehlen oft und der exakte Risikograd lasst sich
selten bestimmen. Aus diesen Griinden fehlen oft auf der abstrakt-
begrifflichen Ebene eine prizise Qualifizierung des Unsicherheitsgrades sowie
die Definition einer prazisen Eingriffsschwelle.

3. Abgrenzung zum Nachhaltigkeitsgrundsatz

Der Begriff der Nachhaltigkeit bzw. der Nachhaltigen Entwicklung'®3 (Sustainable
Development) ist inzwischen zu einem festen Bestandteil des Umweltrechts
geworden.!84 Er geht - zumindest geméss dem heutigen Verstidndnis - auf den
Bericht der 1983 gegriindeten Weltkommission Umwelt und Entwicklung
(World Commission on Environment and Development) zurtick.185 Diese verdffent-
lichte im Jahr 1987 den nach der Vorsitzenden Gro Harlem Brundtland be-
zeichneten Bericht (sog. Brundtland-Bericht) Our common future. Dieser Bericht
ist deswegen so bedeutend, weil darin erstmals das Leitbild einer nachhaltigen
Entwicklung dargestellt worden ist. Die Kommission versteht darunter:
~Nachhaltige Entwicklung ist eine Entwicklung, die die Bediirfnisse der

Gegenwart befriedigt, ohne zu riskieren, dass kiinftige Generationen ih-
re eigenen Bediirfnisse nicht befriedigen kénnen.”18¢

182 Vgl. auch BAG, Vorsorgeprinzip, S. 8 f.

183 Vgl. zur Diskussion um den Unterschied der beiden Begriffe: KELLER, Nachhaltige Entwicklung,
S. 443 ff.

184 Vgl. dazu APPEL, Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge, S. 242 ff.; EPINEY, Umweltvol-
kerrecht, S. 77 ff.; EPINEY/SCHEYLI, Strukturprinzipien, S. 35 ff.; KELLER, Nachhaltige Entwicklung;
VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 73, N 1-8. Vgl. auch betreffend Nachhaltige Entwicklung
im européischen Recht: WINTER, Umweltrechtliche Prinzipien, S. 143 ff.

185 Vgl. dazu KELLER, Nachhaltige Entwicklung, S. 446 f.

186  Sjehe Zitat bei EPINEY, Umweltvélkerrecht, S. 77.
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Der Bericht bildete die Grundlage einer integrativen globalen Politikstrate-
gie. So wurden bisher als getrennt beurteilte Problembereiche wie bspw. die
Umweltverschmutzung in Industrieldnder, Schuldenkrise, Bevolkerungs-
entwicklung und Wistenausbreitung in den armen Lander in einem Wir-
kungsgeflecht gesehen, das durch einzelne Massnahmen nicht wiirde gelost
werden konnen.

Im Bericht wurde weiter verlangt, dass auf der einen Seite in den Ent-
wicklungsldndern die Armut tiberwunden werde. Auf der anderen Seite ha-
ben die Industrieldander den materiellen Wohlstand mit der Erhaltung der Na-
tur als Lebensgrundlage in Einklang zu bringen. Die Konsum- und die Le-
bensweise der Industrieldnder lassen sich fiir die Zukunft nicht auf die gesam-
te derzeitige sowie zukiinftige Weltbevolkerung tibertragen. Weiter stellt die
Kommission fest, dass die Weltwirtschaft die Bediirfnisse der Menschen be-
friedigen miisse. Allerdings diirfen mit dem Wachstum der Weltwirtschaft die
okologischen Grenzen der Erde nicht gesprengt werden. Dies habe zur Folge,
dass die Menschheit ihre Lebensweise dndern miisse, um die Welt nicht vor
unannehmbare menschliche Leiden sowie Umweltschiden zu stellen. Als
Konsequenz forderte die Kommission daher eine umweltgerechte wirtschaftli-
che Entwicklung.

Die Idee der nachhaltigen Entwicklung fand weiter Eingang in die Rio-
Deklaration:
,Die Menschen stehen im Mittelpunkt der Bemithungen um eine nach-

haltige Entwicklung. Sie haben das Recht auf ein gesundes und produk-
tives Leben im Einklang mit der Natur.”18”

,Das Recht auf Entwicklung muss so verwirklicht werden, dass den
Entwicklungs- und Umweltbediirfnissen der heutigen und der kom-
menden Generationen in gerechter Weise entsprochen wird.”188

»~Damit eine nachhaltige Entwicklung zustande kommt, muss der Um-
weltschutz Bestandteil des Entwicklungsprozesses sein und darf nicht
von diesem getrennt betrachtet werden.”18

Seither wurde der Nachhaltigkeitsgrundsatz in zahlreichen weiteren inter-
nationalen Ubereinkommen festgehalten.1%

Wie bei dem Vorsorgeprinzip bestehen auch fiir den Grundsatz der Nach-
haltigen Entwicklung verschiedene Definitionen. Diesen ist der Grund-
gedanke gemeinsam, dass etwas bewahrt werden soll.1! Dieses etwas soll im

187 Grundsatz 1 der Rio-Deklaration.

188 Grundsatz 3 der Rio-Deklaration.

189 Grundsatz 4 der Rio-Deklaration.

19 Vgl. dazu KELLER, Nachhaltige Entwicklung, S. 445 ff.

191 ENDRES/BERTRAM, Nachhaltigkeit und Biodiversitit, S. 166. Vgl. auch KELLER, die folgende Teil-
gehalte aus der Nachhaltigen Entwicklung herauskristallisiert: 1. Grundsatz der nachhaltigen Nut-
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Zeitverlauf zunehmend oder wenigstens konstant, jedenfalls keineswegs ab-
nehmend sein. Was unter diesen Bewahrungsaspekt fallt, wird verschieden
interpretiert. Mehrheitlich wird darunter verstanden, dass das Kapital der Erde,
bestehend aus der Umuwelt, der Gesellschaft sowie der Wirtschaft, nicht aufge-
zehrt, sondern wenigsten erhalten bleibt.192

In der Folgezeit wurde mit der nachhaltigen Entwicklung die Forderung
nach gleichberechtigter Berticksichtigung von Umweltschutz, wirtschaftlichen
und sozialen Bediirfnissen verbunden; diese Interpretation wird als Drei-
Dimensionen-Modell bezeichnet.193 Kernidee dieser Absicht ist es, den zukiinfti-
gen Generationen Entwicklungsmoglichkeiten zu hinterlassen, die nicht
schlechter sind, als die aktuellen.

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass dem Nachhaltigkeitsgrundsatz trotz
seiner breiten Anerkennung vor allem ein grosser programmatischer Gehalt
zukommt.1% Daraus lassen sich grundsétzlich keine unmittelbar anwendbaren
Pflichten fiir die Staaten ableiten.

Nachhaltige Entwicklung ist auch auf nationaler Ebene ein zentrales The-
ma. So ist der Nachhaltigkeitsgedanken in der Schweiz in der Verfassung ver-
kankert: Art. 2 BV (Zweck) erklart die nachhaltige Entwicklung zu einem
Staatsziel, und Art. 73 (Nachhaltigkeit) fordert den Bund und die Kantone da-
zu auf, ,ein auf Dauer ausgewogenen Verhiltnis zwischen der Natur und ih-
rer Erneuerungsfahigkeit einerseits und ihrer Beanspruchung durch den Men-
schen anderseits” anzustreben.1%5 In Art. 54 Abs. 2 BV (Auswartige Angele-
genheiten) wird zudem festgehalten, dass der Bund sich ,fiir die Wahrung der
Unabhéngigkeit der Schweiz und fiir ihre Wohlfahrt” einsetzt; ,er trégt na-
mentlich bei zur Linderung von Not und Armut in der Welt, zur Achtung der
Menschenrechte und zur Férderung der Demokratie, zu einem friedlichen Zu-
sammenleben der Volker sowie zur Erhaltung der natiirlichen Lebensgrund-
lagen”. Im Umweltschutzgesetz wird der Nachhaltigkeitsgedanke in Art. 1
Abs. 1 angesprochen: , Dieses Gesetz soll Menschen, Tiere und Pflanzen, ihre

zung bzw. Nachhaltigkeit an sich (damit gemeint ist der Gebrauch nachwachsender Ressourcen
in einer Weise, die deren Fahigkeit zum Nachwachsen nicht schiddigt oder gar vernichtet); 2. Ge-
rechtigkeit zwischen Generationen; 3. Grundsatz der gerechten Nutzung (die gemeinsamen Res-
sourcen miissen von allen beteiligten Staaten auf schonende, die Interessen der anderen Beteilig-
ten wahrende Interessen genutzt werden); 3. Integrationsprinzip (dieses besagt, dass Umwelt-
schutziiberlegungen in die Planung und Durchfithrung wirtschaftlicher Massnahmen einbezogen
werden miissen); 4. Geleichberechtigter Einbezug von Umweltschutz und wirtschaftlichen sowie
sozialen Bediirfnissen (sog. Drei-Dimensionen-Modell), in: Nachhaltige Entwicklung, S. 452 ff.

192 Vegl. dazu und zum Folgenden: ENDRES/ BERTRAM, Nachhaltigkeit und Biodiversitit, S. 166.

1% Vgl. dazu KELLER, Nachhaltige Entwicklung, S. 447. Kritisch zu dieser Entwicklung: WINTER,
Umweltrechtliche Prinzipien, S. 144.

194 EPINEY, Umweltvolkerrecht, S. 84; KELLER, Nachhaltige Entwicklung, S. 462 ff.

19 Vgl. zum Nachhaltigkeitsprinzip in der Schweiz: FLUCKIGER, Le développement durable; GRIFFEL,
Grundprinzipien, S. 9 ff.; STOKAR, Konzept der nachhaltigen Entwicklung; VALLENDER, St. Galler
Kommentar zu Art. 73.
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Lebensgemeinschaften und Lebensrdume gegen schiddliche oder lastige Ein-
wirkungen schiitzen sowie die natiirlichen Lebensgrundlagen, insbesondere die bio-
logische Vielfalt und die Fruchtbarkeit des Bodens, dauerhaft erhalten”19.197

Das Bundesgericht anerkennt in einem neueren Entscheid, dass sich nach-
haltige Entwicklung nebst den bereits oben genannten Artikeln auch implizit
aus folgenden Verfassungsbestimmungen ergebe: Art. 75 Bst. 1, 76 Bst. 1, 77
Bst. 3, 78 Bst. 4 ou 79 BV.19%8

Nachhaltige Entwicklung ist somit kein freiwilliger Auftrag fiir den Bund
und die Kantone.1®® Der Bundesrat hat diesen Auftrag bisher mittels Strategien
fur die nachhaltige Entwicklung umgesetzt2®. Aus denen geht hervor, dass
sich das heutige schweizerische Nachhaltigkeitsverstindnis direkt auf den
Brundtland-Bericht sowie die 1992 am UNO-Gipfel fir Umwelt in Rio de
Janeiro verabschiedeten Dokumente stiitzt. Aus den Leitlinien zur Strategie
fiir nachhaltige Entwicklung des Bundesrates aus dem Jahr 2008 ergeben sich
folgende Schwerpunkte20!: Es soll Verantwortung fiir die Zukunft {ibernom-
men werden. Dies bedeutet, dass die 6ffentliche Hand das Vorsorge-, Verursa-
cher- und Haftungsprinzip wo immer moglich fordert. Damit soll das wirt-
schaftliche, ckologische und gesellschaftliche Handeln langfristig und tragfa-
hig ausgestaltet werden. Weiter ist bei der Ausgestaltung der Politiken der
okologischen Verantwortung, der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und der
gesellschaftlichen Solidaritit Rechnung zu tragen. Zudem darf das - bereits
erwihnte - vorhandene Kapital nicht aufgezehrt wird. Nachhaltigkeit ist dann
gegeben, wenn auf Dauer von den Zinsen gelebt werden kann. Die nachhalti-
ge Entwicklung ist zudem ein Denkansatz, der in alle Politikbereiche einzube-
ziehen ist. Damit dies gewéhrleistet wird, soll die Koordination zwischen den

1% Hervorhebung durch die Autorin.

197 Erst mit der Erweiterung des Art. 1 Abs. 1 USG durch das Inkrafttreten des GTG am 01.01.2004
wurde der Nachhaltigkeitsgedanke in das USG aufgenommen. Der Art. 1 Abs. 1 erhielt den Zu-
satz: , Dieses Gesetz soll (...) die natiirlichen Lebensgrundlagen, insbesondere die biologische Vielfalt
(...) dauerhaft erhalten” (Hervorhebung durch die Autorin). Vgl. dazu KOLZ, die darauf hinweist,
dass der Nachhaltigkeitsgrundsatz bisher noch wenig Anwendung in der Praxis der Gerichte
fand, in: Rechtsprechung, S. 222.

198 BGE 13211305 E. 4.3.

199 Vgl. dazu auch BAFU, Ressourcen, S. 6 f.: ,,Ressourcenpolitik war nicht nur in der Vergangenheit
politisch hoch brisant. Auch heute besteht ein Zwiespalt zwischen der Nutzung natiirlicher Res-
sourcen - mit dem Ziel, Gewinn und wirtschaftliche Entwicklung zu erméglichen - und ihrem
Schutz zum Zweck der allgemeinen gesellschaftlichen Wohlfahrt. Dieser Interessenkonflikt lasst
sich nur durch eine staatliche Regulierung tiberwinden, welche auf dem Prinzip der Nachhaltig-
keit basiert. Dies gilt umso mehr, als viele natiirliche Ressourcen wie Luft, Ruhe, Landschaft oder
Tier- und Pflanzenarten keinen Eigentiimer und deshalb auch keinen Preis kennen. Als kostenlo-
se Giiter werden sie ohne Schutz hiufig iibernutzt und verschwendet”.

20 Die erste Strategie wurde im Jahr 1997, die zweite im Jahr 1998 und die dritte im Jahr 2008 festge-
legt. Die Strategie besteht jeweils aus Leitlinien und einem Aktionsplan.

201 Vgl. zur ersten und zweiten Strategie fiir Nachhaltigen Entwicklung des Bundesrates: STOKAR, S.
532 ff.
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verschiedenen Politikbereichen erhoht und deren Kohirenz verbessert wer-
den. Zudem soll die nachhaltige Entwicklung von samtlichen staatlichen In-
stanzen (Bund, Kanton, Gemeinden), aber auch von der Zivilgesellschaft und
dem Privatsektor berticksichtigt werden.

In der Rechtsprechung hat sich das Bundesgericht in einem schon &lteren
Entscheid, bei dem es um die mdoglichst schonende Inanspruchnahme des
Waldes ging, mit dem Gedanken der Nachhaltigkeit sowie dem Vorsorgeprin-
zip auseinandergesetzt:

»~Der Wald darf grundsitzlich nur der Nachhaltigkeit entsprechend ge-
nutzt werden (Art. 18 Abs. 2 FPolG, Art. 13 FPolV), d.h. im wesentlichen
nur so weit, als es die Selbsterneuerungskraft erlaubt, so dass er seine
Funktion auch kiinftig und langfristig erfiillen kann. Soweit der Wald
aber gerodet wird, so dass er sich nicht oder kaum mehr selber erholen
kann, er also auch zu einem erschopfbaren Umweltgut wird, muss an
Stelle der Nachhaltigkeit der Grundsatz der hochst moglichst Inan-
spruchnahme treten, wie ihn etwa das Raumplanungsgesetz mit dem
Gebot des haushilterischen Umgangs mit dem Boden (Art. 1 Abs. 1 Satz
1 RPG) oder das Umweltschutzgesetz mit dem Vorsorgeprinzip (Art. 1
Abs. 2 USG) kennen. Schonend umgehen heisst davon ausgehen, dass
das Umweltgut knapp ist und seine Beanspruchung endgiiltigen Ver-
brauch bedeutet. Soll es moglichst viele seiner Funktionen moglichst
lange moglichst weitgehend erfiillen, muss auf gewisse kurzfristige
Nutzungen verzichtet und darf namentlich nicht auf Vorrat oder sonst
verbraucht werden, bevor das Bediirfnis sicher feststeht”.202

In einem neueren Entscheid hielt das Bundesgericht allerdings fest, dass
der Begriff der Nachhaltigkeit zu unbestimmt sei, um daraus direkt Rechte
ableiten zu konnen und daher gesetzlich konkretisiert werden miisse:

,Notion complexe au contenu et aux contours encore flous, le dévelop-
pement durable engage notamment les autorités a tenir compte des im-
plications a la fois économiques, sociales et écologiques de certaines po-
litiques, par exemple en matiere d'agriculture (cf. art. ler al. 2 de
l'ordonnance du 7 décembre 1998 sur 1'évaluation de la durabilité de
l'agriculture [RS 919.118]). Pour I'heure, le concept revét un caractere es-
sentiellement programmatique et n'a pas valeur d'un droit constitution-
nel qui pourrait étre directement invoqué comme tel devant les tribu-
naux; son indétermination et sa complexité appellent au contraire une
concrétisation légale.”203

Sowohl dem Grundsatz der Nachhaltigkeit als auch dem Vorsorgeprinzip
wohnt der Grundgedanke der Erhaltung der Umwelt inne.2* Zudem fordern

202 BGE 114 Ib 224 E. 6 de.
203 BGE 132 1I1305E. 4.3.

204 Vgl. zum schweizerischen Recht: FLUCKIGER, Le développement durable, S. 501 f.; GRIFFEL,
Grundprinzipien, N 64 ff.; VALLENDER, St. Galler Kommentar zu Art. 73, N 30. Zum européischen
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beide, dass fiir die zukiinftigen Generationen Verantwortung tibernommen
wird. Im Sinne des Vorsorgeprinzips sollen dabei mogliche Schadigungen
frithzeitig begrenzt werden und nicht erst dann, wenn sie unmittelbar oder in
absehbarer Zeit einzutreten drohen. Somit miissen nicht nur aktuelle oder
kurzfristige Konsequenzen des heutigen Handelns berticksichtigt werden,
sondern auch diejenigen fiir eine ferne Zukunft. Mit zunehmendem Zeithori-
zont sind die Konsequenzen oftmals schwer absehbar. Der wachsenden Un-
gewissheit ist mit dem Vorsorgeprinzip Rechnung zu tragen.205

Insofern kann der Grundsatz der Nachhaltigkeit als fundamentales, tiber-
geordnetes Ziel des Umweltrechts verstanden werden.2% Die anderen Prinzi-
pien - wie das Vorsorgeprinzip - sind Instrumente zur Erreichung dieses
Ziels.207 Eine klare Abgrenzung zwischen dem Nachhaltigkeitsprinzip und
dem Vorsorgeprinzip ladsst sich nicht vornehmen. Inhaltlich greifen die Prinzi-
pien ineinander tiber und ergénzen sich.208

Recht: PRUGEL, Vorsorgeprinzip im europédischen Umweltrecht, S. 42 ff. Zum internationalen
Recht: MARR, Precautionary Principle, S. 40 f.

205 Vgl. dazu SEILER, Kommentar USG, N. 86 zu Art. 29a.

206 EPINEY, Umweltvolkerrecht, S. 84 f.; GRIFFEL, Grundprinzipien, N 63.

207 Vgl. dazu auch O’'RIORDAN/ CAMERON/JORDAN, Evolution, S. 14.

28 Vgl. dazu MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 238. Vgl. dazu auch FLUCKIGER, der als Beispiel auf
das Abfallrecht verweist. In diesem Bereich ist das Prinzip zur Vermeidung des Abfalls auch als
Ausdruck des Nachhaltigkeitsprinzip zu verstehen, Déchets, S. 127 f.
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I.

A.

Recht

Das Vorsorgeprinzip im Umweltvolkerrecht

Verankerung des Vorsorgeprinzips in internationalen

umweltrechtlichen Rechtsquellen

Das Vorsorgeprinzip im internationalen

Die Anzahl von globalen und regionalen Konventionen, die auf das Vorsorge-
prinzip hinweisen, steigt stetig an.20” Inzwischen kénnen tiber 60 internationa-
le Ubereinkommen gezzhlt werden, die das Vorsorgeprinzip oder zumindest
den Vorsorgegedanken beinhalten.210 Dabei werden simtliche umweltrechtli-
che Doménen abgedeckt: Meeresschutz, Schutz des Klimas, Schutz der Ozon-
schicht, Schutz der biologischen Vielfalt, Schutz vor gefdhrlichen Abfillen etc.
Im Nachfolgenden wird lediglich auf einige wenige Rechtsquellen eingegan-
gen, die wichtig fiir die Entwicklung und Auslegung des Vorsorgeprinzips

sind.

aus dem Prinzip 11 der UN-Weltcharta fiir die Natur von 1982 ableiten:

,11. Activities which might have an impact on nature shall be con-
trolled, and the best available technologies that minimize significant
risks to nature or other adverse effects shall be used; in particular:

(a) Activities which are likely to cause irreversible damage to nature
shall be avoided;

(b) Activities which are likely to pose a significant risk to nature shall be
preceded by an exhaustive examination; their proponents shall demon-
strate that expected benefits outweigh potential damage to nature, and
where potential adverse effects are not fully understood, the activities
should not proceed;

(c) Activities which may disturb nature shall be preceded by assessment
of their consequences, and environmental impact studies of develop-
ment projects shall be conducted sufficiently in advance, and if they are
to be undertaken, such activities shall be planned and carried out so as
to minimize potential adverse effects; (...).”

209

210

Eine erste Anndherung zur Anerkennung des Vorsorgeprinzips ldsst sich

Hinweise zu volkerrechtlichen Abkommen finden sich u.a. in: MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S.
158 ff.; PRUGEL, Vorsorgeprinzip im européischen Umweltrecht, S. 128 ff.; VERSCHUUREN, Princip-
les of Environmental Law, S. 65 ff.
TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 187. Vgl. auch BUTTI, Precautionary Prin-
ciple, S. 17 ff.
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Dies ist wohl eine der weitgehendsten Formen des Vorsorgeprinzips.211
Gesttitzt darauf sollten die Staaten auf Tatigkeiten verzichten, die allenfalls
eine schadigende Auswirkung fiir die Umwelt nach sich ziehen konnten. In
der Praxis fand dieses Denken allerdings noch wenig Echo.

Konkreter sind die Hinweise auf das Vorsorgeprinzip, die sich aus dem
Meeresumweltschutz ergeben.212 Interessant sind dabei insbesondere die seit
1984 abgehaltenen internationalen Konferenzen zum Schutz der Nordsee?3.214 Dort
setzte sich die Haltung durch, dass Massnahmen zum Schutz der Meeresum-
welt getroffen werden konnen, selbst wenn keine gesicherten wissenschaftli-
chen Erkenntnisse fiir das Bestehen einer Gefahr vorliegen. Ausdriicklich auf
den Vorsorgeansatz (precautionary approach) hingewiesen wurde an der 1987 in
London abgehaltenen zweiten Konferenz zum Schutz der Nordsee:

»,Um die Nordsee vor den moglichen schiadlichen Wirkungen dusserst
gefdhrlicher Stoffe zu schiitzen, ist nach dem Vorsorgeansatz vorzuge-
hen. Deshalb konnen Massnahmen zur Uberwachung der Emissionen
derartiger Stoffe geboten sein, und zwar auch dann, wenn der Kausal-
zusammenhang wissenschaftlich noch nicht nachgewiesen ist.”

Im Jahre 1990 wurde anlésslich der dritten Konferenz explizit auf das Vor-
sorgeprinzip hingewiesen:
»Die unterzeichnenden Regierungen haben das Vorsorgeprinzip anzu-
wenden, d.h. sie miissen Massnahmen treffen, um die Auswirkungen
potentiell schadlicher (toxischer) Stoffe zu verhindern, und zwar auch
dann, wenn es keine wissenschaftlichen Beweise fiir einen Kausalzu-
sammenhang zwischen den Emissionen und diesen Wirkungen gibt.”

Ein weiteres Ubereinkommen, das den Meeresschutz zum Ziel hat und ei-
nen Hinweis auf das Vorsorgeprinzip enthilt, ist die Convention for the protec-
tion of the marine environment of the north-east atlantic (nachfolgend: OSPAR-
Convention)215. Das Ubereinkommen verpflichtet die Vertragsparteien alle nur
moglichen Massnahmen zu treffen, um Verschmutzungen zu verhiiten und zu
beseitigen. Ferner haben sie alle notwendigen Schritte zu unternehmen, um

211 VERSCHUUREN, Principles of Envrionmental Law, S. 79

212 Vgl. zum Vorsorgeprinzip im Meeresschutz auch: MAURMANN, Rechtsgrundsiitze, S. 208 ff.

213 Von 1984 bis 2006 fanden sechs internationale Konferenzen zum Schutz der Nordsee statt: Bremer
Ministererklarung der ersten internationalen Konferenz zum Schutz der Nordsee (1984); Londo-
ner Ministererkldrung der zweiten internationalen Konferenz (1987); Haager Ministererkldrung
zur dritten internationalen Konferenz (1990); Esbjerg Ministererklarung zur vierten internationa-
len Konferenz (1995); Bergen Ministererklarung der fiinften internationalen Konferenz (2002). Die
sechste internationale Konferenz zum Schutz der Nordsee fand im Jahre 2006 in Goteborg statt
und war zugleich auch das letzte Regierungstreffen dieser Art. Seit diesem Zeitpunkt wird der
Schutz im Rahmen der EU-Meerespolitik verhandelt.

214 Vgl. dazu DUPUY, Principe de précaution, S. 96-102; MARR, Precautionary Principle, S. 5 ff.

215 Die OSPAR-Convention trat am 25.03.1998 in Kraft. Die Schweiz hat dieses Abkommen ebenfalls
ratifiziert.
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das Meeresgebiet vor nachteiligen Auswirkungen menschlicher Tatigkeiten zu
schiitzen, um die menschliche Gesundheit zu schiitzen, die Meeresokosysteme
zu erhalten und, soweit durchfithrbar, beeintréchtigte Meereszonen wieder
herzustellen. Dabei haben die Staaten das Vorsorgeprinzip anzuwenden:

»The Contracting Parties shall apply:

(a) the precautionary principle, by virtue of which preventive measures
are to be taken when there are reasonable grounds for concern that sub-
stances or energy introduced, directly or indirectly, into the marine en-
vironment may bring about hazards to human health, harm living re-
sources and marine ecosystems, damage amenities or interfere with
other legitimate uses of the sea, even when there is no conclusive evi-
dence of a causal relationship between the inputs and the effects; (...).”21

Die internationale Anerkennung des Vorsorgeprinzips beschrankt sich al-
lerdings nicht auf die Belange des Meeresschutzes.?l” Die Ungewissheit tiber
die Ursachen und Folgen der Klimadnderung, die globale Erwdrmung sowie
die Erkenntnis in den achtziger Jahren, dass sich die Ozonschicht vermindert
(Treibhauseffekt), hatten zur Folge, dass das Vorsorgeprinzip auch zum Schutz
des Klimas sowie der Ozonschicht Berticksichtigung fand. Wie sich aus den nach-
folgend aufgefiihrten internationalen Ubereinkommen ergibt, konnten sich die
Staatengemeinschaften auf den vorsorglichen Schutz und die Erhaltung der
Atmosphdre einigen, trotz ltickenhafter Erkenntnis tiber die natur-
wissenschaftlichen Zusammenhénge. Sowohl im Wiener Ubereinkommen zum
Schutz der Ozonschicht (1985)218 als auch im Montrealer Protokoll iiber Stoffe, die
zum Abbau der Ozonschicht?® fithren (1987), bekennen sich die Parteien in der
Praambel dazu, Vorsorgemassnahmen zu ergreifen.

Im Rahmentibereinkommen der Vereinten Nationen iiber Klimadnderungen
(1992)220 wird im operativen Teil in Art. 3 Abs. 3 ausdrticklich auf das Vorsor-
geprinzip hingewiesen:

,Die Vertragsparteien sollen Vorsorgemassnahmen treffen, um den Ur-
sachen der Klimadnderungen vorzubeugen, sie zu verhindern oder so
gering wie moglich zu halten und die nachteiligen Auswirkungen der
Klimadnderung abzuschwichen. In Fillen, in denen ernsthafte oder
nicht wiedergutzumachende Schiden drohen, soll das Fehlen einer vol-
ligen wissenschaftlichen Gewissheit nicht als Grund fiir das Aufschie-

216 Art. 2 Ziff. 2 (a) OSPAR-Convention.

217 Vgl. zu weiteren Abkommen: DE SADELEER, Principles, S. 94 ff.

28 Vgl. zum Ubereinkommen: BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 152 f. und 168 f.; MAURMANN,
Rechtsgrundsitze, S. 158 ff.

29 Vgl. zum Protokoll: BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 169 ff.; MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S.
165 ff.

20 Dije Schweiz hat dieses Ubereinkommen ratifiziert; SR 0.814.01; in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 21.03.1994; nachfolgend: Klimakonvention. Vgl. zum Ubereinkommen: BEYERLIN, Umweltvol-
kerrecht, S. 173 ff.; MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 170 ff.
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ben solcher Massnahmen dienen, wobei zu berticksichtigen ist, dass Po-
litiken und Massnahmen zur Bewiéltigung der Klimadnderung kosten-
giinstig sein sollten, um weltweite Vorteile zu moglichst geringen Kos-
ten zu gewihrleisten. (...).”

Daraus lésst sich ableiten, dass nur schwere Gefdhrdungen einen Verzicht
auf den wissenschaftlichen Nachweis der Ursachen und Wirkungen zulassen.
Die Schwere einer Gefahr bestimmt sich anhand der Eintretenswahr-
scheinlichkeit und der potentiellen Schadensgrosse. Irreversible Schiden, die
die menschliche Existenz schlechthin in Frage stellen, fallen stirker ins Ge-
wicht als reversible Schiden an einzelnen Bestandteilen der Natur. Zudem sol-
len die Massnahmen nicht aufgeschoben werden, da sich die Gefahr oder die
Schdaden durch den Zeitablauf vergrossern konnen (zeitliche Dringlichkeit).
Schliesslich hat die zu treffende Massnahme kosteneffizient zu sein und darf
nicht weiter gehen als erforderlich.22! Interessant ist weiter, dass zur Vorbeu-
gung der Klimadnderung die Politiken und Massnahmen die unterschiedli-
chen sozio-okonomischen Zusammenhinge berticksichtigen (Art. 3 Abs. 3
Teilsatz 3).222

Mit der Unterzeichung des zur Klimakonvention gehdrenden Protokolls von
Kyoto vom 11. Dezember 199722 verpflichten sich die Industriestaaten, ihre
Treibhausgasemissionen bis zum Jahr 2012 um einen bestimmten Prozentsatz
unter den Stand von 1990 zu senken. Das Protokoll enthilt selbst keinen Hin-
weis auf das Vorsorgeprinzip. Indirekt findet das Vorsorgeprinzip Anwen-
dung durch den Verweis auf Art. 3 Abs. 3 der Klimakonvention.22¢ Seine
Auswirkung ist allerdings als schwach zu qualifizieren, insbesondere auch
durch den Umstand, dass zahlreiche Ausnahmen zu vertraglichen Verpflich-
tungen vorgesehen sind.225

Interessant fiir die Entwicklung des Vorsorgeprinzips ist weiter die Bergen
Ministerial Declaration on Sustainable Development der UN Economic Comission for
Europe (ECE)226 (1990; Bergen-Deklaration). Sie verankerte als erstes internati-
onales Ubereinkommen das Vorsorgeprinzip als allgemeines Prinzip, das in
allen Bereichen des Umweltschutzes zur Anwendung kommen soll:

,In order to achieve sustainable development, policies must be based on
the precautionary principle. Environmental measures must anticipate,

21 MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 175 ff.; TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 297 £.

22 Vgl. dazu VERSCHUUREN, der in diesem Zusatz eine Schwiachung des Prinzips sieht, in: Principles
of Environmental Law, S. 67.

23 SR 0.814.011; in Kraft getreten fiir die Schweiz am 10.02.2005. Vgl. zum Protokoll: MAURMANN,
Rechtsgrundsitze, S. 180 ff.

224 MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 181.
25 MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 183.

26 Bergen Ministerial Declaration on Sustainable Development in the ECE Region (UN Doc.
A/CONEF.151/PC/10 [1990]).
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prevent and attack the causes of environmental degradation. Where
there are threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific
certainty should not be used as a reason for postponing measures to
prevent environmental degradation.”?%”

Mit dieser Konvention bekennen sich die Staaten zu Umwelt-
schutzmassnahmen, die die Ursachen der Umweltzerstorung vorwegnehmen
(anticipate), verhindern (prevent) und angehen (attack) sollen. Um das Vorsor-
geprinzip anzuwenden, muss eine ernsthafte Gefahr fiir eine Umweltschadi-
gung bestehen. Nutzen-Kosteniiberlegungen wurden nicht verlangt. Hingegen
fand der Gedanke zur nachhaltigen Entwicklung Eingang in die Erklarung.

Eine der weitreichensten Formulierungen zum Vorsorgeprinzip enthilt die
Bamako-Convention on the Ban of the Import into Africa and the Control of Trans-
boundary Movement and Management of Hazardous Wastes within Africa (nachfol-
gend: Bamako-Convention)?28 aus dem Jahre 1991.

,Each party shall strive to adopt and implement the preventive, precau-
tionary approach to pollution which entails, inter alia, preventing the
release into the environment of substances which may cause harm to
humans or the environment without waiting for scientific proof regard-
ing such harm. The parties shall co-operate with each other in taking the
appropriate measures to implement the precautionary principle to pol-
lution prevention through the application of clean production meth-
ods.”229

Sie verbindet den praventiven mit dem vorsorglichen Ansatz und verlangt
nicht, dass eine ernsthafte oder irreversible Gefidhrdung besteht, womit die
Eingriffsschwelle niedriger angesetzt wird.

Der wohl am breitesten anerkannte Ansatz zur Formulierung des Vorsor-
geprinzips findet sich im bereits wiederholt erwdhnten Grundsatz 15 der Rio-
Deklaration von 1992:

»~Zum Schutz der Umwelt wenden die Staaten im Rahmen ihrer Mog-
lichkeiten weitgehend den Vorsorgegrundsatz an. Drohen schwerwie-
gende oder bleibende Schiden, so darf ein Mangel an vollstandiger wis-
senschaftlicher Gewissheit kein Grund dafiir sein, kostenwirksame
Massnahmen zur Vermeidung von Umweltverschlechterungen aufzu-
schieben.”

Es miissen folgende Voraussetzungen erfiillt sein, damit die Staaten Vor-
sorgemassnahmen ergreifen konnen. Die vorgesehene Massnahme muss den

227 Art. 7 der Bergen-Deklaration.

28 Das Hauptziel des Abkommens ist der Schutz der afrikanischen Staaten vor anderswo erzeugten
gefahrlichen Abfillen. Dabei orientiert es sich stark am Basler Ubereinkommen iiber die Kontrolle
der grenziiberschreitenden Verbringung gefahrlicher Abfélle und ihrer Entsorgung. Die Schweiz
hat das Basler Ubereinkommen ratifiziert: SR 0.814.05; in Kraft getreten fiir die Schweiz am
19.02.1995. Vgl. zum Ubereinkommen: IPSEN, Volkerrecht, S. 1026 ff.

29 Art. 4 Ziff. 3 (f) Bamako-Convention.
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Schutz der Umwelt zum Ziel haben, wobei eine Definition des Begriffs Um-
welt allerdings fehlt. Weiter miissen schwerwiegende oder bleibende Schiden
drohen. Mangelnde wissenschaftliche Gewissheit iiber die Bedrohung darf
nicht zu einem Aufschub der Massnahme fiihren. Schliesslich soll die Mass-
nahme kostenwirksam sein.230 Weiter sieht der Grundsatz 15 vor, dass , das
die Vorsorge von den Staaten gemdss ihren Moglichkeiten angewendet wer-
den soll”. Mit Ausnahme des Zusatzes, dass die zu treffende Massnahme kos-
teneffizient zu gestalten ist, entspricht diese Formulierung derjenigen der Ber-
gen-Deklaration.

Die nachfolgend aufgefiihrten Rechtsquellen haben den Schutz der biologi-
schen Vielfalt zum Ziel. Auch in diesem Bereich spielt das Vorsorgeprinzip eine
zentrale Rolle. Das 1992 abgeschlossene Ubereinkommen iiber die Biologische
Vielfalt zielt auf einen umfassenden Schutz der Biodiversitit, den nachhaltigen
Umgang mit den einzelnen Bestandteilen der Natur sowie die gerechte Vertei-
lung der Ertrage genetischer Ressourcen ab (Art. 1)1 Erwagung 9 der Praam-
bel enthilt in Bezug auf das Vorsorgeprinzip - ohne es allerdings namentlich
zu erwdhnen - folgende Formulierung;:

,(...) in Anbetracht dessen, dass in Fillen, in denen eine erhebliche Verringe-
rung der biologischen Vielfalt oder ein erheblicher Verlust an biologischer
Vielfalt droht, das Fehlen einer volligen wissenschaftlichen Gewissheit nicht
als Grund fiir das Aufschieben von Massnahmen zur Vermeidung oder wei-

testgehenden Verringerung einer solchen Bedrohung dienen sollte, (...).“232

Die Eingriffsschwelle liegt hier unter derjenigen, wie sie in der Bergen-
Deklaration festgelegt worden ist (threat of significant reduction or loss of biologi-
cal diversity anstelle von serious or irreversible harm). Zudem fehlt ein Hinweis
darauf, dass die Massnahmen kosteneffizient sein miissen.23? Daraus kann die
Schlussfolgerung gezogen werden, dass Vorsorgemassnahmen auch dann er-
griffen werden koénnen, wenn die Massnahmen fiir den Schutz der biologi-
schen Vielfalt als notwendig, aber als nicht kosteneffizient angesehen wer-
den.23

Im Jahre 2000 wurde das Protokoll von Cartagena?3s zum Ubereinkommen
tiber die Biologische Vielfalt von 1992 abgeschlossen (Cartagena-Protokoll).236

20 Interessanterweise spricht die franzosische Ubersetzung des Begriffes cost-effectiv einzig von effec-
tive. Vgl. dazu PERREZ, Sustainable Development, S. 15 (EN 35).

231 BEER, Vorsorgeprinzip, S. 51 f.; MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 184 ff.

22 Wortlaut geméss Erw. 9 der Praambel in SR 0.451.43.

233 VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 66.

234 VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 66.

25 Die Schweiz hat dieses Ubereinkommen ratifiziert: SR 0.451.431; in Kraft getreten fiir die Schweiz
am 11.09.2003.

26 Vgl. zum Protokoll: BEER, Vorsorgeprinzip, S. 54 f.; MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 189 ff.; Ip-
SEN, Volkerrecht, S. 1027.
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Das Protokoll will sicher stellen, dass die Weitergabe, Handhabung und Ver-
wendung der durch moderne Biotechnologie hervorgebrachten lebenden ver-
dnderten Organismen in einer Weise erfolgen, dass Risiken fiir die biologische
Vielfalt, aber auch fiir die Gesundheit vermieden oder verringert werden (Art.
2 Ziff. 2). Die Parteien bekennen sich in Art. 1 zum Vorsorgeprinzip, wobei fiir
die Definition auf die Rio-Erklarung und nicht auf das Ubereinkommen {iber
die biologische Vielfalt verwiesen wird:

,Im Einklang mit dem Vorsorgeprinzip in Grundsatz 15 der Erklarung
von Rio tiber Umwelt und Entwicklung zielt dieses Protokoll darauf ab,
zur Sicherstellung eines angemessenen Schutzniveaus bei der sicheren
Weitergabe, Handhabung und Verwendung der durch moderne Bio-
technologie hervorgebrachten lebenden veridnderten Organismen, die
nachteilige Auswirkungen auf die Erhaltung und nachhaltige Nutzung
der biologischen Vielfalt haben konnen, beizutragen, wobei auch Risi-
ken fiir die menschliche Gesundheit zu berticksichtigen sind und ein
Schwerpunkt auf der grenziiberschreitenden Verbringung liegt.”

Gesttitzt auf dieses Protokoll verpflichten sich die Parteien, das Einfuhr-
verbot von einer Risikoermittlung (Art. 15) abhédngig zu machen, wobei das
Protokoll keinen strikten Nachweis der Schadlichkeit gentechnisch verdnder-
ter Organismen verlangt. Damit gestattet das Protokoll auch die Vorsorge ge-
geniiber bislang unbekannten Wirkungen und umfasst so auch Fille des
Nichtwissens. Ausdrticklich wird darauf hingewiesen, dass wenn unzu-
reichende wissenschaftliche Kenntnisse vorliegen oder kein wissenschaftlicher
Konsens besteht, dies nicht zwangsldufig als besonderes, nicht vorhandenes
oder annehmbares Risiko auszulegen ist.23”

Das Fehlen gefestigter wissenschaftlicher Erkenntnis hindert einen Ver-
tragsstaat nicht daran, eine Einfuhrbeschriankung zu verfiigen (Art. 10 Ziff. 6
sowie Art. 11 Ziff. 8). Bei Vorliegen von neuen wissenschaftlichen Erkenntnis-
sen kann die Entscheidung {iber eine grenziiberschreitende Verbringung
tiberpriift werden.238 Gleich wie in der Klimakonvention diirfen auch bei der
Entscheidung tiber die Einfuhr von GVO sozio-6konomische Erwédgungen be-
riicksichtigt werden.239 Weiter ist die Offentlichkeit iiber die GVO-bezogenen
Risiken aufzukldren.?# Ein Hinweis darauf, dass die zu ergreifende Massnah-
me kosteneffizient zu sein hat, fehlt hingegen.

Die Bemithungen um den Schutz und die Nutzung der Binnengewisser fiithrte
1992 zum Ubereinkommen zum Schutz und zur Nutzung grenziiberschreitender

27 Anlage III Ziff. 4 des Cartagena-Protokolls.
238 Art. 12 des Cartagena-Protokolls.
29 Art. 26 des Cartagena-Protokolls.
240 Art. 23 des Cartagena-Protokolls.
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Wasserliufe und internationaler Seen.241242 Nach Art. 2 Ziff. 5 Bst. a dieses Uber-
einkommens lassen sich die Parteien vom Vorsorgeprinzip leiten:

~Wenn die Vertragsparteien die in den Absitzen 1 und 2 dieses Artikels
genannten Massnahmen ergreifen, lassen sie sich von folgenden
Grundsitzen leiten:

a) dem Vorsorgeprinzip, wonach Massnahmen zur Vermeidung mogli-
cher grenziiberschreitender Beeintrdchtigungen durch die Freisetzung
gefahrlicher Stoffe nicht deshalb zeitlich verzogert werden diirfen, weil
fiir den kausalen Zusammenhang zwischen diesen Stoffen und der
moglichen grenziiberschreitenden Beeintrdchtigung noch keine ab-
schliessenden wissenschaftlichen Beweise vorhanden sind.”

Diese Formulierung limitiert die Anwendung des Vorsorgeprinzips auf die
grenziiberschreitende Beeintrachtigung (vgl. Art. 2 Abs. 1). Eine &dhnliche
Formulierung findet sich in weiteren Ubereinkommen, die den Schutz der
Gewdésser zum Ziel haben.2#

Das Vorsorgeprinzip fand auch Eingang im Bereich des Schutzes vor persis-
tenten organischen Schadstoffen. Es handelt sich dabei um schlecht abbaubare,
toxische chemische Substanzen. Einmal freigesetzt konne sie sich via die Um-
weltmedien Luft und Wasser, aber auch iiber die Nahrungskette, global aus-
breiten und die Umwelt sowie den Menschen belasten. Das im Jahre 2001 ab-
geschlossene Stockholmer Ubereinkommen iiber persistente organische Schadstoffe
(POP-Konvention)?* verweist in Art. 1 ebenfalls auf das Vorsorgeprinzip:

,Art. 1 Ziel

Unter Berticksichtigung des Vorsorgeprinzips nach Grundsatz 15 der
Erkldrung von Rio iiber Umwelt und Entwicklung ist es Ziel dieses
Ubereinkommens, die menschliche Gesundheit und die Umwelt vor
persistenten organischen Schadstoffen zu schiitzen.”

Interessant ist, dass die POP-Konvention sowie das Cartagena-Protokoll
nebst der Umwelt explizit die menschliche Gesundheit als Schutzziel erwih-
nen. Die Ausdehnung der Anwendung des Vorsorgeprinzips im Bereich des
Gesundheits- und Nahrungsmittelbereich ist auf verschiedene Krisen, wie
bspw. die BSE-Krise, Berichte tiber dioxinhaltige Lebens- und Futtermittel so-

21 Die Schweiz hat dieses Abkommen ratifiziert: SR 0.814.20; in Kraft getreten fiir die Schweiz am
6.10.1996.

22 Vgl. zum Inhalt des Ubereinkommens: BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 89 ff.; IPSEN, Volkerrecht,
S. 989 ff.

23 Vgl. zu den weiteren Abkommen: VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 67.

24 Die POP-Konvention ist in Stockholm am 22.05.2001 abgeschlossen worden; in Kraft getreten fiir
die Schweiz am 17.05.2004 (SR 0.814.03).
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wie die politischen Debatten tiber Wachstumshormone oder Nutzen bzw. Ge-
fahrdung durch Gentechnologie zurtickzufiihren.245

B.  Zentrale Elemente des Vorsorgeprinzips

Die sukzessive Anerkennung des Vorsorgeprinzips in verschiedenen Berei-
chen des Umweltvélkerrechts kann nicht dariiber hinwegtiduschen, dass keine
Einigkeit tiber dessen Inhalt besteht. Dies hiangt einerseits mit dem Umstand
zusammen, dass das Prinzip sowohl im vélkerrechtlich verbindlichen Vertrigen24
wie auch im soft law?*” zu finden ist.2#8 Andererseits kommt dem Vorsorge-
prinzip in den jeweiligen Ubereinkommen ein unterschiedlicher Stellenwert
zu: In einigen ist das Prinzip einzig in der Prdambel verankert?4; in anderen
fallt es unter die verpflichtenden?> oder die generellen?! Dispositionen.

Auch wenn sich die verschiedenen Formulierungen in den internationalen
Rechtsquellen im Wortgehalt sowie in der Reichweite unterscheiden, haben
sich doch gemeinsame zentrale Elemente herauskristallisiert, auf die im Fol-
genden eingegangen wird.252

1. Bestehen eines Risikos oder einer Gefahr

In den internationalen Rechtsquellen wird das Element des Risikos oder der
Gefdhrdung mit verschiedenen Worten ausgedriickt.?5? Im Prinzip 11 der UN-
Weltcharta fuir die Natur wird ausdriicklich von minimize significant risks ge-

25 LARRERE, Contexte philosophique, S. 23; DE SADELEER, Principles, S. 100; GODARD, Principe de
précaution, S. 43-63.

246 Vegl. dazu KALIN/EPINEY/ CARONI/ KUNZLI, Vélkerrecht, S. 16 ff

247 Vgl. zum Begriff soft law: BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 64 ff.; EPINEY, Umweltvolkerrecht, S. 42
ff.: Darunter ,wird der Teil der volkerrechtlichen Praxis bezeichnet, der zwar gewisse Verhal-
tensvorgaben oder Absichtserklarungen enthilt, welche die Volkerrechtssubjekte auch zu einem
bestimmten Verhalten auffordern konnen; allerdings kénnen diese Regeln nicht einer bestimmten
Volkerrechtsquelle zugeordnet werden, sodass sie grundsitzlich wvdlkerrechtlich unverbindlich
sind.” Gleichwohl haben solche Willenskundgebungen gewisse rechtlich Wirkungen, so bei der
Feststellung der Existenz einer opinio juris im Rahmen des Volkergewohnheitsrechts, bei der Aus-
legung von volkerrechtlichen Normen, im Rahmen der Anwendung des Vertrauensprinzips so-
wie bei der Einleitung neuer  volkerrechtlichen  Entwicklungen. Vgl. auch
KALIN/EPINEY/ CARONI/ KUNZLI, Vélkerrecht, S. 86.

248 Vgl. DE SADELEER, Principles, S. 94 ff.

249 Erw. 9 der Praambel des Ubereinkommens tiber die Biologische Vielfalt.

250 Art. 4 der Bamako-Konvention.

21 Art. 3 der Klimakonvention.

22 Vgl. dazu auch PERREZ, Risk Regulation, S. 256 ff.

23 Vgl. zu diesem Element: BOISSON DE CHAZOURNES, Precaution in International Law, S. 22 f.;
TROUWBORST, Precautionary Rights, 37 ff.
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sprochen. In anderen Ubereinkommen wird der Begriff Drohung verwendet:
So bspw. in der Bergen-Deklaration threats of serious or irreversible damage?>* o-
der in der Praambel des Ubereinkommens iiber die Biologische Vielfalt threat
of significant reduction or loss of biological diversity.2>5 Es findet sich aber auch der
Begriff von potentieller Gefdhrdung, wie im Prinzip der Weltcharta fiir die
Natur potential adverse effects. Es ist jeweils im Einzelfall durch Auslegung her-
auszufinden, welche inhaltliche Bestimmung dem Begriff Risiko oder Gefahr
in den verschiedenen Rechtsquellen zukommt.

Bestimmte Ubereinkommen sehen eine Risikobeurteilung vor, um das Risiko
zu bestimmen, so beispielsweise das Cartagena-Protokoll.?>¢ Die Risikobeurtei-
lung erfolgt gemdss den in Art. 15 Abs. 1 aufgefiihrten Kriterien:

~Risikobeurteilungen nach diesem Protokoll sind streng wissenschaft-
lich, im Einklang mit Anlage III und unter Beriicksichtigung anerkann-
ter Risikobeurteilungsverfahren durchzufiihren. Solche Risikobeurtei-
lungen sind mindestens auf die nach Artikel 8 gemachten Angaben und
andere verfiigbare wissenschaftliche Erkenntnisse zu stiitzen, um die
moglichen nachteiligen Auswirkungen lebender verdnderter Organis-
men auf die Erhaltung und nachhaltige Nutzung der biologischen Viel-
falt, wobei auch Risiken fiir die menschliche Gesundheit zu beriicksich-
tigen sind, festzustellen und zu beurteilen.”

Das Ziel dieser Beurteilung ist, die moglichen nachteiligen Auswirkungen
lebender verdnderter Organismen auf die Erhaltung und nachhaltige Nutzung
der biologischen Vielfalt in der voraussichtlichen aufnehmenden Umwelt zu
erkennen und zu bewerten, wobei auch Risiken fiir die menschliche Gesund-
heit zu berticksichtigen sind.?” Dabei soll die Risikobeurteilung auf wissen-
schaftlicher Grundlage beruhen und transparent durchgefiihrt werden; in die
Beurteilung konnen fachkundiger Rat und Leitlinien einschldgiger internatio-
naler Organisationen einfliessen.?® Liegen unzureichende wissenschaftliche
Kenntnisse vor oder besteht kein wissenschaftlicher Konsens, so ist dies nicht
zwangsldufig als besonderes, nicht vorhandenes oder annehmbares Risiko
auszulegen.? Risiken in Verbindung mit lebenden verdnderten Organismen
oder deren Verarbeitungserzeugnissen, die nachweisbare neuartige Kombina-
tionen vermehrungsfihigen genetischen Materials enthalten, die durch die
Nutzung der modernen Biotechnologie erzielt wurden, sollen im Zusammen-
hang mit den Risiken der unverdnderten Empfanger- oder Ausgangsorganis-
men in der voraussichtlichen aufnehmenden Umwelt bewertet werden.260 Die

4 Art. 7 der Bergen-Deklaration.

255 Erw. 9 der Praambel des Ubereinkommens tiber die Biologische Vielfalt.
26 Vgl. dazu auch BOISSON DE CHAZOURNES, Precautionary Principle, S. 169 ff.
27 Art. 1 des Anhangs III des Cartagena-Protokolls.

28 Art. 3 des Anhangs Il des Cartagena-Protokolls.

29 Art. 4 des Anhangs Il des Cartagena-Protokolls.

260 Art. 5 des Anhangs III des Cartagena-Protokolls.
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Risikobeurteilung soll fiir jeden Einzelfall durchgefiihrt werden. Die erforder-
lichen Angaben kénnen nach Art und Umfang von Fall zu Fall unterschiedlich
sein; dies hangt von dem betroffenen lebenden verdnderten Organismus, sei-
ner beabsichtigten Verwendung und der voraussichtlichen aufnehmenden
Umwelt ab.2¢1 Im Weiteren wird eine Methodik fiir die Risikobeurteilung fest-
gehalten.262

2. Ernsthaftes oder irreversibles Schadenspotenzials

Ist jedes Potenzial der Umweltgefdhrdung zu vermeiden, unabhingig davon,
wie hoch die Gefihrdung eingestuft wird?263 Miissen vorsorgliche Handlun-
gen angeordnet werden, auch wenn die Gefdhrdung als gering erachtet wird
oder bloss, wenn ein schwerwiegender Schaden droht? Die meisten Rechts-
quellen gehen davon aus, dass ein ernsthafter oder irreversible Schaden droht264:
damage must be serious or irreversible26> oder threats of serious or irreversible dama-
6266,

Was bedeutet irreversibel? Irreversibilitit bedeutet, dass die natiirliche
Selbstregeneration nicht ausreichen wiirde, um die drohenden Umweltschi-
den zu bewdéltigen. Insofern ist bereits dann von einem faktisch irreparablen
Eingriff in die Natur zu sprechen, wenn die Schdden so massiv ausfallen, dass
fiir ihre Bewiltigung eine sehr lange Zeitspanne erforderlich ist.267

Schwieriger ist es, das Kriterium der Ernsthaftigkeit, Erheblichkeit zu konkre-
tisieren.268 Wie hoch muss die Eingriffsschwelle gesetzt werden, damit ein Ta-
tigwerden der Staaten verlangt werden kann? Im Englischen spricht man von
serious, im Deutschen von erheblich, ernsthaft oder schwerwiegend. Es handelt
sich dabei um Begriffe, die einen weiten Ermessensspielraum offenlassen. Die
Eingriffsschwelle darf nicht zu hoch ausfallen, da sonst das Vorsorgeprinzip
ausgehebelt wird. Es kann davon ausgegangen werden, dass im volkerrechtli-
chen Umweltrecht ein bestimmtes Mass an Gefdhrdungspotenzial bestehen
muss, damit Massnahmen ergriffen werden miissen/konnen. Wie hoch die
Eingriffsschwelle liegt, ob bereits ein begriindeter Verdacht besteht oder erst

21 Art. 6 des Anhangs III des Cartagena-Protokolls.
22 Art. 7-8 des Anhangs Il des Cartagena-Protokolls.

25 Vgl. zu diesem Element: BOISSON DE CHAZOURNES, Precaution in International Law, S. 23 f.; dies.,
Precautionary Principle, S. 174.

264 BOISSON DE CHAZOURNES, Precaution in International Law, S. 23 f.; dies., Precautionary Principle,
S. 174; CAMERON, International Law, S. 117.

25 Grundsatz 7 der Bergen-Deklaration.
26 Prinzip 15 der Rio-Deklaration.

27 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 189. Derselbe, Precautionary Rights, S. 53
ff.

28 Vgl. dazu und zum Folgenden: TROUWBORST, Precautionary Rights, 44 ff.
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die tiberwiegende Wahrscheinlichkeit einer Schadigung nach einer Regelung
verlangt, ldsst sich nicht generell-abstrakt beurteilen. Massgebend ist vielmehr
die Natur der gefihrdeten Rechtsgiiter und das Ausmass der erwarteten
Schdden2®. Je bedeutender ein Rechtsgut, je schwerer und nachhaltiger eine
befiirchtete Schadigung, desto geringere Anforderungen sind an den Beweis
des Bestehens und der Eintretenswahrscheinlichkeit einer Gefahr zu stellen2”0.
Im Sinne einer effektiven Verwirklichung der zentralen Postulate nachhaltiger
Entwicklung ist jedoch die erforderliche Gefahrenschwelle immer schon dann
erreicht, wenn den Interessen kiinftiger Generationen ernsthafte Nachteile
drohen. In solchen Fillen ist die Erheblichkeit eines Schadens jeweils zu beja-
hen.

Anstelle des Festlegens von Gefahrenschwellen von ernsthaften oder irre-
versiblen Schdden, ist es notwendig, in einem politischen Prozess fest-
zustellen, welche Rechtsgiiter in Zukunft geschiitzt werden sollen, und diese
dann entsprechend zu schiitzen.?7!

Anzuftigen ist, dass einige - vor allem auch - jingere Rechtsquellen?72
nicht mehr von drohenden oder irreversiblen Schiden sprechen.

3. Wissenschaftliche Ungewissheit

Ein weiteres Element des Vorsorgeprinzips besteht im Verzicht auf vollige
wissenschaftliche Gewissheit als Voraussetzung fiir umweltrelevantes Han-
deln.273 In den internationalen Ubereinkommen finden sich folgende Formu-
lierungen: lack of full scientific certainty?7*, without waiting for scientific proof?’>
oder absence of adequate scientific information?’c. Der Kerngedanke des Verzichts
auf Gewissheit bildet die Einsicht, dass es angesichts der Komplexitit natiirli-
cher Zusammenhinge oftmals nicht moglich ist, im Zeitpunkt, zu dem eine
umweltrelevante Massnahme oder Verhaltensregel postuliert werden soll, ver-
lassliche Vorhersagen tiber die Wahrscheinlichkeit von Umweltgefdhrdungen
zu treffen. Es fehlt das Wissen tiiber einen allflligen Kausalzusammenhang

269 TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 284.

270 TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 368.

271 DE SADELEER, Principles, S. 166 f.

272 Cartagena-Protokoll; OSPAR-Convention; Bamako-Convention.

273 Vgl. zu diesem Element: BOISSON DE CHAZOURNES, Precaution in International Law, S. 24 f.; dies.,
Precautionary Principle, S. 174 f.; PERREZ, Risk Regulation, S. 256 f.; TROUWBORST, Precautionary
Rights, S. 71 ff.

274 Grundsatz 15 Rio-Deklaration; Grundsatz 7 der Bergen-Deklaration.

275 Art. 4 (3) (f) Bamako-Convention.

276 Art. 6 (2) des UN Agreement on Straddling Fish Stocks and Highly Migratory Fish Stocks vom
08.09.1995 (A/CONF.164/38); nachfolgend: UN-Fish Stocks Agreement. Vgl. zum Abkommen:
BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 129 ff.; IPSEN, Volkerrecht, S. 1002 f.
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zwischen einer bestimmten Ursache und einer bestimmten Wirkung. Moglich
ist auch, dass kein Konsens iiber einen drohenden Schaden besteht.2”7 Hinzu
kommt, dass angesichts der Dringlichkeit der Gefahren fiir die Umwelt wis-
senschaftliche Gewissheiten - soweit sie tiberhaupt méglich scheinen - oftmals
zu spét vorliegen wiirden.278

Wie ungewiss darf die Ungewissheit sein? Gemé&ss Grundsatz 15 Rio-
Deklaration soll Vorsorge dann zur Anwendung kommen, wenn full scientific
certainty nicht gegeben ist.279 Als weitere Voraussetzung wird verlangt, dass
threats of serious or irreversible damage bestehen. Dies impliziert, dass die Bedro-
hungen mindestens im Ansatz bekannt sind.280 Damit werden die Situationen
erfasst, in denen Ungewissheit besteht. Der Bereich des Nichtwissens wird da-
gegen nicht thematisiert. Geméss dem Cartagena-Protokoll sind Massnahmen
zugelassen, auch wenn ein wissenschaftlicher Nachweis beziiglich des Aus-
masses moglicher nachteiliger Wirkungen fehlt.28! Damit erlaubt das Protokoll
auch die Vorsorge gegeniiber bisher unbekannten Wirkungen und umfasst
ebenfalls Fille des Nichtwissens.

Soll der Vorsorgegedanke effektive Wirkung entfalten kénnen und nicht
seiner Substanz entleert werden, muss jedenfalls die Wahrscheinlichkeit einer
Umweltbeeintrachtigung ausreichend sein. Rein hypothetische Risiken genii-
gen nicht. Solche liegen vor, wenn die empirischen und theoretischen Grund-
lagen so durftig sind, dass eine Schadensmoglichkeit rein spekulativ ist. Dies
bedeutet zugleich, dass nicht auf jegliche Wissensgrundlage verzichtet werden
kann. Im Gegenteil erfordern Risikoentscheidungen einen besonders kogniti-
ven Aufwand, weil es um die Uberfl'ihrung von haufig diffusem Unwissen in
eine tiberpriifbare Risikoabschitzung mit einzelnen Ungewissheitsvariablen
geht. Gewisse Autoren gehen allerdings soweit, dass mit Einbezug des Kon-
zeptes der Nachhaltigkeit eine blosse Moglichkeit eines Schadens immer dann
gentigen wiirde, wenn die Interessen zukiinftiger Generationen betroffen
sind.282

In der jiingeren Literatur wird vermehrt die Meinung vertreten, die Unge-
wissheit sei nicht eine zwingende Voraussetzung fiir die Anwendung des
Vorsorgeprinzips.28 Thres Erachtens kommt das Vorsorgeprinzip in folgenden

277 MARR, S. 25. Vgl. auch Anlage 1III, Ziff. 4 des Cartagena-Protokolls: ,Liegen unzureichende wis-
senschaftliche Kenntnisse vor oder besteht kein wissenschaftlicher Konsens, so ist dies nicht
zwangsldufig als besonderes, nicht vorhandenes oder annehmbares Risiko auszulegen”.

278 EPINEY/SCHEYLI, Strukturprinzipien, S. 111.

279 Vgl. dazu und zum Folgenden: SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 5 f.

280 Vgl. dazu auch BOISSON DE CHAZOURNES, Precautionary Principle, S. 175.

21 Vgl. dazu auch vorne Teil 21./ A.

282 EPINEY/SCHEYLI, Strukturprinzipien, S. 117.

283 Vgl. dazu insbesondere TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 191 f.; derselbe,
Precautionary Rights, S. 91 ff. Vgl. dazu auch vorne Teil 11I./A./2.
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Situationen zur Anwendung: es besteht eine Wahrscheinlichkeit einer Gefdhr-
dung fiir die Umwelt; es besteht zwar Gewissheit tiber die Schwere der Ge-
fahrdung, Ungewissheit besteht in Bezug auf die Wahrscheinlichkeit des Ein-
tretens; Ungewissheit tiber die Wahrscheinlichkeit des Eintretens der Gefahr-
dung oder die Ungewissheit besteht sowohl in Bezug auf die Wahrschein-
lichkeit des Eintretens als auch tiber die moglichen Folgen. Massnahmen miis-
sen gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip ergriffen werden, trotz Ungewissheiten
und nicht weil Ungewissheiten bestehen.28* Im Mittelpunkt der Anwendbar-
keit des Vorsorgeprinzips steht damit nicht die Ungewissheit, sondern das Ge-
fihrdungspotenzial. Eine solche Sichtweise hat zur Folge, dass das Praventions-
prinzip nicht mehr als eigenstdndiges Prinzip angesehen wird, sondern im
Vorsorgeprinzip aufgeht.28> Damit wiirde sich Aussagekraft des Vorsorge-
prinzips im internationalen Bereich demjenigen des schweizerischen anglei-
chen. In der schweizerischen Rechtsordnung beinhaltet das Vorsorgeprinzip -
wie bereits erwihnt - als Ankniipfungspunkt das Schadlichkeits- bzw. Lastig-
keitspotenzial und nicht das Vorhandensein einer wissenschaftlichen Unge-
wissheit.286

4. Verhiltnismassigkeit der vorsorglich zu treffenden
Massnahme

Die Rechtsfolge des Vorsorgeprinzips besteht darin, dass ein regulatorisches
Handeln von den Staaten verlangt wird, wenn ein Risiko oder eine Gefdhr-
dung einer Umweltschadigung besteht.28” Dies bedeutet aber nicht, dass jede
Massnahme im Sinne der Vorsorge rechtlich zuldssig ist. Von den Staaten wird
verlangt, dass die ergriffene Massnahme beziiglich der Gefihrlichkeit und der
Eintretenswahrscheinlichkeit verhiltnismassig ist.28¢ Je grosser die Geféhr-

284 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 191: ,When there is certainty, assuming
such a thing existed, that harm will occur if preventive measures are not taken, then this is all the
more reason to take action. Under the precautionary principle, action is taken in spite of uncer-
tainty, not because of it”. Vgl. auch MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 238 f.

285 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 191 f.: ,In the international law of envi-
ronment, the precautionary principle, has thus absorbed the so-called "preventive principle’ - not
to be confused with the duty of States not to cause transboundary harm - or can, alternatively, be
considered its most developed form. With the legal consolidation of the precautionary principle,
there is no longer any reason to maintain a separate preventive principle aimed at the prevention
of 'certain' harm”. Vgl. auch VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 65: It is very
well possible that the prevention principle in these and many other treaties has not explicitly been
mentioned because the precautionary principle is already considered to bring the idea of preven-
tion under its scope as well”.

286 Vgl. dazu vorne Teil 11I./F./2./b.

287 Vgl. dazu TROUWBORST, Precautionary Rights, S. 121 ff.

288 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 189. Vgl. auch BUTTI, Precautionary Prin-
ciple, S. 42 ff.; MARR, Precautionary Principle, S. 35 f.; PERREZ, Risk Regulation, S. 258.
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dung und je hoher die Wahrscheinlichkeit ist, dass die Gefdhrdung eintritt,
desto strikter muss die Massnahme sein.28 Die Bandbreite der moglichen
Massnahmen ist sehr weit gefidchert und von den Umstdnden der jeweiligen
Gefdhrdung, insbesondere dem betroffenen spezifischen Bereich sowie Art
und Grad der Gefidhrdung, abhingig.

Das Verhiltnisméassigkeitsprinzip spielt daher bei der Priifung der Frage
eine Rolle, ob eine im Sinne der Vorsorge getroffene Massnahme geeignet
ist.2% Folgende Uberlegungen konnen dabei als Richtlinie dienen: Der zeitliche
Aspekt spielt eine Rolle. Mit der Massnahme darf nicht zugewartet werden,
bis es zu spdt ist. Das verfolgte Ziel darf nicht aus den Augen verloren wer-
den. Die Massnahme muss regelmdssig tiberpriift werden, ob sie noch erfor-
derlich ist, oder ob sie angepasst werden muss, weil sich die Umstdnde gean-
dert haben. Das Ergreifen einer bestimmten Massnahme zur Vermeidung ei-
ner Gefidhrdung darf nicht zur Folge haben, dass eine andere, vielleicht noch
grossere Gefahr geschaffen wird. Ist die Gefdhrdung ungewiss, soll im Zwei-
felsfall zugunsten der Umwelt eine Massnahme ergriffen werden.2!

Ein Ausdruck der Verhiltnismassigkeit ist auch in der Formulierung zu
erkennen, dass zum Schutz der Umwelt die Staaten im Rahmen ihrer Mdglichkei-
ten weitgehend den Vorsorgegrundsatz anerkennen.2922% Dabei kommt es auf
die wirtschaftlichen, technologischen und sozialen Mittel an, die dem Staat zur
Verftigung stehen. Da die Mittel von Staat zu Staat sehr unterschiedlich sind,
hat dies auch Auswirkungen auf die vorsorglichen Massnahmen.

5. Einbezug von Kosten-Nutzeniiberlegungen

Ein spezieller Ausdruck des Verhiltnismassigkeitsprinzips ist der Einbezug
von Kosten-Nutzeniiberlegungen. Verschiedentlich wird in den internationa-
len Dokumenten explizit auf solche Uberlegungen hingewiesen.2% So verlangt
bspw. der Grundsatz 15 der Rio-Deklaration, dass die Massnahmen zur Ver-
meidung von Umweltverschlechterungen kostenwirksam zu sein haben. Ein
weiteres Beispiel ergibt sich aus der Klimakonvention, wonach Politiken und
Massnahmen zur Bewiltigung der Klimadnderungen kostengtinstig sein soll-

289 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 193.

290 BUTTI, Precautionary Principle, S. 43.

21 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 189.

22 Vgl. bspw. Grundsatz 15 der Rio-Deklaration: ,Zum Schutz der Umwelt wenden die Staaten im
Rahmen ihrer Moglichkeiten weitgehend den Vorsorgegrundsatz an. (...)".

2% BOISSON DE CHAZOURNES, Precaution in International Law, S. 25; dies., Precautionary Principle, S.
178.

24 Vgl. dazu TROUWBORST, Precautionary Rights, S. 233 ff.
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ten, um weltweite Vorteile zu mdoglichst geringen Kosten zu gewdahrleisten
(Art. 3 Ziff. 3).2%

Solche Kosten-Nutzen Abwégungen sind oftmals schwierig, insbesondere
da es im Rahmen des Vorsorgeprinzips viele unbekannte Parameter gibt.2%
Zudem beruht diese Forderung darauf, dass alles einen Preis hat. Es gibt je-
doch Risiken, die inakzeptabel sind und nicht mit einem hohen Preis aufzu-
werten sind. Das Cartagena-Protokoll verzichtet denn auch auf wirtschaftliche
Vertretbarkeitserwdgungen. Erschwert wird die Kosten-Nutzen-Analyse zu-
dem, da selten nicht nur ein Risiko zu beurteilen ist, sondern zwischen ver-
schiedenen Risiken abgewogen werden muss. Der Beschluss, ein bestimmtes
Risiko nicht einzugehen, kann dazu fithren, dass ein anderes eingegangen
wird.2%7

Bei der Kosten-Nutzen Analyse ist es wichtig, dass nicht nur quantitative
Kriterien eine Rolle spielen, sondern auch die qualitativen.2%8 Bei einer quantita-
tiven Kosten-Nutzen Analyse werden die Vor- und Nachteile einer Massnah-
me quantifiziert und in monetidren Einheiten bewertet. Mit der Berticksichti-
gung von qualitativen Kriterien sollen auch allgemeine sozio-ckonomische
Folgenabwirtungen vorgenommen werden. Als Beispiel kann auf Art. 26 Abs.
1 des Cartagena-Protokolls verwiesen werden, der vorsieht, dass die Staaten
auch sozio-dkonomische Erwigungen berticksichtigen konnen, die sich aus den
Auswirkungen lebender verdnderter Organismen auf die Erhaltung und
nachhaltige Nutzung der biologischen Vielfalt, insbesondere im Hinblick auf
den Wert der biologischen Vielfalt fiir einheimische und ortliche Siedlungs-
gemeinschaften, ergeben.2

C.  Status des Vorsorgeprinzips

Wie sich aus dem Ausgefiihrten ergibt, hat sich das Vorsorgeprinzip seit sei-
ner ersten Erwdhnung in internationalen Abkommen stark entwickelt und in
zahlreichen Domédnen des Umweltrechts in unterschiedlicher Weise Einlass
gefunden. Die Frage stellt sich, welchen rechtlichen Status das Prinzip im in-

25 Vgl. auch MARR, Precautionary Principle, S. 38 ff.

2% Vgl. dazu auch EWALD/GOLLIER/ DE SADELEER, Principe de Précaution, S. 104 ff.

27 DE SADELEER, Principles, S. 171 f. Als Beispiel seien hier die Atomkraftanlagen zu nennen.
Wiirden wir heute beschliessen, auf die Atomkraft zu verzichten und s@mtliche Anlagen schlies-
sen, hitte dies wahrscheinlich zur Folge, dass wir vermehrt fossile Energien nutzen, um unseren
Energiebedarf zu decken und damit der Erwarmung Vorschub leisten. Auch hier sollte in der
politischen Entscheidfindung Schwerpunkte gesetzt werden.

298 BUTTI, Precautionary Principle, S. 45.
29 Vgl. dazu auch MARR, Precautionary Principle, S. 39 f.
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ternationalen Recht einnimmt? Damit verbunden ist die Frage nach der Ver-
bindlichkeit des Prinzips.

Verbindliches Volkerrecht entsteht in erster Linie durch vélkerrechtliche Vertri-
ge300, durch die sich Staaten verpflichten.30! Diese Vertrige sind grundsatzlich
nur fur diejenigen Staaten verbindlich, die sie ratifiziert haben. Weiter gibt es
das sogenannte Volkergewohnheitsrecht302.303 Damit dieses entsteht, miissen
folgende beide Elemente gegeben sein: Eine Rechtsregel muss von zahlreichen
Staaten {iiber lingere Zeit im zwischenstaatlichen Verkehr verwendet werden
(sog. allgemeine Ubung; consuetudo) und dies im Bewusstsein, dass dabei ver-
pflichtendes Recht erzeugt, festgestellt oder bestdtigt wird (sog. Rechts-
tiberzeugung; opinio iuris).3%* Erreicht das Prinzip gewohnheitsrechtlichen Sta-
tus, wird es grundsétzlich auch fiir Staaten verbindlich, die sich ihm nicht
ausdriicklich unterworfen haben.305> Eine weitere Rechtsquelle bilden die soge-
nannten allgemeinen Rechtsgrundsitze3’. Darunter werden Grundsitze verstan-
den, die in zahlreichen nationalen Rechtsordnungen gelten und sich analog
auf die Verhiltnisse des Volkerrechts tibertragen lassen.307

Der Status des Vorsorgeprinzips ist nach wie vor umstritten.308 Ein Grund
ftir die uneinheitliche Qualifizierung kann mit der - bereits erwdhnten - un-
einheitlichen Stellung des Prinzips in den verschiedenen Ubereinkommen er-
klart werden.3 Bestimmte Ubereinkommen nennen zwar ausdriicklich das
Prinzip, geben aber bloss vage Angaben, wie das Prinzip angewendet werden
soll. Die Stellung, die das Prinzip in den jeweiligen Ubereinkommen ein-
nimmt, prajudiziert allerdings nicht seinen rechtlichen Status. Selbst wenn das
Prinzip im operativen Teil eines Ubereinkommens steht und bestimmte recht-
liche Wirkungen erzielt, bedeutet dies nicht, dass es ein allgemeingiiltiges

30 Vgl. zu volkerrechtlichen Vertagen: KALIN/ EPINEY/ CARONI/KUNZLI, Volkerrecht, S. 16 ff.
301 Vgl. dazu und zum Folgenden: KELLER, Nachhaltige Entwicklung, S. 461 f.
302 Vgl. allgemein zum Gewohnheitsrecht: KALIN/EPINEY/ CARONI/ KUNZLI, Volkerrecht, S. 54 ff.

303 Vgl. zu den gewohnheitsrechtlichen Grundsitzen und Regeln des Umweltvolkerrechts: BEYERLIN,
Umweltvélkerrecht, S. 50 ff.; IPSEN, Volkerrecht, S. 1042 ff. Vgl. auch CAMERON, International
Law, S.122.

304 KELLER, Nachhaltige Entwicklung, S. 461 ff. Vgl. auch EPINEY/SCHEYLI, Umweltvolkerrecht, S. 37
ff.; EPINEY, Umwelt und Sicherheit, S. 168 ff.; MARR, Precautionary Principle, S. 203 ff.

305 KELLER verweist als Beispiel fiir anerkanntes Volkergewohnheitsrecht auf das Verbot der erhebli-
chen grenziiberschreitenden Umweltschddigung, in: Nachhaltige Entwicklung, S. 461 f.

306 Vgl. zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen: KALIN/EPINEY/CARONI/KUNZLI, Vélkerrecht, S. 73
ff.

307 Vgl. dazu MAURMANN, Rechsgrundsitze, S. 13 ff.
308 Vgl. dazu auch PERREZ, Risk Regulation, S. 258 f.
309 Vgl. dazu auch BOISSON DE CHAZOURNES, Precaution in International Law, S. 25.
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Rechtsprinzip ist. In der Lehre ist umstritten, ob das Vorsorgeprinzip einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz im internationalen Recht darstellt.310

Die Frage nach dem Rechtsstatus ldsst sich auch nicht aus den verschiede-
nen umweltrechtlich relevanten Rechtsstreitigkeiten vor dem Internationalen
Gerichtshof beantworten, in denen das Vorsorgeprinzip eine Rolle gespielt
hat.311 In einem ersten Verfahren Nuclear Tests Case3!2, verlangten Neuseeland
und Australien, dass Frankreich es kiinftig unterldsst, im Stidpazifik Nuklear-
tests durchzufiihren.313 Frankreich sollte diese Aktivitdt erst wieder aufneh-
men, wenn es nachgewiesen habe, dass die Tests keine nachteiligen Wirkun-
gen auf die Umwelt hitten. Die beiden Léander stiitzten ihre Forderung auf das
Vorsorgeprinzip. Da Frankreich eine Erklarung abgab, dass es kiinftig auf die
Nukleartests verzichten werde, musste sich der Internationale Gerichtshof
nicht zur Frage dussern.3 Im Verfahren Gabcikovo-Nagymaros3!5 ging es um
einen Streit zwischen der Slowakei und Ungarn.31¢ Der Internationale Ge-
richtshof musste sich zur Frage &ussern, ob Ungarn noch an einen mit der
Slowakei bestehenden bilateralen Vertrag aus dem Jahr 1977 gebunden sei.
Dieser Vertrag verpflichtete Ungarn einen Staudamm auf seinem Gebiet zu
errichten, der vermutlich ernsthafte negative tkologische Folgen nach sich

310 BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 61: ,In den internationalen Umweltbeziehungen haben [die
allgemeinen Rechtsgrundsitze] jedenfalls bislang keine wesentliche normative Gestaltungskraft
entfaltet. Soweit allgemeine Rechtsgrundsitze tiberhaupt umweltspezifische Verhaltensregeln
enthalten, sind diese fast durchweg schon vélkerrechtlich anerkannt”. VERSCHUUREN, Principles
of Envrionmental Law, S. 76 f. geht ebenfalls davon aus, dass das Vorsorgeprinzip - zumindest
heute - kein allgemeiner Rechtsgrundsatz im internationalen Recht darstellt. Er schliesst aller-
dings nicht aus, dass das Prinzip zukiinftig den Status eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes ein-
nehmen konnte. A.M. MAURMANN, Rechtsgrundsitze, S. 236.

311 Vgl. zur Rechtsprechung internationaler Gerichte: TROUWBORST, Evolution and Status, S. 156 ff.;
VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 98 ff.

312 Entscheid des Internationalen Gerichtshofes, Nuclear Tests (New Zealand v. France), 1.C.]. Reports
1993; Entscheid des Internationalen Gerichtshofes, Nuclear Tests (Australia v. France), 1.C.J. Reports
1993.

313 Vgl. zu diesem Verfahren: TROUWBORST, Evolution and Status, S. 158 ff.; VERSCHUUREN, Principles
of Envrionmental Law, S. 99.

314 Vgl. allerdings zur dissenting opinion von Judge Weeramantry and Judge Sir Geoffrey Palmer:
Judge Weeramantry (I.C.J. S. 362): ,I regret that the Court has not availed itself of the opportunity
to enquire more fully into this matter and of making a contribution to some of the seminal princi-
ples of the evolving corpus of international environmental law. The Court has too long been silent
on these issues and, in the words of ancient wisdom, one may well ask 'If not now, when'?”.
Judge Sir Geoffrey Palmer (I.CJ. S. 412): ,91. (...) (d) the norm involved in the precautionary prin-
ciple has developed rapidly and may now be a principle of customary international law relating
to the environment; (e) there are obligations based on Conventions that may be applicable here
requiring environmental impact assessment and the precautionary principle to be observed”. Vgl.
dazu auch CAMERON, International Law, S. 128 f.

315 Entscheid des Internationalen Gerichtshofs, Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), 1.C.J.
Reports 1997.

316 Vgl. zu diesem Verfahren: EPINEY/SCHEYLI, Umweltvélkerrecht, S. 78 und 187 ff.; TROUWBORST,
Evolution and Status, S. 162 ff.; VERSCHUUREN, Principles of Envrionmental Law, S. 98 f.
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ziehen wiirde. Ungarn verlangte daher mit Verweis auf das Vorsorgeprinzip,
dass es nicht an die Einhaltung eines Vertrages mit der damaligen Tschecho-
slowakei gebunden sei. Beide Parteien waren sich einig, dass ein precautionary
approach zur Anwendung kommen soll. Hingegen waren sie sich uneinig tiber
die Frage, ob es notwendig sei zu wissen, ob die Voraussetzungen fiir eine
Anwendung im konkreten Fall gegeben seien. Der Internationale Gerichtshof
anerkannte, dass neue Normen zum Schutz der Umwelt zur Anwendung k-
men. Er verpflichtete die Parteien, den Vertrag neu zu verhandeln und den
neuen internationalen Umweltschutznormen Rechnung zu tragen, enthielt
sich hingegen das Vorsorgeprinzip direkt anzuwenden.?7 In einem neueren
Verfahren Pulp Mills on the River Uruguay3'$ waren sich beide Parteien tiber die
Relevanz des Vorsorgeprinzips im konkreten Fall einig. In diesem Streitfall
ging es um den Bau zweier Zellulosefabriken, der schliesslich vom Gericht er-
laubt wurde. Der Gerichtshof verwies in seinem Entscheid zu einstweiligen
Verfiigungen allerdings nicht auf das Prinzip.319

Der Internationale Seegerichtshof (International Tribunal for the Law of the
Sea) befasste sich ebenfalls unter anderem in zwei Fillen mit dem Vorsorge-
prinzip. In beiden Verfahren ging es um die Frage, ob Vorsorgemassnahmen
(sog. provisional measures oder mesures conservatoires) ergriffen werden sollen.
Im Verfahren Southern Bluefin Tuna verlangten Australien und Neuseeland,
dass Japan sofort von ihrem experimentellen Fischereiprogramm der Southern
Bluefin Tuna abliesse.320 Der Gerichtshof verfiigte vorsorgliche Massnahmen,
ohne aber explizit auf das Vorsorgeprinzip hinzuweisen:

,77. Considering that, in the view of the Tribunal, the parties should in
the circumstances act with prudence and caution to ensure that effective
conservation measures are taken to prevent serious harm to the stock of
southern bluefin tuna;

78. Considering that the parties should intensify their efforts to cooper-
ate with other participants in the fishery for southern bluefin tuna with
a view to ensuring conservation and promoting the objective of opti-
mum utilization of the stock;

79. Considering that there is scientific uncertainty regarding measures
to be taken to conserve the stock of southern bluefin tuna and that there
is no agreement among the parties as to whether the conservation

37 Auch in diesem Verfahren &dusserte sich Judge Weeramantary zum Vorsorgeprinzip. Gemaiss
seiner Auffassung gehore es zur Pflicht eines Staates ,to carry out continuing environmental im-
pact assessment”. Er hielt weiter fest, dass das Assessment eine , specific application of the larger
general principle of caution” sei. Zitiert in: CAMERON, International Law, S. 129.

318 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay) 2006.

319 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Entscheid des 1.C.J. vom 23.01.2007 tiber
die einstweiligen Verfiigungen.

320 Vgl. zu diesem Verfahren: CAMERON, International Law, S. 129; VERSCHUUREN, Principles of En-
vironmental Law, S. 102.
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measures taken so far have led to the improvement in the stock of
southern bluefin tuna;

80. Considering that, although the Tribunal cannot conclusively assess
the scientific evidence presented by the parties, it finds that measures
should be taken as a matter of urgency to preserve the rights of the par-

ties and to avert further deterioration of the southern bluefin tuna stock;
(...)"321

Judge Treve bedauerte allerdings in seiner dissenting opinion, dass der Ge-
richtshof keine klarere Position zum Vorsorgeprinzip einnahm:

»9. 1 fully understand the reluctance of the Tribunal in taking a position
as to whether the precautionary approach is a binding principle of cus-
tomary international law. Other courts and tribunals, recently confront-
ed with this question, have avoided to give an answer. In my opinion, in
order to resort to the precautionary approach for assessing the urgency
of the measures to be prescribed in the present case, it is not necessary
to hold the view that this approach is dictated by a rule of customary in-
ternational law. The precautionary approach can be seen as a logical
consequence of the need to ensure that, when the arbitral tribunal de-
cides on the merits, the factual situation has not changed. In other
words, a precautionary approach seems to me inherent in the very no-
tion of provisional measures. It is not by chance that in some languages
the very concept of 'caution' can be found in the terms used to designate
provisional measures: for instance, in Italian, misure cautelari, in Portu-
guese, medidas cautelares, in Spanish, medidas cautelares or medidas
precautorias”.

Im Verfahren Mox Plant ging es um einen Konflikt zwischen Irland und
Grossbritannien tiber die Verschmutzung des irischen Meeres, verursacht
durch das Entsorgen von radioaktivem Material, das aus einer britischen An-
lage stammte.322 Irland verlangte unter Berufung auf das Vorsorgeprinzip,
dass der Betrieb der Anlage eingestellt werde. Ebenfalls gestiitzt auf das Prin-
zip beantragte Irland, dass Grossbritannien die Ungefdhrlichkeit der Anlage
beweisen miisse. Der Gerichtshof sah die Voraussetzungen fiir das Verfiigen
von vorsorglichen Massnahmen als nicht geben, wies aber - ohne direkt auf
das Vorsorgeprinzip einzugehen - auf prudence and caution hin:

,84. Considering that, in the view of the Tribunal, prudence and caution
require that Ireland and the United Kingdom cooperate in exchanging
information concerning risks or effects of the operation of the MOX
plant and in devising ways to deal with them, as appropriate;”32?

321 Southern Bluefin Tuna Cases (New Zealand v. Japan), Requests for provisional measures, Order of
27.08.1999.
32 Vgl. zu diesem Verfahren: VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 102 f.

33 MOX Plant Case (Ireland v. United Kingdom), Request for provisional measures, Order of
03.12.2001.
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Die zurtickhaltende Haltung zum Status des Vorsorgeprinzips hiangt auch
mit der Frage zusammen, ob das Prinzip inzwischen den Status eines Vilkerge-
wohnheitsrechts erreicht hat.32¢ Bis zum heutigen Zeitpunkt hat kein Gericht
den gewohnheitsrechtlichen Status des Vorsorgeprinzips explizit anerkannt.32
Im nachfolgend noch ausfiihrlich dargestellten Verfahren EC-Hormones326
bspw. enthielt sich auch der Appellate Body3?” ausdriicklich, im Rahmen der
Auslegung des SPS-Ubereinkommens Stellung zu beziehen zur Frage, ob das
Vorsorgeprinzip auf internationaler Ebene den Status von Gewohnheitsrecht
erlangt habe.328

Der Appellate Body vertrat im Fall EC-Hormones folgende Position:

»The status of the precautionary principle in international law continues
to be the subject of debate among academics, law practitioners, regula-
tors and judges. The precautionary principle is regarded by some as
having crystallized into a general principle of customary international
environmental law. Whether it has been widely accepted by Members
as a principle of general or customary international law appears less
than clear. We consider, however, that it is unnecessary, and probably
imprudent, for the Appellate Body in this appeal to take a position on
this important, but abstract, question. We note that the Panel itself did
not make any definitive finding with regard to the status of the precau-
tionary principle in international law and that the precautionary princi-
ple, at least outside the field of international environmental law, still
awaits authoritative formulation.”3?

Das Panel? tibernahm die Sichtweise des Appellate Body im ebenfalls na-
chfolgend noch ausfiihrlich dargestellten Verfahren EC-Biotech33!:

»(...) It appears to us from the Parties' arguments and other available
materials that the legal debate over whether the precautionary principle
constitutes a recognized principle of general or customary international
law is still ongoing. Notably, there has, to date, been no authoritative
decision by an international court or tribunal which recognizes the pre-
cautionary principle as a principle of general or customary international
law. It is correct that provisions explicitly or implicitly applying the pre-

324 Vgl. dazu MARR, Precautionary Principle, S. 202 ff; TROUWBORST, Evolution and Status, S. 260 ff.;
VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 73 ff.

35 SANDS, Principles, S. 279; BOISSON DE CHAZOURNES, S. 86 f.

326 Appellate Body, EC - Measures Concerning Meat and Meat Products (WT/DS26, 48/ AB/R) vom
13.02.1998, nachfolgend: EC-Hormones. Vgl. zu diesem Verfahren hinten Teil 2II./B./1.

327 Vgl. zum Begriff Appellate Body hinten Teil 2 II.

328 EC-Hormones, Ziff. 123. Vgl. dazu auch MATSUSHITA/SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 76 ff.;
VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 101 f.

329 EC-Hormones, Ziff. 123.

30 Vgl. zum Begriff Panel hinten Teil 2 II.

31 Panel, EC - Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products, (WT/DS291/R,
WT/DS292/R, WT/DS293/R) vom 29.09.2006, nachfolgend: EC-Biotech. Vgl. dazu hinten Teil 2
11./B./1.
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cautionary principle have been incorporated into numerous interna-
tional conventions and declarations, although, for the most part, they
are environmental conventions and declarations. Also, the principle has
been referred to and applied by States at the domestic level, again most-
ly in domestic environmental law. On the other hand, there remain
questions regarding the precise definition and content of the precau-
tionary principle. Finally, regarding doctrine, we note that many au-
thors have expressed the view that the precautionary principle exists as
a general principle in international law. At the same time, as already
noted by the Appellate Body, others have expressed scepticism and
consider that the precautionary principle has not yet attained the status
of a general principle in international law.”332

»Since the legal status of the precautionary principle remains unsettled,
like the Appellate Body before us, we consider that prudence suggests
that we not attempt to resolve this complex issue, particularly if it is not
necessary to do so. Our analysis below makes clear that for the purposes
of disposing of the legal claims before us, we need not take a position on
whether or not the precautionary principle is a recognized principle of
general or customary international law. Therefore, we refrain from ex-
pressing a view on this issue.”3%3

In der Lehre finden sich nach wie vor unterschiedliche Meinungen zur ge-
stellten Frage, ob das Prinzip volkerrechtlicher Gewohnheitsstatus erreicht
hat.33 Autorinnen und Autoren, die die Frage bejahen, fithren folgende Ar-
gumente auf: Seit der erstmaligen Nennung des Prinzips in internationalen
Dokumenten, ist das Postulat der Vorsorge inzwischen fest verankert und fin-
det sich in fast jedem neueren Ubereinkommen aus dem Bereich des vélker-
rechtlichen Umweltschutzes.33> Wihrend das Vorsorgeprinzip in fritheren in-
ternationalen Ubereinkommen vor allem als soft law in Erscheinung tritt, findet
sich das Vorsorgeprinzip vermehrt in den verpflichtenden Normen der Uber-
einkommen. Die Anerkennung des Vorsorgeprinzips auf der Ebene der Euro-
péischen Union sowie seine Verankerung auf nationaler Ebene sprechen eben-
falls daftir, dass ein volkerrechtlicher Konsens tiber den Vorsorgegedanken
besteht. Ebenfalls ein Argument fiir eine volkergewohnheitsrechtliche Geltung
ist in der Anerkennung des Kerns des Vorsorgedankens, Massnahmen zu er-
greifen, auch wenn noch keine Gefahr besteht, durch internationale und nati-

382 EC-Biotech, Ziff. 7.88.

383 EC-Biotech, Ziff. 7.89.

34 Vgl. zu den verschiedenen Meinungen die Ausfiihrungen TROUWBORST, Evolution and Status, S.
262 ff. Vgl. auch BUTTI, Precautionary Principle, S. 19. und VITZTHUM, Raum und Umwelt, Rn.
116. Vgl. auch EWALD/GOLLIER/ DE SADELEER, Principe de Précaution, S. 77 ff.; PERREZ, Risk Re-
gulation, S. 258 ff.

35 BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 60; EPINEY, Umwelt und Sicherheit, S. 168; EPINEY/SCHEYLI,
Umweltvolkerrecht, S. 89 f.; EPINEY/SCHEYLI, Strukturprinzipen, S. 98 ff. und 105 ff.; IPSEN, Vol-
kerrecht, S. 1044 (bejahend), 1052 (zweifelnd, ob das Vorsorgeprinzip zum Vélkergewohnheits-
recht gehort); TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 187; SANDs, Principles, S.
279.
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onale Gerichte zu sehen. Andere Autoren erachten es als verfriiht, dem Vor-
sorgeprinzip den volkergewohnheitsrechtlichen Status zu anerkennen.3% Ge-
miéss deren Auffassung ist das Vorsorgeprinzip zu unbestimmt, um als Vol-
kergewohnheitsrecht anerkannt zu werden. So seien weder die Voraussetzun-
gen, wann das Prinzip zur Anwendung komme, noch die Folgen, welche Mas-
snahmen ergriffen werden sollten, bestimmt.337

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass zwar nach wie vor eine
gewisse Unsicherheit tiber den Inhalt des Vorsorgeprinzips sowie dessen
rechtliche Folgen im Anwendungsfall bestehen. Tatsache ist jedoch, dass das
Prinzip in fast jedem neuen umweltrechtlichen Ubereinkommen Erwahnung
findet und somit von den - zumindest unterzeichnenden - Staaten anerkennt
wird. Zudem beriefen sich verschiedene Staaten auf das Prinzip in internatio-
nalen Streitigkeiten. Damit bestehen starke Argumente, dass die beiden Ele-
mente - consuetudo und opinio iuris - des Volkergewohnheitsrechts gegeben
sind. Es ist heute schwieriger geworden, Argumente zu finden, die gegen ei-
nen volkerrechtlichen Gewohnheitsstatus sprechen, als daftir.38

D. Fazit

Zusammenfassend lassen sich folgende Tendenzen erkennen: Zu Beginn fand
sich das Vorsorgeprinzip ausschliesslich in unverbindlichen volkerrechtlichen
Dokumenten, sogenanntem soft law; wobei als bekanntestes Beispiel der
Grundsatz 15 der Rio-Deklaration zu nennen ist. In jiingerer Zeit wird das
Prinzip vermehrt in volkerrechtlich verbindlichen Vertragen anerkannt; als
Beispiel ist die Klimakonvention oder Konvention tiber die Biodiversitdt zu
erwédhnen. Das Prinzip findet sich zudem vermehrt in den operativen Best-
immungen der Vertrage und nicht mehr nur in den Praambeln oder den all-
gemeinen Prinzipien. Weiter wird die in der Bergen-Deklaration formulierte
sowie in der Erklarung von Rio tibernommene Eingriffsschwelle (serious or ir-
reversible harm) in jungeren Rechtsquelen relativiert.?3® Das Kriterium, dass die
zu ergreifende Massnahme kosteneffizient zu sein hat, fehlt teilweise auch in
jungeren Abkommen.3* Zudem findet sich eine Ausdehnung des Schutzob-
jekts auf die Gesundheit.

336 Bspw. VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law, S. 75. Er geht allerdings davon aus, dass
es bloss eine Frage der Zeit sei, bis das Prinzip als Gewohnheitsrecht anerkannt werde, in: Prin-
ciples of Environmental Law, S. 106.

337 CAMERON, International Law, S. 122.

338  CAMERON, International Law, S. 133.

39 Vgl. POP-Konvention. Dieses Abkommen fordert weder das Drohen eines schweren oder irrever-
siblen Schadens, noch kosteneffektive Massnahmen.

340 Bspw. POP-Konvention.
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Damit ergibt sich, dass auf internationaler Ebene nicht von dem Vorsorge-
prinzip gesprochen werden kann. Es ist relevant in Situationen, in denen eine
begriindete Annahme tiiber eine ernsthaft Gefahr fiir die Umwelt besteht. Mas-
snahmen missen auch ergriffen werden, wenn eine ungentigende oder feh-
lende wissenschaftliche Sicherheit in Bezug auf mogliche Ursache-Wirkungs-
Zusammenhinge besteht, aber gleichzeitig starke Hinweise auf eine ernste
Bedrohung der Umwelt vorliegen. Liegt ein solcher Sachverhalt vor, besteht
die Pflicht, Vorsorgemassnahmen zu ergreifen. Die Ausfithrung bzw. Durch-
setzung des Prinzips soll mittels transparenter und rechtsstaatlicher Prozesse
erfolgen. Durch weitere Forschung, auch nach Alternativen, soll versucht
werden, die wissenschaftliche Ungewissheit zu beseitigen.

Globale, grenziiberschreitende Umweltgefdhrdungspotenziale verlangen
nach neuen Instrumenten. Mit Hilfe des Vorsorgeprinzips sollen Situationen
angegangen werden, die sich zukiinftig nachteilig fiir die Umwelt auswirken
konnen. Das Element der Grenziiberschreitung ist allerdings nicht konstitutiv.
Massnahmen im Sinne der Vorsorge miissen auch ergriffen werden, wenn die
Einfliisse nicht grenziiberschreitend sind.34! Insofern hat die Anwendung des
Vorsorgeprinzips eine Einschrankung der Souveranitit der Staaten zur Folge.
Das internationale Recht kann schliesslich auch als Kompass fiir die Imple-
mentierung und Anwendung des Vorsorgeprinzips ins nationale oder europé-
ische Recht dienen.342

Der Ansatz kann noch so innovativ und progressiv sein, wenn die prakti-
sche Umsetzung fehlt, niitzt es nichts. Dies zeigt sich bspw. an der Bamako-
Convention. Es handelt sich um eine der weitgehendsten Formulierung des
Vorsorgeprinzips. Der praktische Erfolg ist jedoch beschrénkt, da es an der
mangelnden Durchsetzungskraft sowie der Uberwachung fehlt. Die Anerken-
nung des Vorsorgeprinzips als Volkergewohnheitsrecht wiirde dem Vorsor-
geprinzip weiter an Durchsetzungskraft verhelfen, was wiinschenswert ist.
Dies bedeutet nicht, dass nicht um die Bedeutung des Inhalts, der Reichweite
sowie rechtlichen Tragweite des Vorsorgeprinzips im Einzelfall gerungen
werden muss.

II. Das Vorsorgeprinzip im internationalen Handels-
recht

Die Welthandelsorganisation (WTO) regelt den grenziiberschreitenden Han-
del auf globaler Ebene. Die Schweiz hat sowohl das Allgemeine Zoll- und

31 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 194.
32 TROUWBORST, Combating the Babylonian Confusion, S. 186; VERSCHUUREN, Principles of Envi-
ronmental Law, S. 107 sowie 109 ff.
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Handelsabkommen (GATT) vom 30. Oktober 1947343, als auch das in das Ab-
kommen zur Errichtung der WTO3# integrierte GATT 199434 unterzeichnet.

Weder das GATT noch das WTO-Ubereinkommen weisen ausdriicklich
auf das Vorsorgeprinzip hin. Auch die rund 30 verschiedenen multilateralen
Folgehandelsiibereinkommen, die die Grundsétze und Regeln des GATT pra-
zisieren und ergénzen, enthalten keine ausdriickliche Nennung des Prinzips.

Die fehlende Erwdhnung des Prinzips hindert die Mitgliedstaaten aller-
dings nicht daran, sich in Streitverfahren auf das Prinzip zu berufen.34 In der
Regel tun sie dies, um ihre nationalen Massnahmen, wie z.B. Importverbote,
mit dem Argument zu rechtfertigen, sie seien im Sinne eines vorsichtigen Ver-
haltens notwendig. Strenge nationale Normen sollen die Umwelt sowie die
Gesundheit der Menschen vor allfilligen Risiken schiitzen. Die von den Mass-
nahmen betroffenen Staaten monieren, hinter diesen Argumenten stehe eine
protektionistische und damit handelsbeschrankende Absicht. Sie kritisieren
unter anderem, die Regelungen seien zu streng und das verfolgte Ziel konne
auch mit milderen, weniger einschrénkenden Mitteln erreicht werden. Oder
die betroffenen Staaten bringen vor, die vorsorglichen Massnahmen liessen
sich verntinftigerweise nicht begriinden, entsprachen nicht den aktuellen wis-
senschaftlichen Erkenntnissen und verstiessen daher gegen das WTO-Recht.

Gesttitzt auf die Tatsache, dass das Vorsorgeprinzip nicht ausdriicklich
verankert ist und auf den Umstand, dass es dem Prinzip ebenfalls auf interna-
tionaler Ebene an klaren Konturen fehlt, erstaunt es wenig, dass sich die WTO-
Streitschlichtungsinstanzen, das WTO-Panel3¥” sowie das Standige Einspruchs-
gremium (Appellate Body)34s, zurtickhaltend zur Rolle des Prinzips im WTO-
Recht dussern.3® Die beiden Instanzen dienen zur effizienten Beilegung von
Streitigkeiten und erméglichen die Uberpriifung von Handelspolitiken der
Mitgliedstaaten. Das Panel entscheidet als erste Instanz, wenn sich die Mit-
gliedstaaten nicht einigen konnen, ob die in Vorsorge getroffene Massnahme

33 SR 0.632.21; in Kraft getreten fiir die Schweiz am 01.08.1966 (nachfolgend: GATT).
34 SR 0.632.20; in Kraft getreten fiir die Schweiz am 01.07.1995 (nachfolgend: WTO-
Ubereinkommen).

5 Allgemeines Zoll und Handelsabkommen 1994, Anhang 1A.1 des WTO-Ubereinkommens (nach-
folgend: GATT 1994). Das GATT 1994 revidiert sowie weitet das GATT 1947 aus und bildet An-
hang zum Abkommen beziiglich der Errichtung der WTO.

36 MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 163.

37 Art. 4.1 des Anhangs 2 zum WTO-UBEREINKOMMEN, Vereinbarung iiber Regeln und Verfahren
fiir die Streitbeilegung, nachfolgend: DSU.

38 Art. 17 DSU. Die Kognition des Appellate Body ist auf Rechtsfragen beschréankt.

39 BOISSON DE CHAZOURNES, Precautionary Principle, S. 176 f.; COTTIER/ OESCH, International Trade
Regulation, S. 112; MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 166.
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WTO-Rechts konform ist oder nicht.3%0 Ist ein Mitgliedstaat mit den Ausfiih-
rungen des Panels nicht einverstanden, kann er dagegen eine Einsprache beim
Appellate Body erheben, das als zweite und letzte Instanz entscheidet.

In verschiedenen Verfahren - die in der Folge besprochen werden - aner-
kannten das Panel und der Appellate Body zwar, dass sich das Vorsorge-
prinzip in bestimmten Normen des SPS-Ubereinkommens widerspiegeln
wiirde. Damit ldsst sich ableiten, dass das WTO-Recht einen precautionary ap-
proach zuldsst und das Prinzip einen gewissen Einfluss auf die Auslegung von
WTO-Bestimmungen hat.?! Gleichzeitig hielten das Panel und der Appellate
Body aber fest, dass sich die Mitgliedstaaten nicht gestiitzt auf das Vorsorge-
prinzip den im SPS-Ubereinkommen festgehaltenen Verpflichtungen entzie-
hen kénnten.%52 An dieser Aussage zur Stellung des Vorsorgeprinzips im SPS-
Ubereinkommen hat sich bis heute nichts geéndert.

Im Nachfolgenden wird in einem ersten Schritt auf Bestimmungen des
WTO-Rechts eingegangen, die fiir das Umweltrecht von Relevanz sind und
die fiir eine Anwendung des Vorsorgeprinzips zumindest einen Spielraum
offnen.353 Es handelt sich dabei um Normen aus dem GATT, dem SPS-
Ubereinkommen sowie dem TBT-Ubereinkommen.354

In einem zweiten Schritt wird der Frage nachgegangen, inwieweit die ge-
nannten drei Ubereinkommen den Mitgliedstaaten einen Spielraum fiir vor-
sorgliches Handeln im Bereich des Umweltrechts offen lassen. Besonderer
Raum wird dabei dem SPS-Ubereinkommen eingerdumt, da die Mitgliedstaa-
ten sich hauptséchlich im Rahmen der Auslegung dieses Ubereinkommens auf
das Vorsorgeprinzip berufen.

A.  Aspekte des Vorsorgeprinzips im WTO Recht
1. Im Bereich des GATT
Ziel des GATT ist die Erleichterung des Welthandels durch die Eliminierung

von Zollen, Steuern und anderen Abgaben auf die Einfuhr und Ausfuhr von
Erzeugnissen (Art. I GATT; Allgemeine Meistbegtinstigung) sowie die Nicht-

30 Vgl. zum Streitschlichtungsverfahren: Vgl. auch COTTIER/ OESCH, International Trade Regulation,
S. 143 ff.; MATSUSHITA /SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 103 ff.; PANIZZON/ ARNOLD/ COTTIER,
Handel und Umwelt, S. 29 f. und TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 22 ff. und 75 ff.

31 MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 166. Vgl. auch DE SADELEER, From Political
Slogans to Legal Rules, S. 105.

352 EC-Hormones, Ziff. 125.

33 Vgl. zum Thema Handel und Umwelt: PANIZZON/ ARNOLD/ COTTIER, Handel und Umwelt, S. 199
ff.

354 CAMERON, International Law, S. 135.
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diskriminierung von Inlandsprodukten (Art. Il GATT, Gleichbehandlung mit
Inlandswaren in Bezug auf die Besteuerung und andere gesetzliche Bestim-
mungen).35 Damit findet das allgemeine Handelsabkommen nicht ausdriick-
lich Anwendung auf nationale Normen und Massnahmen im Bereich des
Umweltschutzes.3¢ Allerdings konnen nationale umweltrechtliche Normen
oder Massnahmen die aufgefiihrten Ziele sowie das Verbot mengenmaéssiger
Import- und Exportbeschrankunen (Art. XI GATT) beeintrachtigen. Liegt ein
Verstoss gegen eine der aufgefiihrten Bestimmungen vor, miissen die Normen
oder Massnahmen nach Art. XX GATT gerechtfertigt sein. Geméss diesem Ar-
tikel sind Massnahmen, die im Widerspruch zu den im GATT festgehaltenen
Verpflichtungen stehen, zugelassen, wenn sie ein in Art. XX(a)-(j) als legitim
anerkanntes Ziel verfolgen und zudem nicht ein Mittel zur willkiirlichen oder
ungerechtfertigten Diskriminierung oder eine verschleierte Beschrankung im
internationalen Handel darstellen (sog. Chapeau357 von Art. XX).358

Vorsorgemassnahmen zum Schutz der Umwelt kénnen entweder unter
den Ausnahmetatbestand von Art. XX(b)3% oder XX(g)30 GATT fallen.361 So
erlaubt Art. XX(b) GATT Massnahmen zum Schutz des Lebens und der Ge-
sundheit von Personen und Tieren sowie zur Erhaltung des Pflanzenwuchses.
Da die meisten Umweltschutzmassnahmen zugleich dem Schutz der Lebens
und der Gesundheit von Menschen, Tieren sowie Pflanzen dienen, ist Art.
XX(b) GATT auf zahlreiche umweltschutzbezogene Massnahmen anwendbar.
Dartiber hinaus wird in der Lehre weitgehend anerkannt, dass Art. XX(b)
GATT zudem Massnahmen erlaubt, die in erster Linie auf den Umweltschutz
ausgerichtet sind.

Nach dem Ausnahmetatbestand des Art. XX(g) GATT sind Massnahmen
zum Schutz nattirlicher Hilfsquellen, bei denen die Gefahr der Erschépfung
besteht, zuldssig, wenn sie gleichzeitig mit Beschréankungen der einheimischen
Produktion oder des einheimischen Verbrauchs durchgefiihrt werden.

35 Vgl. allg. zum GATT: BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 316 ff.; TRUEB, Umweltrecht in der WTO,
S. 26 ff.

36 Vgl. zur Diskussion WTO-Recht und Umweltrecht: BEYERLIN, Umweltvélkerrecht, S. 314 ff.; COT-
TIER/ OESCH, International Trade Regulation, S. 517 ff.; DOLZER, Wirtschaft und Kultur, Rn. 83 ff.

%7 Vgl zum chapeau von Art. XX: COTTIER/OESCH, International Trade Regulation, S. 451 ff;
MATSUSHITA / SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 801 ff. und TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S.
29 f. und 57 ff.

38 Vgl. zu Art. XX: TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 28 ff. und 57 ff.

39 Vgl. allg. zu Art. XX(b) GATT: MATSUSHITA/SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 799 ff.; TRUEB,
Umweltrecht in der WTO, S. 60 ff. Vgl. auch COTTIER/OESCH, International Trade Regulation, S.
432 ff.

30 Vegl. allg. zu Art. XX(g) GATT: MATSUSHITA/SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 797 ff.; TRUEB,
Umweltrecht in der WTO. S. 62 ff. Vgl. auch COTTIER/ OESCH, International Trade Regulation, S.
432 ff.

31 Vgl. dazu BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 336 f.; BEYERLIN, Umweltvolkerrecht, S. 318 ff.
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Die Streitbeilegungsorgane trugen in verschiedenen Verfahren zur Klarung
der Ausnahmeregelung bei und legten ein zweistufiges Priifungsprogramm
fest.362 So ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob die in Frage stehende natio-
nale Massnahme die Tatbestandsmerkmale der einzelnen Absitze des Art. XX
erfiillt. In einem zweiten Schritt muss iiberpriift werden, ob die vorerst ge-
rechtfertigte Massnahme auch die Bedingungen des Einleitungssatzes, des
chapeau, erfiillen.363

Der erste Schritt wird wiederum in zwei Fragen unterteilt: Als Erstes muss
der die Beweislast tragende Mitgliedstaat aufzeigen, dass die nationale Mass-
nahme auf die Verwirklichung eines der in den Absitzen (a)-(j) angefiihrten
Politikzieles gerichtet ist. Wie bereits ausgefiihrt wurde, sind fiir den Umwelt-
schutz die Absitze (b) und (g) relevant. Zweitens muss der Mitgliedstaat zei-
gen, dass die Massnahme im Fall von (b) necessary, also notwendig zur Errei-
chung des Schutzziels ist, oder im Fall von (g) relating to ist, also in Zusam-
menhang mit dem Schutzziel steht.

In Bezug auf das Vorsorgeprinzip stellt sich dabei unter (b) insbesondere
die Frage, ob eine Massnahme noch als notwendig bezeichnet werden kann,
wenn eine mogliche Gefahr fiir die Umwelt zwar nicht schliissig bewiesen,
aber auch nicht ausgeschlossen werden kann. Gemadss einer dlteren Ausle-
gungspraxis wurde die Frage der Notwendigkeit sehr eng ausgelegt, was wenig
Spielraum fiir ein vorsorgliches Handeln zum Schutz der Umwelt liess.3¢* Die
neuere Praxis zu Art. XX(b) ldsst den Staaten mehr Raum, indem sie die Not-
wendigkeit einer Massnahme unter anderem davon abhédngig macht, welche
offentlichen Interessen oder welche Ziele mit der ergriffenen Massnahme ver-
folgt werden.

Gemass Art. XX(g) konnen Schutzmassnahmen fiir nicht-erneuerbare, er-
schopfliche natiirliche Ressourcen ergriffen werden, wenn die Gefahr ihrer
Erschopfung besteht. Aus der Praxis der Streitbeilegungsorgane ergibt sich,
dass der Begriff der nicht-erneuerbaren Ressource weit ausgelegt und somit so
aus seiner urspriinglichen Bindung an mineralische Ressourcen gelost wird.35
So hat der Appellate Body im Verfahren US-Gasoline3¢ saubere Luft als be-

32 Vgl. dazu und zum Folgenden: COTTIER/ TUERK/PANIZZON, Handel und Umwelt, S. 159 ff.

33 Vgl. dazu MATSUSHITA / SCHOENBAUM/ MAVROIDIS, WTO, S. 801 ff.

34 MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 167; MATSUSHITA / SCHOENBAUM/ MAVROIDIS,
WTO, S. 800 f. Vgl. auch DOLZER, Wirtschaft und Kultur, Rn. 84; MARCEAU, La jurisprudence sur
le principe de précaution, S. 10 f.

365 BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 337; COTTIER/ TUERK/PANIZZON, Handel und Umwelt, S. 160 f.

36 Appellate Body, US - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline (WT/DS2/AB/R)
vom 29.04.1996, nachfolgend: US-Gasoline. Vgl. zum Verfahren: BAUGHEN, International Trade, S.
29 ff.; TRUEB, Umweltrecht im WTO, S. 527 ff.
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grenzter Naturschatz beurteilt. Im Verfahren US-Shrimp367 hat er den Begriff
der nicht-erneuerbaren Ressourcen auf die Tierwelt ausgedehnt und die vom
Aussterben bedrohten Meeresschildkréten als solche anerkannt.

Aus der Auslegung von Art. XX(g) ergibt sich weiter, dass die potentielle
Gefahr einer Erschopfung ausreicht.3¢8 Dies bedeutet, dass die Staaten nicht
abwarten miissen, bis sich die Gefahr konkretisiert, sondern sie konnen Mass-
nahmen ergreifen, wenn sich eine mogliche Gefdhrdung von Ressourcen ab-
zeichnet. Insofern besteht auch unter Art. XX(g) Spielraum fiir das Ergreifen
vorsorglicher Massnahmen.

2. Im Bereich des SPS-Ubereinkommens

Das SPS-Ubereinkommen regelt die grundrechtlichen Anforderungen an Mas-
snahmen der Parteien zur Lebensmittelsicherheit und zum Schutz von Tieren
und Pflanzen (Art. 1 SPS-Ubereinkommen).36? Auf die Rechtsform der in Frage
stehenden Massnahme kommt es nicht an: So konnen Gesetze, Erlasse, Ver-
ordnungen, Auflagen und Verfahren unter den Anwendungsbereich des SPS-
Ubereinkommens fallen.”° Die Parteien haben grundsitzlich das Recht, das
Gesundheitsniveau, das sie anstreben wollen, selbst zu bestimmen (Art. 2.1
SPS-Ubereinkommen). Damit kann auch ein hoheres Niveau angestrebt wer-
den als dasjenige, das sich aus internationalen Standards, Leitlinien und Emp-
fehlungen ergibt. Hingegen miissen die Parteien sicherstellen, dass eine ge-
sundheitspolizeiliche oder pflanzenschutzrechtliche Massnahme nur insoweit
angewendet wird, wie dies zum Schutz des Lebens oder der Gesundheit von
Menschen, Tieren oder Pflanzen®! notwendig ist, auf wissenschaftlichen
Grundsitzen beruht und ausser in den Féllen nach Artikel 5.7 nicht ohne hin-
reichenden wissenschaftlichen Nachweis beibehalten wird (Art. 2.2 SPS-
Ubereinkommen). Zudem diirfen die Massnahmen keine willkiirliche oder
ungerechtfertigte Diskriminierung zwischen Mitgliedern bewirken oder zu
verschleierten Handelsbeschrdnkungen fithren (Art. 2.3 SPS-Ubereinkommen).
Damit will das SPS-Ubereinkommen einerseits sicher stellen, dass die Mitglie-
der ein Schutzniveau festlegen konnen, das sie fiir den Schutz der Umwelt
und Gesundheit der Bevolkerung fiir angemessen halten. Andererseits soll
dafiir gesorgt werden, dass strenge Gesundheits- und Sicherheitsstandards
nicht zum Schutz der inldndischen Wirtschaft eingefiihrt werden.

37 Appellate Body, US - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (WT/DS58/R)
vom 12.101998, nachfolgend: US-Shrimp.

368 TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 63.

39 Vgl. allg. zum SPS-Ubereinkommen: TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 32 ff.

370 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 338.

371 Die Umwelt selbst wird nicht explizit erwahnt.
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Fehlen einschlédgige wissenschaftliche Erkenntnisse, konnen unter den in
Art. 5.7 vorgesehenen Bedingungen voriibergehend gesundheitspolizeiliche
oder pflanzenschutzrechtliche Massnahmen ergriffen werden. Der genannte
Artikel hat folgenden Wortlaut:

»In Féllen, in denen das einschldgige wissenschaftliche Beweismaterial
nicht ausreicht, kann ein Mitglied gesundheitspolizeiliche oder pflan-
zenschutzrechtliche Massnahmen voriibergehend auf der Grundlage
der verfiigbaren einschlidgigen Angaben einschliesslich Angaben zu-
stindiger internationaler Organisationen sowie auf der Grundlage der
von anderen Mitgliedern angewendeten gesundheitspolizeilichen oder
pflanzenschutzrechtlichen Massnahmen einfithren. In solchen Fillen
bemiihen sich die Mitglieder, die notwendigen zusitzlichen Informati-
onen fiir eine objektivere Risikobewertung einzuholen, und nehmen in-
nerhalb einer angemessenen Frist eine entsprechende Uberpriifung der
gesundheitspolizeilichen oder pflanzenschutzrechtlichen Massnahme
vor.”

Damit enthilt das SPS-Ubereinkommen eine explizite Norm, wie in Féllen
mit wissenschaftlich unzuldnglicher Basis vorzugehen ist.

Die Bestimmung ist bereits verschiedentlich Auslegungsgegenstand in
Streitschlichtungsverfahren zwischen Mitgliedstaaten der WTO gewesen. So
hielt der Appellate Body zum Verhéltnis zwischen dem SPS-Ubereinkommen
und dem Vorsorgeprinzip im Verfahren EC-Hormones372 als Erstes fest, dass
das Vorsorgeprinzip nicht in das SPS-Ubereinkommen aufgenommen worden
sei, um Massnahmen zu rechtfertigen, die gegen das Ubereinkommen ver-
stiessen. Zweitens anerkennt es, dass sich das Vorsorgeprinzip in Art. 5.7 wi-
derspiegle.373

Im gleichen Verfahren hielt der Appellate Body fest, dass Art. 5.7 SPS-
Ubereinkommen beziiglich der Erheblichkeit des Prinzips keine abschliessen-
de Regelung enthalte und auch andere Bestimmungen des Abkommens einen
Bezug zum Vorsorgeprinzip aufwiesen.37* So verweist er auf Ziff. 6 der Priam-
bel, geméss der die Mitglieder nicht gezwungen werden sollen, das ihnen an-
gemessen erscheinende Schutzniveau des Lebens oder der Gesundheit von
Menschen, Tieren oder Pflanzen zu dndern.

Im Weiteren weist der Appellate Body auf Art. 3.3 SPS-Ubereinkommen hin.
Diese Bestimmung erlaubt es den Mitgliedern, die internationalen Standards
nicht zu tibernehmen, verlangt aber gleichzeitig, dass die nationale Massnah-
me wissenschaftlich begriindet werden muss. Die wissenschaftliche Rechtfer-
tigung hat zudem den in Art. 5.1 bis 5.8 SPS-Ubereinkommen geregelten An-
forderungen zu gentigen.

372 Vgl. ausfiihrlich zu diesem Verfahren hinten Teil 21I./B./1.
373 EC-Hormones, Ziff. 124.
374 EC-Hormones, Ziff. 124.
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Auch wenn das Ubereinkommen es den Mitgliedstaaten iiberlasst, ihr ei-
genes nationales Schutzniveau zu bestimmen, verlangt es von den Staaten,
dass sie ihre Massnahmen gesttitzt auf wissenschaftliche Grundsitze ergrei-
fen. Das Vorsorgeprinzip kommt aber dann zum Tragen, wenn wissenschaftli-
che Erkenntnisse fehlen. Es erstaunt daher nicht, dass die verschiedenen Streit-
schlichtungsverfahren, in denen das Vorsorgeprinzip im Rahmen der Ausle-
gung des SPS-Ubereinkommens von Mitgliedstaaten angerufen worden ist,
das Spannungsfeld zwischen dem Vorsorgeprinzip und der Forderung des
SPS-Ubereinkommens nach wissenschaftlicher Begriindung von nationalen
Massnahmen verdeutlichen.375

Das SPS-Ubereinkommen ist eine lex specialis zum GATT.376 SPS-konforme
Massnahmen gelten nach der widerlegbaren Vermutung als mit den entspre-
chenden Bestimmungen des GATT im Einklang.

3. Im Bereich des TBT-Ubereinkommens

Das Ubereinkommen iiber technische Handelshemmnisse ist in seinem An-
wendungsbereich komplementir zum SPS-Ubereinkommen. Es soll verhin-
dern, dass Staaten technische Vorschriften und Normen (bspw. eine Kenn-
zeichnungspflicht, Verpackung etc.) missbrauchen, um die angestrebte Han-
delsliberalisierung zu vereiteln.3”” Das Ubereinkommen findet auf gewerbliche
und industrielle Waren sowie auf landwirtschaftliche Erzeugnisse Anwen-
dung.38 Ausgenommen sind die Massnahmen gestiitzt auf das SPS-
Ubereinkommen, da diese dem TBT-Ubereinkommen vorgehen.379

Im Gegensatz zum GATT und dem SPS-Ubereinkommen anerkennt das
TBT-Ubereinkommen in der Priaambel ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten
Massnahmen zum Schutz der Umwelt treffen kénnen:

,»(...) in Anerkennung dessen, dass kein Land daran gehindert werden
sollte, auf als geeignet erachteter Ebene Massnahmen zu treffen, die
notwendig sind, um die Qualitit seiner Ausfuhren zu erhalten, das Le-
ben oder die Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen sowie die
Umwelt zu schiitzen oder irrefithrende Praktiken zu verhindern, sofern
solche Massnahmen nicht so angewendet werden, dass sie ein Mittel
zur willktirlichen oder ungerechtfertigten Diskriminierung zwischen
Landern, in denen die gleichen Bedingungen herrschen, oder eine ver-

35 MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 166.

376 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 339.

377 Vgl. allg. zum TBT-Ubereinkommen: TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 30 ff.
378~ BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 341.

379 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 341.
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steckte Beschrankung des internationalen Handels darstellen, und an-
sonsten mit diesem Ubereinkommen tibereinstimmen”.

Auch wenn es den Mitgliedstaaten grundsétzlich offen steht, im Rahmen
des TBT-Ubereinkommens Vorsorgemassnahmen zum Schutz der Umwelt zu
ergreifen, miissen sie die im Ubereinkommen vorgesehenen Verpflichtungen
einhalten.380 Dabei sind insbesondere die in Art. 2 genannten Voraussetzungen
einzuhalten. So gelten fiir die Ausarbeitung und Anwendung technischer
Standards die Prinzipien der Meistbegiinstigung sowie der Inlinderbehand-
lung (Art. 2.1 TBT-Ubereinkommen). Weiter bestimmt Art. 2.2 1. Satz TBT-
Ubereinkommen, dass technische Vorschriften weder in der Absicht noch mit
der Wirkung ausgearbeit, angenommen oder angewendet werden dtirfen, un-
notige Handelshemmnisse zu schaffen. Sie diirfen deshalb nicht handelsbe-
schrankender sein, als zum Erreichen eines legitimen Ziels notwendig ist (Art.
2.2 2. Satz TBT—Ubereinkommen). Wobei die Gefahren, die entstinden, wenn
dieses Ziel nicht erreicht wiirde, berticksichtigt werden. Als berechtigte Ziele
gelten unter anderem der Schutz der Gesundheit und die Sicherheit von Men-
schen, des Lebens oder der Gesundheit von Tieren und Pflanzen oder der
Umwelt (Art. 2.2 3. Satz TBT-Ubereinkommen). Fiir die Bewertung der Gefah-
ren miissen sich die Mitglieder unter anderem an den verfiigbaren wissen-
schaftlichen und technischen Informationen, verwandte Produktionstechniken
oder dem beabsichtigten Endverbrauch der Ware orientieren (Art. 2.2 4. Satz
TBT-Ubereinkommen).

Im Gegensatz zum SPS-Ubereinkommen (Art. 5.7) enthdlt das TBT-
Ubereinkommen keine Bestimmung fiir Fille, in denen kein hinreichender
wissenschaftlicher Nachweis beigebracht werden kann. Insofern ist es schwie-
riger, aus dem TBT-Ubereinkommen eine Grundlage fiir das Vorsorgeprinzip
abzuleiten.3! Ein Ansatz von vorsorglichem Denken kann allerdings im Zuge-
standnis gesehen werden, dass die Mitgliedstaaten ein eigenes und somit auch
hoheres Niveau zum Schutz der Umwelt festlegen konnen, wobei auch die
Gefahren berticksichtigt werden, die entsttinden, wenn dieses Ziel nicht er-
reicht wiirde.382

30 MCDONALD, Precaution in WTO-decision making, S. 165.

31 Siehe dazu den Kommentar von Kanada im Verfahren EC-Asbestos (vgl. FN 368) vor dem Panel,
(WT/DS135/R) vom 18.09.2000, Ziff. 3.311: ,With regard to the precautionary principle, to which
the EC refer, Canada notes that it was recently mentioned by the Appellate Body in Japan -
Measures Affecting Agricultural Products that the preamble and Articles 3.3 and 5.7 of the SPS
Agreement refer to the precautionary principle. However, again according to the Appellate Body,
the precautionary principle cannot, in itself, justify a violation of any of the obligations of the SPS
Agreement. If this is true in the case of the SPS Agreement, it is even more true in the case of the
TBT Agreement, which cites this principle much more vaguely. Nor can the precautionary princi-
ple be invoked to justify the attainment of a zero risk”.

32 CAMERON, International Law, S. 135 f. ; MARCEAU, La jurisprudence sur le principe de précaution,
S. 10; MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 165.
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B.  Spielraum fiir vorsorgliches Handeln im Rahmen des
GATT, SPS- und TBT-Ubereinkommens

1. Autonome Festlegung des Schutzniveaus

Das GATT, das SPS-Ubereinkommen sowie das TBT-Ubereinkommen aner-
kennen grundsitzlich das Recht der Vertragsstaaten, ihr spezifisches Schutz-
niveau fiir die Umwelt selbst festzulegen.?? Dieser Grundsatz ist unbestritten
und wurde vom Appellate Body in verschiedenen Streitverfahren bestatigt.384

Selbst wenn einschldgige internationale Normen, Empfehlungen oder
Standards bestehen, haben die Mitgliedstaaten unter Erfiillung bestimmter
Voraussetzungen das Recht, umweltrechtliche Massnahmen beizubehalten
oder zu ergreifen, die von internationalen Standards abweichen. Mitgliedstaa-
ten konnen somit Vorsorgemassnahmen ergreifen, die ein hoheres als in inter-
nationalen Standards vorgesehenes Schutzniveau gewdhren. Der Appellate
Body anerkannte denn auch im Rahmen der Auslegung des SPS-Uberein-
kommens das generelle Recht resp. die Pflicht der Mitgliedstaaten, sich vorsichtig
zu verhalten, insbesondere wenn Gefahren bestehen, die irreversible Konse-
quenzen nach sich ziehen kénnten:

»(...) a panel charged with determining, for instance, whether 'sufficient
scientific evidence' exists to warrant the maintenance by a Member of a
particular SPS measure may, of course, and should, bear in mind that
responsible, representative governments commonly act from perspec-
tives of prudence and precaution where risks of irreversible, e.g. life
terminating, damage to human health are concerned. (...)"3%

Dieses grundsétzliche Recht auf Autonomie darf aber nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass der Einfluss internationaler Standards gross ist.38 Insbesonde-
re das SPS-Ubereinkommen und das TBT-Ubereinkommen enthalten eine
Aufforderung an die Mitgliedstaaten, beim Ergreifen ihrer Massnahmen inter-
nationale Standards zu berticksichtigen.

33 Vgl. dazu auch BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 343; TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 171 ff. und
374 ff.

34 Vgl. zum TBT-Ubereinkommen: Appellate Body, European Communities - Trade Description of
Sardines (WT/DS231/AB/R) vom 26.09.2002, nachfolgend: EC-Sardines. Vgl. zu Art. SPS-
Ubereinkommen: EC-Hormones. Vgl. zu Art. XX GATT: Appellate Body, European Communities
- Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products (WT/DS135/AB/R) vom
12.03.2001, Ziff. 168, nachfolgend: EC-Asbestos.

385 EC-Hormones, Ziff. 124.

386 MCDONALD, Precaution in the WTO decision making, S. 167, mit Hinweis auf verschiedene Ver-
fahren. Vgl. auch COTTIER/OESCH, International Trade Regulation, S. 781 f.; MATSUSHI-
TA/SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 506 f.; FISHER, Risk Regulation, S. 178 f.
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So sieht das SPS-Ubereinkommen in Art. 3.1 vor, dass sich die Mitglieder
bei ihren gesundheitspolizeilichen oder pflanzenschutzrechtlichen Massnah-
men auf internationale Normen, Richtlinien oder Empfehlungen stiitzen, so-
weit diese bestehen, es sei denn, dass in diesem Ubereinkommen und insbe-
sondere in Absatz 3 etwas Gegenteiliges bestimmt ist. Entsprechen die in Fra-
ge stehenden Massnahmen diesen Standards, gelten sie nach Art. 3.2 SPS-
Ubereinkommen als notwendig zum Schutz des Lebens oder der Gesundheit
von Menschen, Tieren oder Pflanzen und somit als mit ein einschlidgigen Best-
immungen des SPS-Ubereinkommens vereinbar.3” Ubernehmen die Mitglie-
der die internationalen Standards nicht, miissen sie ihre Massnahme wissen-
schaftlich begriinden (Art. 3.3 SPS-Ubereinkommen).38 Die wissenschaftliche
Rechtfertigung muss den in Art. 5.1 bis 5.8 SPS-Ubereinkommen geregelten
Anforderungen gentigen. Die Mitglieder miissen daher grundsatzlich eine Ri-
sikobewertung durchfiihren, in deren Rahmen das verfiigbare wissenschaftli-
che Beweismaterial Beriicksichtigung findet.

Art. 2.4 TBT-Ubereinkommen verpflichtet die Mitgliedstaaten ebenfalls, in-
ternationale Normen als Grundlage der technischen Vorschriften zu verwen-
den.39 Ausnahmen von dieser Voraussetzung werden zugelassen, wenn z.B.
grundlegende klimatische oder geographische Faktoren sowie technologische
Probleme die Unwirksamkeit oder Ungeeignetheit internationaler Normen zur
Folge hitten. Die Massnahme muss aufgehoben und abgeidndert werden, so-
bald sich die Umstdnde oder Ziele, fiir welche die Massnahme ergriffen wor-
den ist, gedndert haben oder die Anliegen in einer weniger handelsbeschran-
kenden Art beriicksichtigt werden kénnen (Art. 2.3 TBT-Ubereinkommen).
Fiir technische Normen, die den internationalen technischen Standards ent-
sprechen, gilt die widerlegbare Vermutung, dass sie kein unnétiges Handels-
hemmnis hervorrufen (Art. 2.5 2. Satz TBT-Ubereinkommen). Zudem sollen
sich die Mitglieder an der Ausarbeitung internationaler Normen durch inter-
nationale Normenorganisationen beteiligen (Art. 2.6 TBT-Ubereinkommen).

Hinter diesen Aufforderungen steht die Absicht, nationale Normen zu har-
monisieren. Ziel dieser Harmonisierung ist es, mittels internationalen Stan-
dards willkiirliche oder ungerechtfertigte Diskriminierungen zwischen Han-
delspartnern zu verhindern oder auch versteckte Handelshemmnisse zu un-
terbinden, wie der Appellate Body im - nachfolgend ausgefiihrten - Verfahren
EC-Hormones in Auslegung von Art. 3 SPS-Ubereinkommen unmissverstind-
lich festhalt:

3% Vgl. zur Bedeutung der internationalen Standards im  SPS-Ubereinkommen:
MATSUSHITA / SCHOENBAUM/ MAVROIDIS, WTO, S. 503 ff.

38 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 340.

39 Vgl. BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 340. Vgl. zur Bedeutung der internationalen Standards im TBT-
Ubereinkommen: MATSUSHITA / SCHOENBAUM/ MAVROIDIS, WTO, S. 486 ff.
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»(...) In generalized terms, the object and purpose of Article 3 is to pro-
mote the harmonization of the SPS measures of Members on as wide a
basis as possible, while recognizing and safeguarding, at the same time,
the right and duty of Members to protect the life and health of their
people. The ultimate goal of the harmonization of SPS measures is to
prevent the use of such measures for arbitrary or unjustifiable discrimi-
nation between Members or as a disguised restriction on international
trade, without preventing Members from adopting or enforcing
measures which are both 'necessary to protect' human life or health and
'based on scientific principles', and without requiring them to change
their appropriate level of protection. (...)”3%

Diese Forderung nach Harmonisierung hat auch Auswirkungen auf den
Spielraum der Mitgliedstaaten, Vorsorgemassnahmen im Rahmen des WTO-
Rechts zu ergreifen. Sie geht von der Pramisse aus, dass die Staaten in ihrer
Risikobereitschaft gleich oder zumindest dhnlich sind. Dies ist aber nicht der
Fall. Staaten sind in ihrer Risikobereitschaft verschieden, wobei es nicht darum
geht, sie in vorsichtige, risikofreudige oder risikoscheue Staaten einzuteilen.?! Fiir
die Nationen gilt das Gleiche wie fiir Individuen: Staaten sind bestimmten Ri-
siken abgeneigt und treffen folglich in diesen Bereichen besondere Vorsichts-
massnahmen. In anderen Bereichen wiederum zeigen sie sich risikofreudig
und passen ihre Regulierungen entsprechend an. Das Gleiche kann im Ubri-
gen auch vom Begriff hohes Schutzniveau gesagt werden. Was darunter zu ver-
stehen ist, legt jeder Staat fiir sich selbst fest. Was fiir den einen Staat ein hohes
Schutzniveau bedeutet, muss von einem anderen Staat nicht zwingend gleich
verstanden werden.

Als Beispiel fiir die unterschiedliche Risikobereitschaft kann der jahrelange
und immer noch andauernde Handelsdisput zwischen der EU und insbeson-
dere den Vereinigten Staaten um hormonbehandeltes Fleisch und gentechnisch
verdnderte Agrarerzeugnisse32 angefiihrt werden.

So wurden die Streitschlichtungsorgane der WTO bereits mehrmals ange-
rufen im Streit zwischen der Europdischen Union und den USA, unterstiitzt
von Kanada, sich zum européischen Verbot der Einfuhr von hormonbehandel-
tem Rindfleisch zu dussern. Die EU begriindete ihr Verbot der genannten Er-
zeugnisse mit moglichen negativen Auswirkungen auf die Gesundheit und
verwies unter anderem auf die Grenzen des Wissens sowie des wissenschaftli-
chen Nachweises in diesem Bereich und stiitzte das Verbot auf das Vorsorge-
prinzip. Die USA und Kanada wehrten sich gegen das verhidngte Einfuhrver-

390  EC-Hormones, Ziff. 177.

1 Vgl. zum Disput, ob Europa grundsitzlich risikoscheuer als die USA ist: VOGEL, Politics of Risk
Regulation in Europe and US; ZWANENBERG/STIRLING, Risk an Precaution in the USA and Euro-
pe; WHITESIDE, Precautionary Principles, S. 61 ff. Vgl. dazu auch SUNSTEIN, Gesetze der Angst, S.
25 ff.

32 Vgl. dazu RAMJOUE, Umgang mit Ungewissheit, S. 97 ff.
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bot mit dem Argument, dass die von der EU beanstandeten Substanzen als
unbedenklich gelten. Im Jahre 1998 verwarf der Appellate Body die Argumen-
te der EU und kam zum Schluss, dass die europédischen Vorschriften nicht
aufgrund gentigender wissenschaftlicher Untersuchungen erlassen worden
seien. Die USA und Kanada erhielten im Jahre 1999 die Erlaubnis, Zusatzzolle
auf verschiedene européische Giiter zu erheben. In der Folge evaluierte die EU
die Gesundheitsrisiken der Hormone erneut und kam zum Schluss, die im
Verfahren EC-Hormones3% gemachten Auflagen zur Beweisfithrung seien er-
fullt und die Sanktionen deshalb nicht mehr gerechtfertigt. Die USA und Ka-
nada wiesen die Argumente der EU zuriick, worauf es zu einem erneuten
Schlichtungsverfahren kam. Das Panel kritisierte in seinem Bericht sowohl die
USA und Kanada, als auch die EU.3% Die USA und Kanada mussten sich den
Vorwurf gefallen lassen, Sanktionen in Form von Strafzollen gegen die EU
tiber Gebtihr ausgedehnt zu haben. Der EU wurde vorgeworfen, keinen hin-
reichenden Nachweis beigebracht zu haben, der die gesundheitsschédlichen
Auswirkungen von gewissen Hormonen bei der Rindfleischproduktion bele-
gen wiirde.3% In der Folge rief die EU den Appellate Body an, der am 16. Ok-
tober 2008 festhielt, er konne aufgrund der manglenden Beweisaufnahme
durch das Panel nicht entscheiden, ob die EU ihren Verpflichtungen aus dem
Hormonfall aus dem Jahre 1998 nachgekommen sei. Demzufolge verwies er
die Parteien erneut auf den Rechtsweg der Panelstufe. Dies hat zur Folge, dass
die USA befugt bleiben, ihr Strafzolle gegniiber der EU aufrechtzuerhalten.3%

Ein weiterer transatlantischer Disput betraf das EU-Einfuhrregime fiir bio-
technologisch verinderte Agrarerzeugnisse zwischen 1993 und 1998.3%7 Streit-
gegenstand des Verfahrens war das von 1999 bis 2004 in der EU de facto beste-
hende Moratorium.3% Wéhrend dieser Zeit erteilte die EU grundsitzlich keine
neuen Einfuhrbewilligungen fiir gentechnisch veridnderte Agrarerzeugnisse.

33 Vgl. allgemein zum Verfahren: BAUGHEN, International Trade, S. 57 ff.; MBENGUE/ THOMAS, SPS
Disputes, S. 6 ff.; TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 531 ff.

34 Panel, United States — Continued Suspension of Obligations in the EC — Hormones Dispute
(WT/DS320/R) vom 31.03.2008, nachfolgend: Panel, US-EC Hormones Dispute sowie Panel, Cana-
da — Continued suspension of obligations in the EC Hormones Dispute (WT/DS321/R) vom
31.03.2008, nachfolgend: Panel, Canada-EC Hormones Dispute.

3% Vgl. dazu NZZ Online vom 01.04.2008: ,,Ungeloster Handelsdisput um Hormonfleisch, Die EU,
die USA und Kanada in Verteidigungsstellung”.

3% Appellate Body, United States — Continued Suspension of Obligations in the EC — Hormones
Dispute (WT/DS320/R) vom 16.10.2008, nachfolgend: Appellate Body, US-EC Hormones Dispute
sowie Appellate Body, Canada — Continued suspension of obligations in the EC Hormones Dis-
pute (WT/DS321/R) vom 16.10.2008, nachfolgend: Appellate Body, Canada-EC Hormones Dispute.

397 EC-Biotech.

38 Vgl. zum Streitfall: BAUGHEN, International Trade, S. 77 ff.; FISHER, Risk Regulation, S. 198 ff.;
PANIZZON/ ARNOLD/ COTTIER, Handel und Umwelt, S. 234 ff.; SCHERZBERG, Risikomanagement;
WINICKOFF/ JASANOFF/ BUSCH/ GROVE-WHITE/ WYNN, GM Food Wars, S. 81 ff. Vgl. dazu auch
NZZ vom 30.09.06, S. 25: ,, Umstrittene biotechnische Agrarerzeugnisse, WTO-Panel zum transat-
lantischen Zwist”.
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In der genannten Zeitspanne stellten die Kldger (USA, Kanada und Argentini-
en) entsprechende Antriage vor allem fiir GVO-Sorten von Mais, Zuckerriiben
und Baumwolle. Ebenfalls Streitgegenstand des Verfahrens waren die von
mehreren EU-Mitgliedstaaten (Osterreich, Griechenland, Frankreich, Deutsch-
land, Italien und Luxemburg) verhingten nationalen Einfuhrbeschrankungen
gegeniiber GVO-Erzeugnissen, die von der Kommission als unbedenklich ein-
gestuft worden waren. Das Panel attestierte der EU, dass die einschldgigen
gemeinschaftlichen Bewilligungsverfahren im Wesentlichen mit den Bestim-
mungen des WTO-Vertrags vereinbar seien. Risiken und Gefahren fiir die
menschliche Gesundheit und die Umwelt seien nach wissenschaftlichen Krite-
rien bewertet worden. Kritisiert wurde hingegen die unangemessene Verzoge-
rung bei der Behandlung von Zulassungsantridgen. Demgegentiber verletzten
die von mehreren Mitgliedstaaten verhidngten Einfuhrbeschrinkungen das
multilaterale Handelsabkommen, da fiir diese eine ausreichende wissen-
schaftliche Grundlage fehlte. Auch dieser transatlantische Disput ist bis heute
nicht endgiiltig beigelegt. Der Grund liegt in der fehlenden Umsetzung der
vom Panel im genannten Verfahren auferlegten Auflagen.3

Diese beiden Beispiele zeigen auf, wie schwierig sich eine Harmonisierung
des Schutzniveaus im Bereich der Umwelt oder der Gesundheit gestalten
kann. Auch wenn in den beiden Disputen zahlreiche Studien, Gutachten sowie
internationale Standards vorliegen, konnen sie offenbar weder die eine noch
die andere Seite von der Gefahrlichkeit bzw. Ungefédhrlichkeit der Erzeugnisse
tiberzeugen. Dabei ist davon auszugehen, dass nicht die eine Seite einen weni-
ger wissenschaftlichen Ansatz verfolgt als die andere.

Allein im Umstand, dass ein Staat vorsichtiger ist und ein hoheres Schutz-
niveau verfolgt, liegt noch kein Beweis fiir eine handelsbeschrénkende Ab-
sicht. Selbst wenn die Umweltprobleme gleich oder dhnlich sind, kénnen Staa-
ten unterschiedliche Schutzniveaus festlegen. Normensetzung erfolgt unter
dem Einfluss politischer, wirtschaftlicher und kultureller Rahmenbedingun-
gen.40 So wie die Préferenzen einer Gesellschaft variieren, ist auch die Risi-
kowahrnehmung unterschiedlich. Krisen, wie bspw. die BSE-Krise, konnen
dazu fiithren, dass die Gesellschaft vorsichtiger reagiert und versucht, mit Re-
gulierungen zukiinftigen Gefahren und Risiken Rechnung zu tragen. Die Risi-
koaversion einer Gesellschaft hingt zudem oftmals vom nationalen Wohl-
stand, den verftigbaren Technologien, dem Grad der Industrialisierung, etc.
ab.401 Risiken werden zwangsldufig eher in Kauf genommen, wenn grosse Inf-
rastrukturdefizite oder Versorgungsprobleme bestehen. Die Folge davon sind
unterschiedliche Losungsansitze, die den internationalen Handel tangieren. In

39 Vgl. dazu NZZ Online vom 12.01.2008: ,Der EU drohen Sanktionen im Gentech-Streit”.
400 TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 172 ff.; WHITSIDE, Precautionary Politics, S. 71.
401 TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 374 f£.
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diesem Fall muss die Frage gestellt werden, ob ein - im Vergleich mit anderen
Landern oder internationalen Standards - vorsichtiger Ansatz gerechtfertigt
werden kann. Auch wenn die positiven Wirkungen der WTO zur Uberwin-
dung des Protektionismus nicht verneint werden sollen, ist die WTO nicht da-
zu legitimiert, eine kulturelle Harmonisierung herbei zu fithren. Damit wiirde
die WTO ihre funktionellen Grenzen tiberschreiten.402

2.  Wissenschaftliche Begriindung fiir das Ergreifen von
Massnahmen

Das Recht der Mitglieder zur autonomen Festlegung des Schutzniveaus wird
durch die Verpflichtung des WTO-Rechts, die Massnahme wissenschaftlich zu
begriinden, eingeschrankt.4%3 Damit verbunden ist ein grundsitzliches Span-
nungsverhaltnis zwischen dem Vorsorgeprinzip und dem Erfordernis nach
science evidence.#0* Wahrend das Vorsorgeprinzip zur Anwendung kommt und
Massnahmen verlangt, auch wenn wissenschaftliche Ungewissheit tiber eine
Gefdhrdung besteht, stehen diese Massnahmen zum Schutz der Umwelt im
WTO-Recht unter dem Verdacht, protektionistische und somit unzuléssige
Ziele zu verfolgen.

Die verschiedenen Streitverfahren zeigen allerdings, dass die Wissenschaft
nicht immer befriedigende Antworten auf die Frage nach den Risiken hat. Ge-
rade betreffend neuere Technologien, wie bspw. die Gentechnologie oder Na-
notechnologie, ist sich die Wissenschaft nicht einig tiber die Gefahren und die
allfalligen Schadenfolgen. Es stellen sich daher verschiedene Fragen: Wo ist
die Grenze zwischen der abstrakten Vermutung einer Gefahr und deren wis-
senschaftlichem Nachweis zu ziehen? Nach welchen Methoden sollen Risiken
ermittelt und bewertet werden? Wie soll mit der Ungewissheit und dem
Nichtwissen umgegangen werden? Welchen Platz hat dabei das Vorsorge-
prinzip? Im Nachfolgenden wird diesen Fragen nachgegangen, wobei sich die
Ausfiithrungen insbesondere auf folgende Verfahren stiitzen: auf das bereits
erwdhnte Verfahren EC-Hormones4% sowie das Verfahren Australia—Salmon406,
das eine Auseinandersetzung zwischen Kanada und Australien tiber die Im-
portbeschrankung fiir Lachs und Lachsprodukte betraf. Ebenfalls von Wich-
tigkeit sind zwei Verfahren, die beide von Japan ergriffene Massnahmen betra-

402 Vgl. dazu SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 7.
405 Vgl. bspw. Art. 2.2,3.3 und 5 SPS-Ubereinkommen. Vgl. auch SCHERZBERG, Risikomanagement, S.

404 Vgl. dazu auch BOISSON DE CHAZOURNES, Precautionary Principle, S. 175 ff.

405 Vgl. dazu auch DE SADELEER, From Political Slogans to Legal Rules, S. 105.

46 Appellate Body, Australia - Measures Affecting Importation of Salmon (WT/DS18/AB/R) vom
20.10.1998, nachfolgend: Australia-Salmon. Vgl. zum Verfahren: TRUEB, Umweltrecht in der WTO,
S. 536 ff.; MBENGUE/ THOMAS, SPS Disputes, S. 9.
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fen. Im Verfahren Japan-Agricultural Products 11407 war eine von Japan verhdng-
te Importbeschrankung von bestimmten Agrarerzeugnissen zu beurteilen. Das
zweite Verfahren, Japan-Applesi08 betraf eine - wiederum von Japan - verhang-
te Importbeschriankung von Apfeln mit dem Ziel, die einheimische Produktion
vor Feuerbrand (fire blight) zu schiitzen.

Im Nachfolgenden wird in erster Linie auf das SPS-Ubereinkommen ein-
gegangen und im Anschluss daran werden einige kurze Uberlegungen zur
Rolle der Wissenschaft im GATT und im TBT-Ubereinkommen angestellt.

a) Im Rahmnen des SPS-Ubereinkommens

Gemiss Art. 2.2, 3.3 und 5 SPS-Ubereinkommen bediirfen Massnahmen zum
Schutz von Menschen, Tieren und Pflanzen, soweit sie nicht internationalen
Normen, Richtlinien oder Empfehlungen entsprechen, einer wissenschaftli-
chen Begriindung.4? Gefahren fiir Leben und Gesundheit von Menschen, Tie-
ren und Pflanzen sollen mittels einer Risikobewertung festgestellt werden.
Diese Verpflichtung ergibt sich unter anderem aus Art. 5.1 und 5.2 SPS-
Ubereinkommen:

Art. 5.1: ,Die Mitglieder stellen sicher, dass ihre gesundheitspolizeili-
chen oder pflanzenschutzrechtlichen Massnahmen auf einer den Um-
stinden angepassten Bewertung der Risiken fiir das Leben oder die Ge-
sundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen beruhen, wobei die von
den zustindigen internationalen Organisationen entwickelten Risiko-
bewertungsmethoden zugrunde gelegt werden.”

Art. 5.2: ,Bei der Bewertung der Risiken berticksichtigen die Mitglieder
das verfiigbare wissenschaftliche Beweismaterial, die einschldgigen Ver-
fahren und Produktionsmethoden, die einschldgigen Inspektions-, Pro-
benahme- und Priifverfahren, das Vorkommen bestimmter Krankheiten
oder Schiddlinge, das Bestehen schédlings- oder krankheitsfreier Gebie-

407 Appellate Body, Japan - Measures Affecting Agricultural Products (WT/DS76/AB/R) vom
22.02.1999, nachfolgend: Japan-Agricultural Products II. Die USA beanstandeten in diesem Verfah-
ren insbesondere die Forderung von Japan, dass jede Sorte eines Produktes einer eigenen Quaran-
tdnenbehandlung unterzogen werden miisse, auch wenn sich die Behandlung bereits wirkungs-
voll fiir andere Sorten des gleichen Agrarerzeugnisses gezeigt habe.

408 Appellate Body, Japan - Measures Affecting the Importation of Apples (WT/DS245/AB/R) vom
26.11.2003, nachfolgend: Japan-Apples. Die von diesem Einfuhrverbot betroffenen USA wehrten
sich insbesondere gegen folgende Massnahmen: gegen das Importverbot von Apfeln, die aus
Obstplantagen stammen, die von Feuerbrand befallen waren; gegen die Auflage, dass Obstplan-
tagen, deren Apfel zum Export nach Japan bestimmt sind, drei Mal im Jahr auf das Vorhanden-
sein von Feuerbrand untersucht werden miissen und gegen das Verbot, Apfel nach Japan zu ex-
portieren, die aus einer Plantage stammen, die sich innerhalb einer 500-Meter-Pufferzone von ei-
ner mit Feuerbrand befallenen Plantage befindet. Der Appellate Body kam in beiden Verfahren
zum Schluss, die von Japan ergriffenen Massnahmen wiirden gegen das SPS-Ubereinkommen
verstossen.

409 Vgl. zum Begriff Risk assessment: COTTIER/ OESCH, International Trade Regulation, S. 782 ff.
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te, die einschligigen Bedingungen von Okologie und Umwelt sowie
Quarantine oder sonstige Behandlungen.”

Wie bereits erwahnt worden ist, konnen die Mitgliedstaaten sich nicht ge-
stiitzt auf das Vorsorgeprinzip von dieser Verpflichtung befreien.#10 Dies hielt
der Appellate Body im Verfahren EC-Hormones klar fest:

~We accordingly agree with the finding of the Panel that the precau-
tionary principle does not override the provisions of Articles 5.1 and 5.2
of the SPS Agreement” 411

Aus den weiteren Ausfithrungen ldsst sich zudem die Schlussfolgerung
ziehen, dass sich an diesen Aussagen nichts dndern wiirde, selbst wenn das
Vorsorgeprinzip zukiinftig auf der internationalen Ebene als Gewohnheits-
recht anerkannt wiirde.412

Gleichwohl ergibt sich aus verschiedenen Streitverfahren, dass der Appel-
late Body zumindest einen precautionary approach zuldsst.#13 Aus den vorgangig
genannten Verfahren lédsst sich einmal ableiten, dass das theoretische Risiko,
das jeder Technik oder jeder Substanz innewohnt, keine Schutzmassnahme zu
rechtfertigen vermag. Erforderlich ist, dass das Risiko wahrnehmbar
(ascertainable), identifizierbar (identifiable) sein muss. Der Appellate Body stellt
klar, dass das SPS-Ubereinkommen weder eine bestimmte Wahrscheinlichkeit
noch eine quantitative Risikoschwelle (,a certain magnitude or threshold level
of risk”) statuiere.#14 Ein Mitgliedstaat konne sogar eine Null-Risiko-Politik
(zero-risk-policy) verfolgen.415

Zudem prézisiert der Appellate Body, dass die Risikobewertung nicht un-
ter Laborbedingungen durchzufiihren sei, sondern unter Bedingungen, wie sie
im realen Leben zu finden seien:

,(...) that the risk that is to be evaluated in a risk assessment under Ar-
ticle 5.1 is not only risk ascertainable in a science laboratory operating
under strictly controlled conditions, but also risk in human societies as
they actually exist, in other words, the actual potential for adverse ef-
fects on human health in the real world where people live and work and
die.”416

410 DE SADELEER, From Political Slogans to Legal Rules, S. 105, MARCEAU, La jurisprudence sur le
principe de précaution, S. 12 f.

411 EC-Hormones, Ziff. 125. Im Verfahren EC-Biotech tibernahm das Panel die Haltung des Appellate
Body, Ziff. 7.89.

412 MATSUSHITA/SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 78 f.; MARCEAU, La jurisprudence sur le prin-
cipe de précaution, S. 12 f.

413 Vgl. auch DE SADELEER, From Political Slogans to Legal Rules, S. 105; FISHER, Risk Regulation, S.
188 f.

414 EC-Hormones, Ziff. 186. Vgl. auch Australia-Salmon, Ziff. 129.
415 Aystralia-Salmon, Ziff. 125.
416 EC-Hormones, Ziff. 187.

86



1. Das Vorsorgeprinzip im internationalen Handelsrecht

Dabei konnen auch Risikofaktoren wie bspw. der Missbrauch von Stoffen
oder die Verletzung der Regeln guter Praxis in die Bewertung einbezogen
werden.417

Weiter anerkennt der Appellate Body, dass eine Risikobewertung nicht nur
quantitative Aspekte (d.h. wie wahrscheinlich ein Risiko ist) beinhalten konne,
sondern auch qualitative (d.h. ob ein Risiko von der Gesellschaft akzeptiert
wird).418 Damit weist der Appellate Body grundsitzlich eine reine wissen-
schaftliche Risikobewertung zurtick und anerkennt, dass auch nicht wissen-
schaftliche Faktoren berticksichtigt werden konnen. Zudem anerkennt der
Appellate Body, dass sich Wissenschaftler nicht zwingend einig seien und Ri-
sikobewertungen daher uneinheitlich ausfallen kénnten:

~We do not believe that a risk assessment has to come to a monolithic
conclusion that coincides with the scientific conclusion or view implicit
in the SPS measure. The risk assessment could set out both the prevail-
ing view representing the 'mainstream' of scientific opinion, as well as
the opinions of scientists taking a divergent view. Article 5.1 does not
require that the risk assessment must necessarily embody only the view
of a majority of the relevant scientific community. In some cases, the
very existence of divergent views presented by qualified scientists who
have investigated the particular issue at hand may indicate a state of
scientific uncertainty. Sometimes the divergence may indicate a roughly
equal balance of scientific opinion, which may itself be a form of scien-
tific uncertainty. By itself, this does not necessarily signal the absence of
a reasonable relationship between the SPS measure and the risk assess-
ment, especially where the risk involved is life-threatening in character
and is perceived to constitute a clear and imminent threat to public
health and safety. Determination of the presence or absence of that rela-
tionship can only be done on a case-to-case basis, after account is taken
of all considerations rationally bearing upon the issue of potential ad-
verse health effects.”41

Der Appellate Body anerkennt somit, dass sich Massnahmen nicht zwin-
gend auf die vorherrschende Wissenschaftsmeinung stiitzen miissen, sondern
sich auch von divergierenden Meinungen anerkannter Wissenschaftler leiten
lassen konnen. Weiter akzeptiert der Appellate Body, dass Staaten eine unter-
schiedliche Ansicht zu Risiken haben und dass Wissenschaft nicht fehlerfrei
und wertefrei ist.420 Mit dieser Interpretation zur Ermittlung und Bewertung

417 EC-Hormones, Ziff. 205 ff.

418 EC-Hormones, Ziff. 184-186. Australia-Salmon, Ziff. 124. Vgl. zu den Begriffen quality and quantity of
the risk: MATSUSHITA/SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 800. Vgl. dazu auch COTTIER/OESCH,
International Trade Regulation, S. 787.

419 EC-Hormones, Ziff. 194.

420 MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 170. Vgl. auch COTTIER/ OESCH, International
Trade Regulation, S. 794 £.
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von Risiken ldsst der Appellate Body grundsitzlich Raum ftir Handeln im
Sinne der Vorsorge.42!

b) Im Rahmen des GATT und TBT-Ubereinkommens

Im Gegensatz zum SPS-Ubereinkommen verlangen weder das GATT noch das
TBT-Ubereinkommen eine ausdriickliche wissenschaftliche Begriindung einer
Schutzmassnahme und enthalten auch keine ausfiihrlichen Angaben zur
Durchfiihrung einer Risikobewertung.422

Gemass Art. XX(b) und (g) GATT gentigt es, wenn eine Massnahme fiir
den Schutz des Lebens oder der Gesundheit von Personen und Tieren oder die
Erhaltung des Pflanzenwuchses erforderlich (necessary) (im Fall von b) ist resp.
sich die Massnahme auf die Erhaltung der gefdhrdeten Ressourcen bezieht
(relating to) und in Verbindung mit Massnahmen (made effective in conjunction
with) (im Fall von g) zur Beschrankung der einheimischen Produktion oder
des einheimischen Verbrauchs umgesetzt wird. Aus dem Verfahren EC-
Asbestos lasst sich ableiten, dass sich der Appellate Body beziiglich der wissen-
schaftlichen Begrtindung einer Massnahme von seinen Ausfiihrungen zum
SPS-Ubereinkommen leiten lasst. In diesem Verfahren musste der Appellate
Body ein von Frankreich erlassenes Verbot fiir Herstellung, Import, Verarbei-
tung, Angebot, Verkauf etc. von Asbestfasern sowie daraus hergestellten Ma-
terialien, Produkten und Geridten beurteilen.#?® Zugelassen waren einzig Er-
zeugnisse, fiir die kein Ersatzprodukt verfiigbar war und die nach dem aktuel-
len Stand der Wissenschaft ein geringeres Risiko aufweisen und allen techni-
schen Sicherheitsbestimmungen gentigen.

So hilt der Appellate Body fest, dass Art. XX(b) GATT nicht eine Bemes-
sung des Risikos als solches fiir das Leben oder die Gesundheit verlange. Im
Einklang mit der Auslegung des SPS-Ubereinkommens kénne eine Bewertung
des Risikos sowohl quantitative wie qualitative Aspekte beinhalten.*2* Zudem
miissten sich Massnahmen nicht zwingend auf die vorherrschende Wissen-
schaftsmeinung stiitzen, sondern die Staaten konnen sich auch von wissen-
schaftlichen Mindermeinungen leiten lassen.42

Diese Aussagen konnen zumindest als Signale fiir eine gewisse Autonomie
der Mitgliedstaaten verstanden werden, selbst zu bestimmen, welche Risiken
eingegangen und welche vorsorglichen Massnahmen allenfalls ergriffen wer-

421 MARCEAU, La jurisprudence sur le principe de précaution, S. 14.

422 MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 173. Vgl. auch BIRGER, Vorsorgeprinzips, S.
363 (betreffend GATT), S. 367 f. (betreffend TBT-Ubereinkommen).

43 Vgl. zu diesem Verfahren auch PANIZZON/ ARNOLD/ COTTIER, Handel und Umwelt, S. 215 ff.
424 EC-Asbestos, Ziff. 167. Vgl. auch MARCEAU, La jurisprudence sur le principe de précaution, S. 15.
425 EC-Asbestos, Ziff. 178.
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den sollten.42¢ Allerdings muss hinzugefiigt werden, dass das von Asbest aus-
gehende Risiko im Zeitpunkt des Verfahrens wissenschaftlich kaum mehr an-
gezweifelt worden ist. Die genauen Anforderungen an das vorzulegende wis-
senschaftliche Beweismaterial sind daher nach wie vor unklar.42” Dementspre-
chend ist auch noch offen, wie weit die Befugnis der Mitglieder zum Erlass
von Vorsorgemassnahmen geht. Unbestritten ist bloss, dass die Anforderun-
gen unter dem Erfordernis eines endgiiltigen Beweises liegen, da sich wissen-
schaftliche Sicherheit kaum erreichen ldsst. Bloss hypothetische Risiken rei-
chen hingegen zur Rechtfertigung von Schutzmassnahmen nicht aus. Es wére
immerhin nachvollziehbar, dass das Vorlegen von wissenschaftlichem Be-
weismaterial, das plausible Anhaltspunkte fiir das Vorliegen eines Risikos lie-
fert, ausreichen wiirde und somit die Anforderungen an das Beweismaterial
im Vergleich zum SPS-Ubereinkommen abgesenkt wiirden.428

Das TBT-Ubereinkommen verlangt ebenfalls keine bestimmte Methode der
Ermittlung und Bewertung von Risiken.#? Art. 22 1. Satz TBT-
Ubereinkommen schreibt allerdings vor, dass technische Vorschriften nicht in
der Absicht oder mit der Wirkung ausgearbeitet, angenommen oder ange-
wendet werden diirfen, unnstige Hemmnisse fiir den internationalen Handel
zu schaffen. Sie diirfen nicht handelsbeschridnkender sein, als zur Erreichung
des jeweiligen Schutzziels notwendig ist (Art. 2.2 2. Teilsatz TBT-
Ubereinkommen). Die Beweislast fiir die Nichteinhaltung der genannten Be-
stimmung liegt zundchst beim beschwerdefithrenden Mitglied, da Art. 2.2
TBT-Ubereinkommen als Recht fiir die Mitglieder konzipiert ist. Es reicht al-
lerdings aus, dass dieses einen ersten Anscheinsbeweis (sog. prima-facie-
Beweis) vorlegt, dann geht die Beweislast auf das Mitglied tiber, das die Vor-
schrift erlassen hat.

Weiter verlangt Art. 2.2 2. Satz, dass die Vorschrift einem legitimen
Schutzziel dienen muss. Dies ist allerdings bloss dann der Fall, wenn ein Risi-
ko fuir ein in Art. 2.2. 3. Satz genanntes Schutzziel besteht.430 Es ist deshalb da-
von auszugehen, dass auch im Rahmen des TBT-Ubereinkommens eine Risi-
kobewertung verlangt wird.#3! Ein Hinweis, welche Elemente eine solche Be-
wertung enthalten sollten, ergibt sich aus Art. 2.2 Satz 4 TBT-Ubereinkommen:
Der Bewertung von Gefahren sollen die verfiigbaren wissenschaftlichen und
technischen Informationen sowie verwandte Produktionstechniken oder der
beabsichtigte Endverbrauch der Waren zugrunde gelegt werden. Es ist wie

420 MCDONALD, Precaution in WTO decision making, S. 173. Vgl. auch BOISSON DES CHAZOURNES,
Precautionary Principle, S. 177.

427 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 36 f..

48 So auch BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 367.

49 BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 367 f.; MATSUSHITA / SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 497.

430 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 368.

431 MCDONALD, Precaution in WTO-decision making, S. 173.
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auch im GATT davon auszugehen, dass die Anforderungen an die Risikobe-
wertung im Vergleich zu denen des SPS-Ubereinkommens tiefer sind.432

Endgiiltig kann diese Frage allerdings nur von den Streitbeilegungs-
organen beantwortet werden.

3. Erlass von Vorsorgemassnahmen im Rahmen des SPS-
Ubereinkommens

Das SPS-Ubereinkommen enthilt als einziges der drei hier ndher untersuchten
Ubereinkommen einen Hinweis auf Rechte und Pflichte der Mitgliedstaaten in
Fillen, in denen ein hinreichender wissenschaftlicher Nachweis nicht beige-
bracht werden kann. Im Zentrum steht dabei Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen,
wonach ein Mitgliedstaat voriibergehend auf der Grundlage der verfiigbaren
einschldgigen Angaben Massnahmen ergreifen und aufrechterhalten kann, die
sich nicht auf international harmonisierte Standards, Richtlinien oder Empfeh-
lungen stiitzen oder die strenger sind.

a) Allgemeine Voraussetzungen von Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen

Aus dem Verfahren Japan-Agricultural Products II ergibt sich, dass Art. 5.7 SPS-
Ubereinkommen als Ausnahmebestimmung zu der in Art. 2.2 SPS-Uberein-
kommen festgehaltenen Verpflichtungen zu verstehen ist.433 Art. 5.7 gibt den
Mitgliedern abweichend von Art. 2.2 SPS-Ubereinkommen das Recht, auf der
Grundlage der ihnen verfligbaren Erkenntnisse vortibergehende Schutz-
massnahmen in Situationen zu ergreifen, in denen das einschldgige wissen-
schaftliche Beweismaterial nicht ausreicht.

Im gleichen Verfahren hat der Appellate Body festgehalten, dass vier Vo-
raussetzungen erfiillt sein miissen, damit eine Massnahme gesttitzt auf Art. 5.7
ergriffen und beibehalten werden kann.#3 Eine Massnahme darf erlassen wer-
den, wenn eine Situation vorliegt, in der das relevante wissenschaftliche Be-
weismaterial nicht ausreicht (relevant scientific information is insufficient) (1),
und sie auf der Grundlage der verfiigbaren einschldgigen Erkenntnisse ergrif-
fen wird (on the basis of available pertinent information) (2).

Soll die Massnahme aufrechterhalten werden, muss der Mitgliedstaat sich
bemtihen, die zusitzlichen Informationen einzuholen, die fiir eine objektivere
Risikobewertung notig sind (seeks to obtain the additional information necessary

432 BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 369.

433 Japan-Agricultural Products II, Ziff. 80.

84 Japan-Agricultural Products 11, Ziff. 89. Vgl. dazu auch MARCEAU, La jurisprudence sur le principe
de précaution, S. 4 ff.

90



1. Das Vorsorgeprinzip im internationalen Handelsrecht

for a more objective assessment of risk) (3). Schliesslich muss die Massnahme in-
nerhalb einer angemessenen Zeitspanne iiberpriift werden (reviews the measure
accordingly within a reasonable period of time) (4).

Die genannten vier Voraussetzungen finden kumulativ Anwendung. Wird
eine der genannten Voraussetzungen nicht erfiillt, ist die in Frage stehende
Massnahme mit Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen nicht vereinbar und verletzt
somit das Ubereinkommen.435

b) Kriterien zum Erlass von Massnahmen (1) und (2)

In verschiedenen Verfahren prazisierte der Appellate Body die genannten Vo-
raussetzungen. Einige zentrale Aussagen finden sich im Verfahren Japan-
Apples. Dabei befasste sich der Appellate Body insbesondere mit der Frage,
wann das Kriterium des unzureichenden wissenschaftlichen Beweismaterials im
Sinne von Art. 5.7 erftillt ist. Dieses Kriterium ist das entscheidende Abgren-
zungselement zwischen Art. 5.1 und 5.7 SPS-Ubereinkommen. Reicht das Be-
weismaterial fiir die Durchfithrung einer Risikobewertung, kommt Art. 5.1
SPS-Ubereinkommen zur Anwendung, was zur Folge hat, dass die strengen
Anforderungen an die Risikobewertung gelten. Erst wenn das Beweismaterial
nicht reicht, steht Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen den Mitgliedern offen.

Nach Ansicht des Appellate Body kommt Art. 5.7 SPS zur Anwendung,
wenn die verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse weder eine quantitati-
ve noch eine qualitative Risikobewertung im Sinne von Art. 5.1 und Annex A
zum SPS-Ubereinkommen zulassen. 436 Nicht entscheidend ist, dass eine wissen-
schaftliche Ungewissheit tiber eine nachteilige Auswirkung auf Menschen, Tiere
oder Pflanzen besteht:

»The application of Article 5.7 is triggered not by the existence of scien-
tific uncertainty, but rather by the insufficiency of scientific evidence.
The text of Article 5.7 is clear: it refers to 'cases where relevant scientific
evidence is insufficient', not to 'scientific uncertainty'. The two concepts
are not interchangeable. Therefore, we are unable to endorse Japan's
approach of interpreting Article 5.7 through the prism of 'scientific un-
certainty'.“4%7

Diese Auslegung lédsst verschiedene Fragen offen. Wie ldsst sich das Fehlen
von gesicherter oder schliissiger wissenschaftlicher Evkenntnis von wissenschaftlicher
Ungewissheit abgrenzen? Fehlen wissenschaftliche Erkenntnisse nicht gerade
auch deswegen, weil Ungewissheit tiber verschiedene Aspekte der zu unter-
suchenden Frage herrscht?

45 Japan-Agricultural Products I, Ziff. 89. Japan-Apples, Ziff. 176. Vgl. auch DE SADELEER, From Politi-
cal Slogans to Legal Rules, S. 107 f.

436 Japan-Apples, Ziff. 179.

7 Japan-Apples, Ziff. 184.
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Im Verfahren US-EC Hormones Dispute finden sich teilweise Antworten auf
die vorangehend gestellten Fragen. Das Panel versteht die vom Appellate Bo-
dy gemachte Abgrenzung der Begriffe scientific insufficiency und scientific
uncertainty dahingehend, dass das Bestehen von wissenschaftlichen Unge-
wissheiten nicht automatisch zu der unter Art. 5.7 angesprochenen Situation
fithre.438 Eine Bewertung von Risiken konne auch dann durchgefiihrt werden,
wenn tiber bestimmte Aspekte Ungewissheit bestehe. Mit Hinweis auf das
Verfahren EC-Hormones fithrte das Panel weiter aus, dass es in der Wissen-
schaft keine absolute Sicherheit gebe und es nicht das Ziel von der in Art. 5.1
angesprochenen Risikobewertung sei, theoretische Ungewissheiten zu beurtei-
len. Dasselbe gelte auch fiir Art. 5.7; theoretische Ungewissheiten fielen nicht
in den Anwendungsbereich des genannten Artikels.

Weiter hilt das Panel fest, dass das Bestehen von wissenschaftlichen Kont-
roversen unterschiedlichen wissenschaftlichen Ansichten eine Form von wis-
senschaftlicher Ungewissheit sei. Diesen verschiedenen Ansichten konne aber
im Rahmen einer Risikobewertung Rechnung getragen werden.#® Zudem
konne ein Mitgliedstaat die ungewissen Aspekte bei der Entscheidung bertick-
sichtigen, ob und allenfalls welche Massnahmen ergriffen werden sollten. Die
gleiche Ansicht vertrat das Panel im Verfahren EC-Biotech:

~We consider that if there are factors which affect scientists' level of con-
fidence in a risk assessment they have carried out, a Member may in
principle take this into account in determining the measure to be ap-
plied for achieving its appropriate level of protection from risks. Thus,
there may conceivably be cases where a Member which follows a pre-

48 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.631: ,We understand this statement to mean that the exist-
ence of scientific uncertainty does not automatically amount to a situation of insufficiency of rele-
vant scientific evidence. In other words, the fact that a number of aspects of a given scientific is-
sue remain uncertain may not prevent the performance of a risk assessment. First, we should ex-
clude theoretical uncertainty, which is the uncertainty that always remains because science can
never provide absolute certainty about the safety of a given substance. In EC - Hormones, the
panel and the Appellate Body concurred in agreeing that theoretical uncertainty was not the kind
of risk to be assessed under Article 5.1. In the Panel's view, theoretical uncertainly therefore
should also not determine the applicability of Article 5.7”.

49 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.633: , This issue was further addressed by the panel in EC
- Approval and Marketing of Biotech Products, which acknowledged that the conclusions of a
risk assessment may not be free from uncertainties or other constraints even though there was
sufficient relevant scientific evidence to perform the risk assessment. The panel, in agreement
with the Appellate Body in EC - Hormones, found 'that such uncertainties may be legitimately
taken into account by a Member when determining the SPS measure, if any, to be taken' and that
the scientific uncertainties present in a risk assessment may support a range of possible measures
and within the range of measures reasonably supported by the risk assessment and consistent
with other applicable SPS Agreement provisions, the Member was entitled to choose one that best
protects human health and/or the environment. As recalled by the panel in EC - Approval and
Marketing of Biotech Products, Members were also justified in taking into account factors like a
limited body of relevant scientific evidence, assumptions and other constraints that would affect
the level of confidence in the risk assessment”.
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cautionary approach, and which confronts a risk assessment that identi-
fies uncertainties or constraints, would be justified in applying (i) an
SPS measure even though another Member might not decide to apply
any SPS measure on the basis of the same risk assessment, or (ii) an SPS
measure which is stricter than the SPS measure applied by another
Member to address the same risk”.440

Im Verfahren US-EC Hormones Dispute ging das Panel weiter der Frage
nach, ob und inwieweit neue wissenschaftliche Erkenntnisse nach der Durchfiih-
rung einer Risikobewertung einen Riickgriff auf Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen
zuldsst.441 Es kommt dabei zum Schluss, dass neue Studien und Informationen
bestehende einschlagige wissenschaftliche Erkenntnisse in Frage stellen konn-
ten:442

»(...) Article 2.2 foresees such a possibility when it mentions that sani-
tary measures must not be 'maintained without sufficient scientific evi-
dence except as provided for in paragraph 7 of Article 5. ' The use of the
word 'maintained' read together with the reference to Article 5.7 sug-
gests the possibility of an evolution from a situation of sufficient evi-
dence to perform a risk assessment to one where, in substance, a risk as-
sessment can no longer be performed.”443

Diese Auffassung tragt dem Umstand Rechnung, dass die Wissenschaft ei-
nem steten Wandel unterworfen ist. Die Grenzen des Wissens und des Nicht-
wissens sind oftmals verwischt; vermeintlich schliissige wissenschaftliche Er-
kenntnisse konnen durch neue Studien und Informationen hinterfragt werden
und dazu fiithren, dass neue ungewisse Aspekte zu einer fehlenden wissen-
schaftlichen Erkenntnis fiihren.#4 Der Hinweis des Appellate Body im Verfah-
ren Japan-Apples, dass es sich bei scientific insufficiency und scienctific uncertain-
ty um zwei verschiedene Konzepte handeln wiirde, die nicht miteinander aus-
tauschbar seien, tragen diesem Aspekt zu wenig Rechnung.#4> Das Panel im
Verfahren US-EC Hormones Dispute scheint diesbeziiglich differenzierter zu
sein.

Allerdings stellt das Panel klar, dass wissenschaftliche Ungewissheit per se
nicht ausreiche, um bestehende einschliagige wissenschaftliche Erkenntnisse in

440 EC-Biotech, Ziff. 7.3065. Das Panel iibernahm diese Sichtweise im Verfahren US-EC Hormones
Dispute, Ziff. 7.633.

441 US-EC Hormones Dispute (Panel), Ziff. 7.614-7.637: ,Can relevant scientific evidence become 'insuf-
ficient'?”.

442 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.620

445 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.621.

444 TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 371.

445 MATSUSHITA /SCHOENBAUM/ MAVROIDIS, WTO, S. 535.
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Frage stellen zu konnen und damit auch nicht ipso facto ein Anwendungsfall
von Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen gegeben sei.446

Damit stellt sich die Frage, welcher Grad an Ungewissheit ausgewiesen
werden muss, damit bestehende einschldgige wissenschaftliche Erkenntnisse
in Frage gestellt werden konnen? Aus dem Bericht des Panels ergibt sich, dass
dies unter anderem davon abhangt, ob internationale Normen, Richtlinien o-
der Empfehlungen bestiinden.#” Um eine bestehende, auf internationalen
Normen, Richtlinien oder Empfehlungen beruhende Risikobewertung in Frage
zu stellen, mussten die neuen Erkenntnisse und Informationen tiberwiegen (a
critical mass of new evidence):

»(...) not any degree of insufficiency will satisfy the criterion under Ar-
ticle 5.7 that 'relevant scientific evidence is insufficient'. Having regard
to our reasoning above, particularly with respect to scientific uncertain-
ty and the existence of international standards, we consider that, de-
pending on the existing relevant evidence, there must be a critical mass
of new evidence and/or information that calls into question the funda-
mental precepts of previous knowledge and evidence so as to make rel-
evant, previously sufficient, evidence now insufficient.”448

Das Panel prazisierte, mit dem Critical-mass-Test sei nicht ein klarer Nach-
weis von moglichen Gefahren verlangt; entscheidend sei, dass

»(...) the new scientific information and evidence must be such that they

are at the origin of a change in the understanding of a scientific issu-
449
e.

Im konkreten Verfahren kam das Panel zum Schluss, dass die EU keine
hinreichenden Beweise beigebracht habe, um die gesundheitsschddigenden
Auswirkungen von gewissen Hormonen bei der Rindfleischproduktion zu
belegen.

Der Appellate Body relaviert im Verfahren Canada-EC Hormones Dispute
die Aussage des Panels zum Critical-mass-Test.#50 Er erkannte, dass grundsétz-
lich die Moglichkeit zum Ergreifen von voriibergehenden Schutzmassnahmen
offen stehe, wenn neue wissenschaftliche Erkenntnisse vorliegen.45! Dabei sei
es nicht erfoderlich, das diese zu einem Paradigmenwechsel fiihrten. Es diirfe

46 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.637: ,While we agree that under certain circumstances
what was previously sufficient evidence could become unsufficient, we do not believe that the ex-
istence of scientific uncertainty means that previously sufficient evidence has in fact become in-
sufficient or should it ipso facto justify the applicability of Article 5.7 of the SPS-Agreement”.

47 Im Verfahren US-EC Hormone Dispute ging das Panel der Beziehung zwischen , insufficiency of
the evidence and the existence of an international standard” nach, vgl. dazu Ziff. 7.638-7.648.

448 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.648.

449 Panel, US-EC Hormones Dispute, Fn. 782.

450 Vgl. dazu auch BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 360 f.

451 Appellate Body, Canada-EC Hormones Dispute, Ziff. 703.
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sich aber auch nicht um einen marginalen Erkenntnisforschritt handeln. Der
Mitgliedstaat koénne sich wieder auf Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen stiitzen,
wenn das neue wissenschaftliche Beweismaterial von einer qualifzierten und
respektablen Quelle stamme, die die Verbindung zwischen dem bisherigen
Beweismaterial und der Risikobewertung in Frage stelle und Zweifel entstiin-
den, ob es noch fiir eine hinreichende objektive Risikobewertung reiche.

In den Verfahren EC-Biotech und US-EC Hormones Dispute dusserten sich
die beiden Panel auch zur Frage, ob das Verfolgen einer konservativen
Schutzpolitik eines Staates einen Einfluss auf die Beurteilung der Frage habe,
ob im Sinne von Art. 5.7 einschldgiges wissenschaftliches Beweismaterial feh-
le.

Die EU argumentierte im Verfahren US-EC Hormones Dispute, das Panel
miisse ein hohes Schutzniveau bei der Beurteilung der Frage, ob einschlédgiges
wissenschaftliches Beweismaterial fehle, miteinbeziehen.452 Dies miisse insbe-
sondere fiir den Fall gelten, wenn ein Mitgliedstaat ein hohes Schutzniveau
verfolge und vermeintlich gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse durch
neue Ungewissheit in Frage gestellt wiirden. Die beiden Panels folgten dieser
Argumentation allerdings nicht. Das Panel hélt im Verfahren EC-Biotech in
diesem Zusammenhang fest:

,(...) we are not convinced that the protection goals pursued by a legis-
lator are relevant to such a determination. The protection goals of a leg-
islator may have a bearing on the question of which risks a Member de-
cides to assess with a view to taking regulatory action, if necessary. And
a legislator's protection goals are certainly relevant to the determination
of the measure (...) to be taken for achieving a Member's level of protec-
tion against risk. Yet there is no apparent link between a legislator's pro-
tection goals and the task of assessing the existence and magnitude of
potential risks.”453

Das Panel verfolgte im Verfahren US-EC Hormones Dispute die gleiche Ar-
gumentation.*>* Weder dem Wortlaut von Art. 5.1 noch demjenigen von An-
nex A des SPS-Ubereinkommens sei zu entnehmen, dass das von einem Mit-
gliedstaat gewéhlte Schutzniveau entscheidend sei fiir die Frage, ob eine Risi-
kobewertung vorgenommen werden konne oder nicht.455 Damit eine Bewer-
tung gemacht werden konne, brauche es einschlédgige wissenschaftliche Anga-
ben. Das von einem Staat festgelegte Schutzniveau konne sich auf die Wahl
einer bestimmten Massnahme auswirken, diirfe aber keine Einwirkung auf die
Frage haben, ob eine Risikobewertung vorgenommen werden konne oder

42 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.606.

453 EC-Biotech, Ziff. 7.3238.

454 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.604-7.613: , Effect of the level of protection on the consid-
eration of the insufficiency of relevant scientific evidence under Article 5.7".

45 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.609.
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nicht. Der Entscheid eines Staats, die Bevolkerung einem allfdlligen Risiko
auszusetzen, oder eben nicht, sei nicht entscheidend fiir die Feststellung, ob
ein Risiko bestiinde. Das Verfolgen eines hohen Schutzniveaus enthebe einen
Mitgliedstaat nicht von der Pflicht, festzuhalten, ob die wissenschaftlichen Er-
kenntnisse einschlédgig seien, um eine Risikobewertung vorzunehmen. Das
Erreichen eines bestimmten Schutzniveaus kénne mit dem Ergreifen einer ent-
sprechenden Massnahme vorgenommen werden.45

c) Kriterien zur Beibehaltung von Massnahmen (3) und (4)

Weniger Fragen wirft der zweite Satz von Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen auf,
wonach zur Beibehaltung der Massnahme notwendige zusatzliche Informati-
onen fiir eine objektivere Risikobewertung einzuholen sind (3) und innerhalb
einer angemessenen Frist eine Uberpriifung der Massnahme (4) stattzufinden
hat.

Im Verfahren Japan-Agricultural Products II hielt der Appellate Body fest,
dass das Ubereinkommen keine Angaben enthalte, auf welche Weise die zusiitzli-
chen Informationen einzuholen seien. Der Mitgliedstaat sei aber verpflichtet, sich
zu bemiihen, weitere erforderliche wissenschaftliche Daten einzuholen, mit
dem Ziel, eine objektive Risikobewertung vornehmen zu kénnen.#” Er kann
dies bspw. durch zuséatzliche Forschung, durch das Zusammentragen von In-
formationen internationaler Organisationen oder Quellen tun.*5

In Bezug auf die angemessene Frist, innerhalb derer die Massnahme zu
tiberpriifen ist, hielt der Appellate Body fest, dass diese fiir jeden Fall geson-
dert zu bestimmen sei. Dabei sei zu berticksichtigen, wie schwierig die Be-
schaffung der fiir die Uberpriifung der Massnahme erforderlichen Informatio-
nen ist und um welche Art von vorldufiger Massnahme es sich handelt.45® Im
konkreten Fall erachtete der Appellate Body die vierjahrige Untatigkeit von
Japan nach Erlass der Massnahme als unzuléssig.

4. Flexiblerer Necessity-Test und Relating-to-Test im Rahmen
von Art. XX GATT

Das WTO-Recht verlangt grundsitzlich, dass eine getroffene Massnahme nicht
mehr als notig beschrénken soll und erforderlich sein muss, um das berechtig-
te Ziel, wie bspw. den Schutz der Umwelt, zu erreichen (sog. necessity require-

456 Panel, US-EC Hormones Dispute, Ziff. 7.610-7.613.

457 Japan-Agricultural Products II, Ziff. 92.

458 Appellate Body, Canada-Continued Suspension, Ziff. 679.
459 Japan-Agricultural Products 11, Ziff. 93.
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ment).40 Kann eine Massnahme noch als erforderlich bezeichnet werden, wenn
eine mogliche Gefahr fiir die Umwelt zwar nicht schliissig bewiesen, aber
auch nicht ausgeschlossen werden kann?

a) Art. XX(b) GATT

Interessant fiir die vorliegende Arbeit ist in diesem Zusammenhang die neuere
Rechtsprechung des Appellate Body betreffend die Auslegung von Art. XX(b)
GATT. Dieser Artikel verlangt, dass eine Massnahme fiir den Schutz des Le-
bens oder der Gesundheit von Personen und Tieren oder die Erhaltung des
Pflanzenwuchses erforderlich ist. Eine Massnahme muss somit zwei Kriterien
erfiillen, damit sie als Art. XX(b) GATT konform anerkannt wird: Erstens muss
sie den Schutz des Lebens oder der Gesundheit von Personen und Tieren oder die Er-
haltung des Pflanzenwuchs zum Ziel haben. Zweitens muss sie notwendig sein.

In fritheren Verfahren betrachteten GATT-Panels eine Massnahme einzig
dann als notwendig im Sinne von Art. XX(b), wenn keine Alternative existier-
te, die nicht oder zumindest in geringstem moglichem Masse gegen GATT-
Bestimmungen verstiess und die einzusetzen verniinftigerweise erwartet wer-
den konnte.4! Die Kritik an dieser einschrankenden Auslegung ist insbeson-
dere auf die Praxis der Panels zuriickzufiihren, in der Alternativimmassnahmen
immer als von einem Mitgliedstaat verniinftigerweise zu erwarten beurteilt wor-
den sind. Diese Interpretation liess wenig Spielraum fiir die Mitgliedstaaten,
umweltschutzrechtliche Massnahmen zu ergreifen, die die strengen Anforde-
rungen des necessity-test*2 erfiillten.

In den Verfahren Korea-Beef*63 und EC-Asbestost* schwiéchte der Appellate
Body den Notwendigkeitstest ab.4> Fiir die Beurteilung der Frage, ob eine
Massnahme als notwendig bezeichnet werden kann, wurde neu eine Interes-

40 Vgl. dazu Art. XX(b) GATT: MATSUSHITA /SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 800. Vgl. dazu Art.
5.6 SPS-Ubereinkommen: MATSUSHITA /SCHOENBAUM/ MAVROIDIS, WTO, S. 523 ff. Vgl. dazu Art.
2.2 und 2.3 TBT-Ubereinkommen: MATSUSHITA /SCHOENBAUM/ MAVROIDIS, WTO, S. 497.

41 Vgl. dazu und zum Folgenden: COTTIER/ TUERK/ PANIZZON, Handel und Umwelt, S. 160 f.

42 Vegl. zum Necessity-Test ebenfalls: MATSUSHITA /SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 800; MCDON-
ALD, Precaution in WTO decision making, S. 167 f.

43 Appellate Body, Korea - Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled and Frozen Beef
(WT/DS161/AB/R; WT/DS169/AB/R) vom 11.12.2000, nachfolgend: Korea-Beef. Es ging dabei
um die Auslegung von Art. XX(d) GATT, der ebenfalls den Begriff notwendig enthilt.

464 Frankreich berief sich im Verfahren EC-Asbestos auf das Vorsorgeprinzip. Im Verfahren ging es
unter anderem um die Auslegung von Art. XX(b) GATT. Weder das Panel noch der Appellate
Body gingen allerdings auf das Vorsorgeprinzip ein. Vgl. dazu auch BAUGHEN, International Tra-
de, S.36 f.

45 Vgl. dazu und zum Folgenden: COTTIER/ TUERK/PANIZZON, Handel und Umwelt, S. 160. Vgl.
auch MATSUSHITA/SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 800; MARCEAU, La jurisprudence sur le
principe de précaution, S. 10 f.; MCDONALD, Precaution in WTO-decision making, S. 167; TRUEB,
Umweltrecht in der WTO, S. 61.
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senabwagung eingefiihrt. Es sollen verschiedene Faktoren gegeneinander ab-
gewogen werden: der Beitrag, den die in Frage stehende Massnahme zur Er-
reichung des Schutzziels leistet; die Wichtigkeit der mit der Massnahme ver-
folgten Interessen oder Schutzziele; die handelsbeschrankende Auswirkung
der Massnahme.#66 Insofern nihert sich dieser process of weighing and balan-
cing#7 einer Verhiltnismassigkeitspriifung an.468

Im Verfahren EC-Asbestos beurteilte der Appellate Body das mit der Mass-
nahme verfolgte Schutzziel, the preservation of human life and health, als vital and
important in the highest degree.4®® Er anerkannte schliesslich, dass keine verniinf-
tigerweise zu erwartende alternative Handlungsmoglichkeit zur Erreichung
des genannten Zieles existierte. Gestiitzt darauf zog es die Schlussfolgerung,
dass das franzosische Import- und Verwendungsverbot von natiirlichen As-
bestfasern im Sinne von Art. XX(b) GATT gerechtfertigt sei.

Im Verfahren US-Gambling*7® bestdtigte der Appellate Body seine Ausfiih-
rungen zum Notwendigkeitstest.4”? Gegenstand der Entscheidung war eine
Beschwerde Antiguas beziiglich bestimmter Bestimmungen der Vereinigten

466 EC-Asbestos, Ziff. 172; Korea-Beef, Ziff. 163 und 166.

467 Korea-Beef, Ziff. 164: ,In sum, determination of whether a measure, which is not 'indispensable’,
may nevertheless be 'necessary' within the contemplation of Article XX(d), involves in every case
a process of weighing and balancing a series of factors which prominently include the contribu-
tion made by the compliance measure to the enforcement of the law or regulation at issue, the
importance of the common interests or values protected by that law or regulation, and the ac-
companying impact of the law or regulation on imports or exports”.

468 COTTIER/ TUERK/PANIZZON, Handel und Umwelt, S. 161.

49 EC-Asbestos, Ziff. 172: ,(...) In addition, we observed, in that case, that '[tlhe more vital or im-
portant [the] common interests or values' pursued, the easier it would be to accept as necessary'
measures designed to achieve those ends. In this case, the objective pursued by the measure is the
preservation of human life and health through the elimination, or reduction, of the well-known,
and life-threatening, health risks posed by asbestos fibres. The value pursued is both vital and
important in the highest degree. The remaining question, then, is whether there is an alternative
measure that would achieve the same end and that is less restrictive of trade than a prohibition”.

470 Appellate Body vom 07.04.2005, US - Measures Affecting the Cross Border Supply of Gambling
and Betting Services (WT/DS285/ AB/R), nachfolgend: US-Gambling.

471 US-Gambling, Ziff. 306: , The process begins with an assessment of the 'relative importance' of the
interests or values furthered by the challenged measure. Having ascertained the importance of the
particular interests at stake, a panel should then turn to the other factors that are to be 'weighed
and balanced'. The Appellate Body has pointed to two factors that, in most cases, will be relevant
to a panel's determination of the 'mecessity' of a measure, although not necessarily exhaustive of
factors that might be considered. One factor is the contribution of the measure to the realization of
the ends pursued by it; the other factor is the restrictive impact of the measure on international
commerce”.

US-Gambling, Ziff. 307: , A comparison between the challenged measure and possible alternatives
should then be undertaken, and the results of such comparison should be considered in the light
of the importance of the interests at issue. It is on the basis of this 'weighing and balancing' and
comparison of measures, taking into account the interests or values at stake, that a panel deter-
mines whether a measure is 'necessary' or, alternatively, whether another, WTO-consistent meas-

4

ure is 'reasonably available'”.
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Staaten, aufgrund derer es fiir Anbieter ausserhalb der Vereinigten Staaten
ungesetzlich ist, Internet-Gliicksspiele an US-Konsumenten zu exportieren.
Der Appellate Body hatte sich in diesem Verfahren mit der Ausnahme-
regelung von Art. XIV GATS (General Agreement on Trade in Services)*2 aus-
einanderzusetzen. Diese Regelung erlaubt den Mitgliedstaaten, unter gewis-
sen Umstidnden von ihren Handelsverpflichtungen abzuweichen, wenn tiber-
geordnete Zielsetzungen der offentlichen Moral auf dem Spiel stehen. Der
Appellate Body kam zum Schluss, dass das Verbot der Vereinigten Staaten der
Internet-Gliicksspiele unter die Ausnahmeregelung der 6ffentlichen Moral fiel
und somit gerechtfertigt sei.

Diese flexiblere Interpretation des Notwendigkeitstests ldsst fiir die Mit-
gliedstaaten grundsitzlich mehr Spielraum, zumindest wenn es - wie im Ver-
fahren EC-Asbestos - um ein unbestrittenes Schutzziel wie die menschliche Ge-
sundheit geht. Es ist zu erhoffen, dass die WTO-Streitbeilegungsorgane die
gleiche Flexibilitdt zulassen, wenn es um die Beurteilung von nationalen vor-
sorglichen Massnahmen geht, die den Schutz der Umuwelt zum Ziel haben.473

b) Art. XX(g) GATT

Art. XX(g) GATT setzt voraus, dass sich die beanstandete Massnahme auf die
Erhaltung der gefdhrdeten Ressourcen bezieht (relating to) und in Verbindung
mit Massnahmen (made effective in conjunction with) zur Beschrankung der ein-
heimischen Produktion oder des einheimischen Verbrauchs umgesetzt wird.474

Die neuere Praxis der Streitbeilegungsorgane zeigt in Auslegung von
Art. XX(g) GATT ebenfalls mehr Flexibilitdt.47> So wird nicht mehr eine enge
Bindung zwischen der handelsbeschrankenden Massnahme und der Erhal-
tung der Ressource verlangt. Im Verfahren US-Automobil Taxes*’¢ gentigte
dem Panel, dass im Gesamten ein hinreichender Zusammenhang zwischen
der handelsbeschriankenden Massnahme und den angestrebten Umweltzielen
bestand. Im Verfahren Korea-Beef stellte der Appellate Body fest, dass der Be-
griff relating to weniger strikt zu interpretieren sei als der Begriff necessary’”:

472 Der Handel mit Dienstleistungen ist auf multilateraler Ebene durch ein separates Abkommen der
WTO, das Allgemeine Abkommen tiiber den Handel mit Dienstleistungen (GATS), geregelt (SR
0.632.20 Anhang 1.B.).

473 MARCEAU, La jurisprudence sur le principe de précaution, S. 10 f.; MCDONDALD, Precaution in
WTO decision making, S. 167 und 175.

474 Vel. zu Art. XX(g) GATT: MATSUSHITA / SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 797 ff.

45 Vgl. dazu und zum Folgenden: COTTIER/ TUERK/PANIZZON, Handel und Umwelt, S. 161. Vgl.
auch TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 63; MCDONALD, Precaution in WTO-decision making, S.
168.

476 Panel, US - Taxes on Automobiles (DS31/R) vom 11.10.1994.
477 Vgl. dazu PANIZZON/ ARNOLD/ COTTIER, Handel und Umwelt, S. 225 f.

99



Teil 2: Das Vorsorgeprinzip im internationalen Recht

»We recall that we have twice interpreted Article XX(g), which requires
a measure 'relating to the conservation of exhaustible natural resources'.
This requirement is more flexible textually than the 'necessity' require-
ment found in Article XX(d). We note that, under the more flexible 're-
lating to' standard of Article XX(g), we accepted in United States -
Gasoline a measure because it presented a 'substantial relationship', i.e.,
a close and genuine relationship of ends and means, with the conserva-
tion of clean air. In United States — Shrimp we accepted a measure be-
cause it was 'reasonably related' to the protection and conservation of
sea turtles.”478

Damit ldsst sich festhalten, dass die Hiirden fiir Schutzmassnahmen unter
Art. XX(g) GATT weniger hoch angesetzt sind, als dies in (b) der Fall ist. Die
Schwelle fur die Rechtfertigung liegt also tiefer als dies unter dem necessity-
Test der Fall ist und ldsst somit den Staaten noch mehr Freiheit bei der Veran-
kerung vorsorglicher Massnahmen. 479

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass mit der neueren Auslegung von
Art. XX(b) und (g) GATT eine Balance zwischen den Zielen des Umweltschut-
zes - Schutz, Bewahrung und Erhalt der Umwelt - und den Interessen des
Handels - Marktoffnung, die einen effizienten, kostengiinstigen Austausch
von Giitern erlaubt - gesucht wird und gleichzeitig auch vorsorgliches Han-
deln Platz hat.480

C. Fazit

Der Beginn der Diskussionen um vorsorgliches Handeln fand in einer Zeit
statt, in der sich auch der Welthandel immer mehr ausdehnte. Die Zielsetzun-
gen des Umweltrechts und diejenigen des internationalen Handelsrechts wer-
den oftmals als miteinander unvereinbar erkldrt. Wahrend das Umweltrecht
bewahren, erhalten und schiitzen will, zielt das internationale Handelsrecht
auf eine Offnung der Mirkte ab, um einen freien Waren-, Kapital- und Dienst-
leistungsverkehr zu erreichen. Umweltrechtliche Regelungen werden dabei
oftmals als protektionistische Massnahmen empfunden, die eine diskriminie-
rende Wirkung auf den Handel mit anderen Staaten zur Folge hétten. Unter-
schiedliche Schutzziele und Schutzniveaus werden fiir hohere Kosten und
somit fiir Handelsverzerrungen verantwortlich gemacht. Umgekehrt werden
internationale Handelsabkommen als Gefahr fiir die Umwelt erachtet, da zu
Gunsten eines allgemeinen Zugangs zum Markt umweltrechtliche Massnah-

478 Korea-Beef, Fussnote 104.
479 MCDONALD, Precaution in WTO-decision making, S. 168.
480 MATSUSHITA /SCHOENBAUM/MAVROIDIS, WTO, S. 803.
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men ausser Kraft gesetzt wiirden. Dies mit der Folge, dass wirtschaftliches
Wachstum auf Kosten des Erhalts der natiirlichen Ressourcen geht.451

Auch wenn der Graben zwischen Umweltschutz und Handelsliberalisie-
rung nach wie vor tief ist, besteht heute ein grosseres Bewusstsein dafiir, dass
der Welthandel sowie der Schutz und Erhalt der Umwelt eng miteinander
verbunden sind. Es gilt ein Gleichgewicht zwischen Handel und Umwelt-
schutz zu finden, da sowohl der internationale Handel als auch der Schutz der
Umwelt Teil der Wohlfahrt der Menschheit sind.#82 Dies kommt auch in der
Priambel des WTO-Ubereinkommens zum Ausdruck, wonach ,(...) in der
Erkenntnis, dass ihre Handels- und Wirtschaftsbeziehungen auf die Erhchung
des Lebensstandards, auf die Verwirklichung der Vollbeschiftigung, auf einen
stindigen Zuwachs des Realeinkommens und der effektiven Nachfrage auf
hohem Niveau sowie auf die Steigerung der Produktion und des Handels mit
Waren und Dienstleistungen gerichtet sein sollen, wobei gleichzeitig die opti-
male Erschliessung der Ressourcen der Welt im Einklang mit dem Ziel einer
nachhaltigen Entwicklung moglich sein soll, im Hinblick auf den Schutz und
die Erhaltung der Umwelt und auf den verstirkten Einsatz von Mitteln, die
mit den ihrem jeweiligen wirtschaftlichen Entwicklungsstand entsprechenden
Bediirfnissen und Bestrebungen vereinbar sind”.

Allerdings wird fiir die Zul&ssigkeit solcher Bestimmungen, die den Han-
del behindern, eine Begriindung gestiitzt auf eine wissenschaftliche Risikobe-
wertung verlangt. Dabei wird nicht eine gewisse Mindestwahrscheinlichkeit
fiir ein Umwelt- oder Gesundheitsrisiko gefordert, es muss jedoch ein wenigs-
tens wahrnehmbares Risiko glaubhaft gemacht werden. Dies bedeutet fiir die
Staaten, dass sie geeignete Massnahmen ergreifen diirfen, um ein wahrnehm-
bares Risiko praktisch auf null zu reduzieren. Hingegen ist es unzuléssig und
verletzt das WTO-Ubereinkommen, wenn selbst milde Handelsbeschrinkun-
gen ohne Bestehen eines wahrnehmbaren Risikos ergriffen werden.

Diese Haltung kann insofern kritisiert werden, dass wenn die Mitglieder
berechtigt sind, ihr Schutzniveau gegeniiber bekannten Gefahren autonom
festzulegen und dabei auch eine Null-Risiko-Strategie zu verfolgen, sollte
ihnen eine solche Strategie erst recht gegentiber unbekannten Risiken und Ri-
siken mit unsicherer Eintrittswahrscheinlichkeit eingerdumt werden.483

Aus den aufgefiihrten Verfahren lésst sich festhalten, dass der Appellate
Body zwar die Notwendigkeit der Vorsorge anerkennt, aber auch in Ausle-
gung von Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen den Mitgliedstaaten einzig dann ge-
stattet vorldufige Schutzmassnahmen festzulegen, wenn mit wissenschaftli-

81 Vgl zur dieser Diskussion: FISHER, Risk regulation, S. 178 f,;
MATSUSHITA /SCHOENBAUM/ MAVROIDIS, WTO, S. 786 ff.; TRUEB, Umweltrecht in der WTO, S. 6 ff.

482 Vgl. dazu auch GERBER, Weltwirtschaft, S. 153 ff.

43 SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 7.
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chem Nachweis zumindest die Moglichkeit eines bestimmten Risikos festge-
halten wird. Eine solche Auslegung bevorzugt die Nutzniessenden einer neu-
en Technologie gegeniiber den von ihr potentiell Geschiddigten.484 Wihrend
die Nutzen einer Innovation meist bereits hinldnglich bekannt sind, ist die
Vielfalt moglicher nachteiliger Wirkungen meist nur sehr unvollkommen un-
tersucht. In solchen Féllen gewdhrt die Auslegung des Berufungsgremiums
einen Aufschub fiir weitere Forschungen nur, wenn bereits spezifische nach-
teilige Wirkungen der betreffenden Verfahren oder Produkte in wissenschaft-
lich nachvollziehbarer Weise belegt werden konnen. Die Tatsache, dass eine
Rechtfertigung nach Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen bislang in allen Streifillen
gescheitert ist, zeigt auf, wie schwierig es fiir Mitglieder ist, Massnahmen im
Sinne der Vorsorge zu ergreifen.

Wie bereits betreffend die Harmonisierung von Schutzniveaus ausgefiihrt
worden ist, werden Risiken nicht von allen gleich angesehen. Risikobewertun-
gen im Falle von Ungewissheit oder auch Nichtwissen erfolgen in einem wer-
tungsbediirftigen Prozess, der sich nicht in der Anwendung von wissenschaft-
lichen Standards erschopft. Wirtschaftliche, politische und kulturelle Wertun-
gen spielen ebenfalls eine Rolle und kénnen dazu fiithren, dass Schutzmass-
nahmen ergriffen werden, die nicht den wissenschaftlichen Standards entspre-
chen, die aber trotzdem nicht als willkiirliche, diskriminierende oder ver-
schleierte Handelsbeschrankungen qualifiziert werden koénnen. Geméss der
Praambel des SPS-Ubereinkommens sollen denn auch der notwendige Schutz
des menschlichen, tierischen und pflanzlichen Leben geschiitzt sowie die Ge-
sundheit gewdahrleistet und gleichzeitig willkiirliche Diskriminierungen und
verschleierte Beschrinkungen des Welthandels verhindert werden. Damit soll
ein Gleichgewicht zwischen den geschiitzten Rechtsgiitern sowie der Handels-
freiheit hergestellt werden.

Das Zulassen der Einbeziehung von nicht nur naturwissenschaftlichen,
sondern auch von sozio-dkonomischen Komponenten hétte zudem den Vor-
teil, dass eine Kompatibilitat des SPS-Ubereinkommens mit anderen internati-
onalen Vereinbarungen wie dem Cartagena-Protokoll - das solche Kriterien
zuldsst - oder auch der POP-Konvention hergestellt werden konnte.4> Man
kann sich in diesem Zusammenhang fragen, ob es sinnvoll ist, dass Handel-
sbestimmungen tiber den Anspruch auf Sicherheit fiir Mensch und Umwelt
entscheiden. Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Regelungskonflikte zwi-
schen multilateralen Abkommen und der WTO immer zugunsten der Ziele
des freien Handelsabkommens gelost werden.48¢ Fragen, wie ein allfélliger
Konflikt zwischen multilaten Umweltabkommen und WTO-Recht gelost wer-

484 Vgl. dazu und zum Folgenden: SCHERZBERG, Riskomanagement, S. 7.

485 SCHERZBERG, Riskomanagement, S. 7. Vgl. auch BOISSON DE CHAZOURNES, Precautionary Prin-
ciple, S. 175 £.
486 Vgl. dazu auch BOISSON DE CHAZOURNES/ MBENGUE, Trade, S. 212 ff.
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den soll, sind nach wie vor streitig und werden auch zukiinftig Streitschlich-
tungsinstanzen beschaftigen.457

Wiirde es etwas dndern, wenn das Vorsorgeprinzip explizit erwdhnt wiir-
de? Ist es wiinschenswert? Verschiedene Staaten, darunter Japan und die
Schweiz, sowie die EU machten sich unter anderem in der Doha-Runde fiir
eine Aufnahme des Vorsorgeprinzips in das WTO-Recht stark. Andere Staa-
ten, wie bspw. die Vereinigten Staaten, wehrten sich dagegen.#88 Selbst wenn
das Vorsorgeprinzip in das WTO-Recht aufgenommen wiirde, wére dies wohl
keine Garantie, dass dem umweltrechtlichen Aspekt mehr Rechnung getragen
wird. Es ist denn zu erwarten, dass die Auseinandersetzung um das Vorsor-
geprinzip im Rahmen der WTO weitergehen wird. Wéihrend die europédischen
Staaten eine strenge und weite Anwendung dieses Grundsatzes durchzuset-
zen versuchen, bemiihen sich die Vereinigten Staaten, Kanada, Australien und
Neuseeland um eine pragmatische, flexiblere Auslegung. Abzuwarten bleibt,
welche Position die in der WTO mehrheitlich vertretenen Entwicklungslander
in dieser Frage einnehmen werden.

47 Vgl. dazu PANIZZON/ ARNOLD/ COTTIER, Handel und Umwelt, S. 239 ff.
488 WHITESIDE, Precautionary Politics, S. 63.
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Im Laufe der siebziger Jahre entwickelte die Europaische Wirtschafts-
gemeinschaft erste Ansitze einer europdischen Umweltpolitik, die allerdings
nur einzelne Bereiche betraf und wenig kohirent war.4 Eine der wichtigsten
Ursachen zur Entstehung einer gemeinschaftlichen Umweltpolitik sowie eines
gemeinsamen Umweltrechts war und ist in der Bestrebung nach einem ein-
heitlichen Binnenmarkt zu sehen. Die Harmonisierung von umuweltrechtlichen
Normen der Mitgliedstaaten zielt - gleich wie im internationalen Handelsrecht
- darauf ab, Wettbewerbsverzerrungen und Handelsnachteile zu verhindern. Nebst
diesen okonomischen Aspekten entwickelte sich jedoch auch ein politisches
Bewusstsein, dass den zahlreichen und komplexen Umweltbeeintrachtigun-
gen nicht nur auf der Ebene der Mitgliedstaaten, sondern auf der Gemein-
schaftsebene begegnet werden muss. Insbesondere die héufig grenziiberschrei-
tende Dimension der Umweltprobleme erfordert eine gemeinsame und kohirente Lo-
sung. Dabei darf nicht tibersehen werden, dass ein Vorgehen auf européischer
Ebene nicht zwingend die beste Losung eines Umweltproblems bietet. Einer-
seits findet der europidische Umweltschutz hiufig mit zeitlicher Verzogerung
und zudem auf dem kleinsten gemeinsamen Nenner statt, was einem effekti-
ven Umweltschutz hinderlich ist. Andererseits ist die Ausgangslage in den
verschiedenen Mitgliedstaaten beziiglich der skonomischen Entwicklung, der
okologischen Verhiltnisse und des Umweltbewusstseins der Bevolkerung zu
unterschiedlich, als dass ein Kompromiss gefunden und die umweltrechtli-
chen Probleme nach einem einheitlichen Konzept gelost werden konnen.4%
Eine einheitliche, gemeinsame europdische Umweltpolitik hat hingegen auf
internationaler Ebene den Vorteil, dass der Europdischen Union mehr Gewicht
zukommt, als wenn sich ein Mitgliedstaat allein fiir eine umweltgerechtere
Politik stark macht.

Inzwischen ist die gemeinschaftliche Umweltpolitik im AEUV ausdriick-
lich in Art. 11 AEUV (ex.-Art. 6 EGV) verankert: Nach dieser Bestimmung
miissen die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung und Durch-
fithrung der Unionspolitiken und -massnahmen insbesondere zur Forderung
einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden.

49 Vgl. zur Entstehung und Entwicklung des Umweltrechts in der Europdischen Union: CALLIESS,
Art. 174 EGV, Rn. 1 ff.; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 11 ff. Vgl. auch CALLIESS, Umweltkom-
petenzen der EG.

490 CALLIESS, Umweltkompetenzen der EG, S. 133.
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In zahlreichen neueren Rechtsquellen des europdischen Sekundarrechts#
wird die Umweltpolitik konkretisiert. Es gibt kaum mehr einen Bereich des
Umweltrechts, der nicht - zumindest teilweise - durch das Gemeinschafts-
recht mitgepragt ist, sei es im Gewdsserschutz, in der Luftreinhaltung, im Bo-
denschutz, Larmschutz, Naturschutz oder auch in der Abfallpolitik.492

Bevor die Grundgedanken sowie die Voraussetzungen und Grenzen des
Vorsorgeprinzips im Europdischen Recht ndher untersucht werden, wird in
einem ersten Schritt auf die rechtliche Verankerung des Prinzips eingegangen.
Schliesslich wird auf die rechtliche Tragweite des Vorsorgeprinzips eingegan-
gen sowie der Frage nachgegangen, ob das Prinzip den Status eines allgemei-
nen europdischen Rechtsprinzips erlangt hat. Wie sich aus den nachfolgenden
Ausfiihrungen ergibt, findet sich das Prinzip nicht einzig im Primérrecht, son-
dern hat auch Eingang in sekundirrechtliche Quellen gefunden.

Vollstandigkeitshalber miisste an dieser Stelle auch die Anwendung des
Vorsorgeprinzips im Europédischen Wirtschaftsraum (EWR) behandelt werden,
da sich der EuGH und EFTA-Gerichtshof (European Free Trade Association) in der
Auseinandersetzung um den Anwendungsbereich und die Reichweite des
Prinzips inspirieren. Da es aber den Umfang dieser Arbeit sprengen wiirde,
wird hier einzig auf die weiterfiihrende Literatur verwiesen.4%

I.  Verankerung des Vorsorgeprinzips
A.  Im Primarrecht

Die Leitlinien des Umweltrechts in der Europdischen Union finden sich zu-
néchst im Primérrecht*4. Geméss Art. 4 Abs. 2 Bst. E AEUV gehort die Um-
welt zu den Bereichen, fiir die sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten
zustandig sind. Wie bereits erwédhnt bestimmt Art. 11 AEUV (ex.-Art. 6 EGV),
dass die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung und Durchfiih-
rung der Unionspolitiken und -massnahmen einbezogen werden miissen.

Konkretisiert werden diese Vorgaben im Umweltartikel Art. 191
Abs.1 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 1 EGV). Die Erhaltung und der Schutz der
Umwelt sowie die Verbesserung ihrer Qualitdt gehdren zu den Zielen und
Aufgaben der europdischen Umweltpolitik. Zudem sind die menschliche Ge-

91 Vgl. zum Begriff Sekundérrecht: SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, S. 41 ff.

492 Vegl. zu den einzelnen Umweltbereichen: EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 265 ff. Vgl. auch
BREINING-KAUFMANN, Internationales Verwaltungsrecht, S. 42 ff.; KALLER, Art. 174, S. 1509 f.

4% BAUDENBACHER, Durchsetzung des Vorsorgeprinzips; BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 101 ff.; KUHN,
Entwicklung, S. 516 ff.

494 Vgl. zum Begriff Priméarrecht: SCHWARZE, Européisches Verwaltungsrecht, S. 38 ff.
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sundheit zu schiitzen und die natiirlichen Ressourcen umsichtig und rationell
zu verwenden. Weiter ist die Férderung von Massnahmen auf internationaler
Ebene zur Bewiltigung regionaler oder globaler Umweltprobleme vorgese-
hen 4%

Art. 191 Abs. 1 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 2 EGV) beinhaltet die umweltpoli-
tischen Handlungsprinzipien4%, mit denen die genannten Ziele und Aufgaben
erreicht werden sollen.#%’ Zu diesen Handlungsprinzipien gehort ausdriicklich
das Vorsorgeprinzip:

,Die Umweltpolitik der Union zielt unter Berticksichtigung der unter-
schiedlichen Gegebenheiten in den einzelnen Regionen der Union auf
ein hohes Schutzniveau ab. Sie beruht auf den Grundsitzen der Vorsor-
ge und Vorbeugung, auf dem Grundsatz, Umweltbeeintréchtigungen
mit Vorrang an ihrem Ursprung zu bekdmpfen, sowie auf dem Ver-
ursacherprinzip.”

Mit der Aufnahme einer Reihe von Prinzipien war die Hoffnung verbun-
den, es werde sich ein dynamisierender Effekt fiir das Gesamtsystem ergeben.
Das Fehlen solcher Prinzipien war bis dahin als grosse Schwéche der européi-
schen Umweltpolitik bemangelt worden.

B. Im Sekundirrecht

Das im Primérrecht verankerte Vorsorgeprinzip wirkt auf die Sekundar-
rechtsetzung ein mit der Folge, dass das Prinzip in zahlreichen neueren um-
weltrelevanten Rechtsquellen des europdischen Sekundérrechts - zumindest
implizit - aufgenommen worden ist.4% Eine explizite Nennung erfolgt vor al-
lem in Regulierungen, die in den letzten Jahren erlassen worden sind. Im
Nachfolgenden werden einige Regelungen aufgefiihrt, in denen das Prinzip
ausdriicklich erwéhnt ist, teils in den Erwégungen, teils im materiellen Teil
der Bestimmungen.

Das Vorsorgeprinzip wird bspw. in der Richtlinie 2008/1/EG des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 15. Januar 2008 tiber die integrierte Ver-

45 Vegl. zur Tragweite von Art. 174 Abs. 1 EGV: CALLIESS, Art. 174, Rn. 7-11, ders., Kommentar-Art.
174, Rn. 24 ff.; ders., Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 134; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 95 ff.

4% D1 FABIO, Risikovorsorge, S. 166.

47 Vgl. generell zu den umweltrechtlichen Prinzipien des europédischen Rechts: WINTER, Umwelt-
rechtliche Prinzipien.

498 Vgl. zur Beriicksichtigung des Vorsorgeprinzips im Sekundéarrecht: PRUGEL, Vorsorgeprinzip im
europdischen Umweltrecht, S. 151 ff. Siehe auch VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law,
S. 90 ff.

107



Teil 3: Das Vorsorgeprinzip im europédischen Recht

meidung und Verminderung der Umuweltverschmutzung®® ausdriicklich genannt.
Erwédgung 2 sieht folgende Bestimmung vor:

»Die Ziele und Prinzipien der gemeinschaftlichen Umweltpolitik, so wie
sie in Artikel 174 des Vertrags festgelegt sind, sind insbesondere auf die
Vermeidung, Verminderung und, so weit wie mdglich, auf die Beseiti-
gung der Verschmutzung durch Massnahmen, vorzugsweise an der
Quelle selbst, sowie auf eine umsichtige Bewirtschaftung der Ressour-
cen an Rohstoffen gerichtet, wobei das Verursacher- und Vorsorge-
prinzip gelten.”

Die genannte Richtlinie ist eine Kodifikation der Richtlinie 96/61/EG des
Rates vom 24. September 1996 {iiber die integrierte Vermeidung und Ver-
minderung der Umweltverschmutzung (IVU-Richtlinie)500501, Interessant ist,
dass in der IVU-Richtlinie das Vorsorgeprinzip nicht explizit genannt wurde.
Das Prinzip liess sich einzig implizit aus Art. 3 Abs. 1 Bst. a ablesen, wonach
die Mitgliedstaaten verpflichtet wurden, alle geeigneten Vorsorgemassnah-
men gegen Umweltverschmutzungen zu treffen, insbesondere durch den Ein-
satz der besten verfiigbaren Techniken.592 In der kodifizierten Fassung finden
sich nun das Verursacher- und das Vorsorgeprinzip, nicht aber das Vorbeuge-
prinzip. Der Grundsatz der Vorbeugung wird einzig im Anhang IV erwihnt.
Dies kann ein weiteres Argument dafiir sein, dass das Vorbeugeprinzip keine
eigenstindige Bedeutung mehr hat und im Vorsorgeprinzip aufgegangen
ist.503

Weiter wird im Umgang mit genetisch verinderten Organismen ausdriicklich
auf das Vorsorgeprinzip verwiesen. So wurde sowohl in der Verordnung iiber
grenziiberschreitende Verbringung von GVO35% als auch in der Richtlinie

49 Amtsblatt Nr. L 024 vom 29.01.2008 S. 8 ff.

50 Amtsblatt 1996 Nr. L 257 S. 26. Vgl. zur IVU-Richtlinie: EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 253 ff.;
LUBBE-WOLFF, IVU-Richtlinie und Europiisches Vorsorgeprinzip, S. 777 ff.; PRUGEL, Vorsorge-
prinzip im europdischen Umweltrecht, S. 157 ff.

501 Erwégung 2 der Richtlinie 2008/1/EG {iber die integrierte Vermeidung und Verminderung der
Umweltverschmutzung.

502 Siehe auch den Verweis auf das Vorsorgeprinzip im Anhang IV IVU-Richtlinie.

503 Vgl. dazu die Diskussion vorne Teil 1 1I./F./2./a). Vgl. allerdings die Hinweise auf die Veranke-
rung des Vorbeugeprinzips im Sekundéarrecht: VERSCHUUREN, Principles of Environmental Law,
S. 88 ff.

504 Verordnung (EG) Nr. 1946/2003 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15.07.2003
iiber grenziiberschreitende Verbringungen genetisch veridnderter Organismen, ABL. Nr. L 287
vom 05.11.2003, S. 1. Art. 1 sieht folgende Formulierung vor: ,Die Ziele dieser Verordnung beste-
hen darin, im Einklang mit dem Vorsorgeprinzip und unbeschadet der Bestimmungen der Richt-
linie 2001/18/EG ein gemeinsames Anmelde- und Informationssystem fiir grenziiberschreitende
Verbringungen genetisch verdnderter Organismen (GVO) zu schaffen und eine kohirente An-
wendung der Bestimmungen des Protokolls durch die Gemeinschaft sicherzustellen, um somit
einen Beitrag zur Sicherstellung eines angemessenen Schutzniveaus bei der sicheren Weitergabe,
Handhabung und Verwendung von GVO, die nachteilige Auswirkungen auf die Erhaltung und
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2001/18 tiber die absichtliche Freisetzung von GVO35 ausdriicklich auf das
Prinzip hingewiesen.50¢ Erwdhneswert ist, dass die genannte Richtlinie der ers-
te Rechtsakt ist, der das Vorsorgeprinzip in der Zielbestimmung und den ope-
rationellen Bestimmungen erw&hnt. Ebenfalls explizit erwahnt wird das Prin-
zip in der Verordnung iiber die Riickverfolgbarkeit von aus genetisch veran-
derten Organismen hergestellten Lebensmitteln und Futtermitteln.507

Aber auch Vorschriften, die den Schutz der natiirlichen Umwelt zum Gegen-
stand haben, verweisen auf das Vorsorgeprinzip. Als Beispiel ist die Verord-
nung Nr. 708/2007 tiber die Verwendung nicht heimischer und gebietsfrem-
der Arten in der Aquakultur%® zu nennen. Durch diese Verordnungen werden
die Mitgliedstaaten verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass alle erforderlichen
Massnahmen getroffen werden, um negative Auswirkungen auf die Artenviel-
falt und insbesondere auf Arten, Lebensraume und Okosysteme zu vermei-
den, von denen erwartet werden kann, dass sie sich aus der Einfithrung oder
Umsiedlung von Wasserorganismen und Nichtzielarten in der Aquakultur
und aus der Ausbreitung dieser Arten in natiirliche Lebensrdume ergeben
(Art. 4).

nachhaltige Nutzung der biologischen Vielfalt haben konnen, zu leisten, wobei auch Risiken fiir
die menschliche Gesundheit zu berticksichtigen sind”.

505 Richtlinie 2001/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12.03.2001 tiber die ab-
sichtliche Freisetzung genetisch verdnderter Organismen in die Umwelt und zur Aufhebung der
Richtlinie 90/220/EWG des Rates - Erklarung der Kommission, ABL. Nr. L 106 om 17.04.2001, S. 1.
Art. 4 Abs. 1 sieht Folgendes als allgemeine Verpflichtung vor: ,Die Mitgliedstaaten tragen im
Einklang mit dem Vorsorgeprinzip dafiir Sorge, dass alle geeigneten Massnahmen getroffen wer-
den, damit die absichtliche Freisetzung oder das Inverkehrbringen von GVO keine schadlichen
Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit und die Umwelt hat. GVO diirfen nur im Ein-
klang mit Teil B bzw. Teil C absichtlich freigesetzt oder in den Verkehr gebracht werden”.

506 Vgl. dazu PRUGEL, Vorsorgeprinzip im europdischen Umweltrecht, S. 165 ff.

507 Verordnung (EG) Nr. 1830/2003 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 22.09.2003
tiber die Riickverfolgbarkeit und Kennzeichnung von genetisch verdnderten Organismen und
tiber die Riickverfolgbarkeit von aus genetisch verdnderten Organismen hergestellten Lebensmit-
teln und Futtermitteln sowie zur Anderung der Richtlinie 2001/18/EG, ABIL. Nr. L 268 vom
18.10.2003, S. 24. E. (3) sieht folgende Bestimmung vor: ,Bestimmungen tiber die Riickverfolgbar-
keit von GVO sollten zum einen das Zurtickziehen von Produkten fiir den Fall, dass unvorherge-
sehene schddliche Auswirkungen auf die Gesundheit von Mensch oder Tier oder auf die Umwelt,
einschliesslich der Okosysteme, festgestellt werden, und zum anderen die gezielte Beobachtung
zur Untersuchung moglicher Auswirkungen, insbesondere auf die Umwelt, erleichtern. Durch
die Riickverfolgbarkeit sollte es zudem leichter werden, im Einklang mit dem Vorsorgeprinzip
Risikomanagementmassnahmen durchzufiihren”.

508 Verordnung (EG) Nr. 708/2007 des Rates vom 11.06.2007 iiber die Verwendung nicht heimischer
und gebietsfremder Arten in der Aquakultur, ABl. Nr. L 168 vom 28.06.2007, S. 1. Die Verord-
nung sieht vor, dass fiir die Betreibung einer Aquakultur eine Genehmigung erforderlich ist. Un-
ter folgenden, in Art. 12 vorgesehenen, Bedingungen kann diese wieder entzogen werden: ,In
unvorhergesehenen Fillen mit negativen Auswirkungen auf die Umwelt oder heimische Popula-
tionen kann die zustindige Behorde die Genehmigung jederzeit voriibergehend oder endgiiltig
entziehen. Jeder Entzug einer Genehmigung ist wissenschaftlich zu begriinden; reichen die wis-
senschaftlichen Angaben noch nicht aus, so erfolgt der Entzug in Anwendung des Vorsorgeprin-
zips und unter gebiihrender Berticksichtigung der innerstaatlichen Verwaltungsvorschriften”.
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Ebenfalls explizit wird das Vorsorgeprinzip in der Verordnung zum
Schutz empfindlicher Tiefseetkosysteme vor den schéddlichen Auswirkungen
von Grundfanggeriten” sowie der Verordnung tiber die Erhaltung und
nachhaltige Nutzung der Fischereiressourcen im Rahmen der Gemeinsamen
Fischereipolitik510 verankert.

Das Vorsorgeprinzip findet ebenfalls Eingang in weitere Rechtsgebiete, wie
das Gesundheitsrecht und dabei insbesondere im Bereich der Lebensmittel-
sicherheit51! (gestiitzt auf Art. 168 AEUV [ex.-Art. 152 EGV]; Grundbestim-
mung zum Gesundheitswesen). In diesem Bereich findet sich eine der bedeu-
tendsten Auspragung des Vorsorgeprinzips im Sekundarrecht. Art. 7 der Ver-
ordnung zur Festlegung der allgemeinen Grundsitze und Anforderungen des
Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europdischen Behérde fiir Lebensmittelsi-
cherheit und zur Festlequng von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit512 beschreibt
den Inhalt und die wesentlichen Folgen des Vorsorgeprinzips:

(1) In bestimmten Fillen, in denen nach einer Auswertung der verfiig-

baren Informationen die Moglichkeit gesundheitsschddlicher Auswir-
kungen festgestellt wird, wissenschaftlich aber noch Unsicherheit be-

509 Verordnung (EG) Nr. 734/2008 des Rates vom 15.07.2008 zum Schutz empfindlicher Tiefseedko-

systeme vor den schadlichen Auswirkungen von Grundfanggerdten, ABL. Nr. L 201 vom
30.07.2008, S. 8. Art. 4 Abs. 2 und 5 sieht folgende Formulierung vor: Abs. 2 ,Die zustandigen Be-
horden erteilen eine spezielle Fangerlaubnis, sofern die Priifung der potenziellen Auswirkungen
der geplanten Fischereititigkeiten des Fischereifahrzeugs ergeben hat, dass die Fischereititigkei-
ten wahrscheinlich keine erheblichen schédlichen Auswirkungen auf empfindliche marine Oko-
systeme haben werden.”
Abs. 5 ,Die zustiandigen Behorden legen fiir die Priifung geméss Absatz 2 das Vorsorgeprinzip
zugrunde. Wenn Zweifel daran bestehen, ob die schidlichen Auswirkungen erheblich sind oder
nicht, gehen die Behorden davon aus, dass die wahrscheinlichen schadlichen Auswirkungen, wie
sie aus den vorgelegten wissenschaftlichen Informationen hervorgehen, erheblich sind.”

510 Verordnung (EG) Nr. 2371/2002 des Rates vom 20.12.2002 iiber die Erhaltung und nachhaltige

Nutzung der Fischereiressourcen im Rahmen der Gemeinsamen Fischereipolitik, ABI. L 358 vom
31.12.2002, S. 59. Vgl. unter anderem Art. 2 Abs. 2: ,Die Gemeinsame Fischereipolitik gewéhrleis-
tet die Nutzung lebender aquatischer Ressourcen unter nachhaltigen wirtschaftlichen, 6kologischen
und sozialen Bedingungen.
Die Gemeinschaft wendet hierzu den Vorsorgeansatz an, indem sie Massnahmen ergreift, die die
lebenden aquatischen Ressourcen schiitzen und erhalten, ihre nachhaltige Nutzung sichern und
die Auswirkungen der Fischerei auf die marinen Okosysteme auf ein Mindestmss begrenzen sol-
len. Sie setzt sich fiir die progressive Anwendung eines kosystemorientierten Ansatzes bei der
Bestandsbewirtschaftung ein. Sie bemiiht sich, ihren Beitrag zu effizienten Fischereitdtigkeiten
innerhalb einer rentablen und wettbewerbsfiahigen Fischwirtschaft und Aquakultur zu leisten, die
den von der Fischerei Abhingigen einen angemessenen Lebensstandard garantieren und den
Verbraucherinteressen Rechnung tragen”.

511 Vgl. zum Lebensmittelbereich und Vorsorgeprinzip: BAUDENBACHER, Durchsetzung des Vorsor-
geprinzips, S. 832 ff.; DI FABIO, Risikovorsorge, S. 167 ff.; PRUGEL, Vorsorgeprinzip im européi-
schen Umweltrecht, S. 162 ff.

512 Art. 7 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
28.01.2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsitze und Anforderungen des Lebensmittel-
rechts, zur Errichtung der Européischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung
von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit, ABI. L 31 vom 01.02.2002, S. 1.
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steht, konnen vorldufige Risikomanagementmassnahmen zur Sicherstel-
lung des in der Gemeinschaft gewédhlten hohen Gesundheits-
schutzniveaus getroffen werden, bis weitere wissenschaftliche Informa-
tionen fiir eine umfassendere Risikobewertung vorliegen.

(2) Massnahmen, die nach Absatz 1 getroffen werden, miissen verhalt-
nismaéssig sein und diirfen den Handel nicht starker beeintrachtigen, als
dies zur Erreichung des in der Gemeinschaft gew&hlten hohen Gesund-
heitsschutzniveaus unter Beriicksichtigung der technischen und wirt-
schaftlichen Durchfiihrbarkeit und anderer angesichts des betreffenden
Sachverhalts fiir berticksichtigenswert gehaltener Faktoren notwendig
ist. Diese Massnahmen miissen innerhalb einer angemessenen Frist
uberpriift werden, die von der Art des festgestellten Risikos fiir Leben
oder Gesundheit und der Art der wissenschaftlichen Informationen ab-
hingig ist, die zur Klarung der wissenschaftlichen Unsicherheit und fiir
eine umfassendere Risikobewertung notwendig sind.”

Selbst im reformierten Chemikalienrecht der Europdischen Union findet das
Vorsorgeprinzip Eingang.513 Aus der seit dem 1. Januar 2007 in Kraft stehen-
den REACH-Verordnung54 (Registration, Evaluation, Authorisation of Chemi-
cals) geht hervor, dass das Chemikalienrecht auf das Vorsorgeprinzip ausge-
richtet ist. Gemdss Art. 3 beruht die Verordnung auf dem Grundsatz, dass
Hersteller, Importeure und nachgeschaltete Anwender sicherstellen miissen,
dass sie Stoffe herstellen, in Verkehr bringen und verwenden, die die mensch-
liche Gesundheit oder die Umwelt nicht nachteilig beeinflussen. Ihren Best-
immungen muss das Vorsorgeprinzip zugrunde liegen (Art. 3 Satz 2). Es ist zu
erwarten, dass die Rechtsprechung sich in diesem Bereich zum Vorsorgeprin-
zip dussern wird.515

Auch wenn in den meisten Fillen eine Definition des Prinzips fehlt, hilft
die Verankerung des Prinzips im Sekundérrecht, den Inhalt des europédischen
Vorsorgeprinzips zu konkretisieren.5¢ Im Folgenden wird insbesondere ge-
stiitzt auf die Rechtsprechung ndher auf den Grundgedanken, die Vorausset-
zungen und Grenzen sowie die rechtliche Tragweite des Vorsorgeprinzips
eingegangen. Da sich die Rechtsprechung des EuGH und des EuG mit dem
Vorsorgeprinzip weniger im Bereich des Umweltrechts als demjenigen des

515 Vgl. dazu CALLIESS, Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S. 389 ff.; PRUGEL, Vorsorgeprinzip
im europédischen Umweltrecht, S. 169 ff.

514 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 EG des européischen Parlaments und des Rates vom 18.12.2006
zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Beschrankung chemischer Stoffe (REACH), zur
Schaffung einer Europdischen Agentur fiir chemische Stoffe, zur Anderung der Richtlinie
1999/45/EG und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 793/93 des Rates, der Verordnung
(EG) Nr. 1488/94 der Kommission, der Richtlinie 76/769/EWG des Rates sowie der Richtlinien
91/155/EWG, 93/67/EWG, 93/105/EG und 2000/21/EG der Kommission, ABL. Nr. L 396 vom
30.12.2006, S. 1.

515 DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle in EC Law, S. 405.

516 D1 FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 836 f. Siehe auch S. 813; EPINEY, Umweltrecht in
der EU, S. 114 f. Vgl. auch APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 395.
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Gesundheitsrechts und insbesondere der Lebensmittelsicherheit auseinander-
gesetzt hat, wird im Nachfolgenden verschiedentlich auf Urteile in diesen Be-
reichen verwiesen.

II. Grundgedanken des Vorsorgeprinzips

A. Handeln in Situationen der Ungewissheit (Risiko-
vorsorge)

Weder das Primér- noch das Sekundérrecht enthilt eine Definition des Vor-
sorgeprinzips. Es finden sich auch keine Hinweise {iber den Inhalt und den
Anwendungsbereich des Prinzips in den Materialien. Es erstaunt daher nicht,
dass tiber den Inhalt des europidischen Vorsorgeprinzips nach wie vor unter-
schiedliche Auffassungen bestehen. In der Lehre wird folglich die Meinung
vertreten, es wire verfehlt von dem europdischen Vorsorgeprinzip zu spre-
chen. Anstatt nach einer allgemeingiiltigen Definition des Prinzips zu suchen,
sei daher vielmehr die inhaltliche Auslegung und Deutung des Prinzips in
Abwédgung mit anderen Grundsitzen vorzunehmen.5’” Zudem miissten die
verschiedenen Konstellationen berticksichtigt werden, in denen das Prinzip
zur Anwendung komme.518

Mittlerweilen diirfte immerhin ein Minimalkonsens tiber folgenden
Grundgedanken des im AEUV festgehaltenen Vorsorgeprinzips bestehen:
Umweltbelastungen sollen nicht erst bekdmpft werden, wenn sie bereits auf-
getreten sind, sondern es sollen praventive Massnahmen zur Vermeidung von
potentiellen Umweltbeeintrachtigungen bedacht und gegebenenfalls ergriffen
werden konnen.? Dabei sollen Massnahmen in denjenigen Fillen getroffen

517 EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 104.

518 Vgl. FISHER verweist auf sechs verschiedene Konstellationen, in denen ihres Erachtens das Vor-
sorgeprinzip zur Anwendung kommt: 1. Européische Institutionen wenden das Prinzip in Aus-
tibung ihrer Tétigkeiten an (bspw. Einbezug des Prinzips bei der Ausarbeitung von neuen Rege-
lungen); 2. Mitgliedstaaten beziehen sich bei der Umsetzung von Gemeinschaftsrecht in nationa-
les Recht auf das Prinzip; 3. Mitgliedstaaten beantragen unter Hinweis auf das Prinzip bspw. im
Rahmen von Art. 95 Abs. 4 EG gemeinschaftliche Vorgaben seien nicht umzusetzen; 4. Mitglied-
staaten berufen sich in nicht harmonisierten Bereichen auf das Prinzip, verstossen damit aber al-
lenfalls gegen generelle gemeinschaftliche Verpflichtungen (bspw. Art. 28 und 30 EGV); 5. ge-
meinschaftliche Institutionen rufen das Prinzip in internationalen Konflikten an (bspw. in WTO-
Streitigkeiten); 6. Mitgliedstaaten berufen sich im nationalen Recht auf das Vorsorgeprinzip oder
beriefen sich auf das Prinzip in Situationen, in denen das gemeinschaftliche Recht nicht zur An-
wendung kdme, und zieht folgende Schlussfolgerung: , To talk of the precautionary principle in
light of all above seems foolishly naive”, in: Risk Regulation, S. 212 ff.

519 CALLIESS, Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S. 392 f.; ders., Rechtsstaat und Umweltstaat,
S. 197; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 102; FISHER, Risk Regulation, S. 208 ff.; KLOEPFER, Um-
weltrecht, § 4 N 22; KRAMER, Genesis of EC Environmental Principles, S. 39 f.; KUHN, Entwick-

112



II. Grundgedanken des Vorsorgeprinzips

werden koénnen, in denen die wissenschaftlichen Beweise nicht ausreichen,
keine eindeutigen Schliisse zulassen oder unklar sind, in denen jedoch auf-
grund einer vorldufigen und objektiven wissenschaftlichen Risikobewertung
begriindeter Anlass zu der Besorgnis besteht, dass die moglicherweise gefahr-
lichen Folgen fiir die Umwelt und Gesundheit von Menschen, Tieren und
Pflanzen mit dem hohen Schutzniveau der Gemeinschaft520 unvereinbar sein
konnen. Daraus ldsst sich ableiten, dass das Vorsorgeprinzip in Situationen
der Ungewissheit zum Handeln erméchtigt. Dieser Bedeutungsgehalt des Vor-
sorgeprinzips, oftmals als sog. Risikovorsorge bezeichnet, ist im Grundsatz un-
bestritten.52!

Diese Sichtweise deckt sich mit der Rechtsprechung des EuGH und EuG,
die sich seit der expliziten Aufnahme des Vorsorgeprinzips in den EGV bereits
in verschiedenen Rechtssachen zur Auslegung und Tragweite des Prinzips
gedussert haben.>22 Als Leitentscheide zum Vorsorgeprinzip52® - allerdings im
Bereich des Gesundheitsrechts - kann auf zwei Verfahren im Jahre 1998 ver-
wiesen werden, in denen der EuGH iiber die Giiltigkeit der Entscheidung der
Kommission entscheiden musste, die zum Schutz vor BSE vorldufig die Aus-
fuhr von lebenden Rindern aus dem Vereinigten Konigreich in andere Mit-
gliedstaaten und in Drittlinder vollstindig untersagte.52¢ Er hielt in den bei-
den Urteilen (National Farmers’ Union/ Vereinigtes Konigreich/Kommission) Fol-
gendes fest:

~Wenn das Vorliegen und der Umfang von Gefahren fiir die menschli-
che Gesundheit ungewiss ist, konnen Organe Schutzmassnahmen tref-
fen, ohne abwarten zu miissen, dass das Vorliegen und die Grosse die-
ser Gefahren klar dargelegt sind. Das bestatigt Art. 130r Absatz 1 EG-
Vertrag (heute: Art. 174 EGV), wobei der Schutz der Gesundheit zu den
umweltpolitischen Zielen der Gemeinschaft gehort. Nach Art. 130r Ab-
satz 1 zielt die Umweltpolitik der Gemeinschaft auf ein hohes Schutzni-

veau ab; sie beruht auf den Grundsitzen der Vorsorge und Vorbeugung
(...). 5%

lung, S. 496; LUBBE-WOLFF, IVU-Richtlinie und Européisches Vorsorgeprinzip, S. 778 f.; PRUGEL,
Vorsorgeprinzip im europdischen Umweltrecht, S. 51 ff.; Mitteilung der Kommission, Ziff. 1.

520 Vgl. Art. 174 Abs. 2 Satz 1 EGV.

521 LUBBE-WOLFF, IVU-Richtlinie und Européisches Vorsorgeprinzip, S. 778 f.

52 Vgl. auch KUHN, Entwicklung, S. 501 ff.

52 Auch wenn der EuGH nicht explizit vom Vorsorgeprinzip spricht, ergibt sich aus seinen Ausfiih-
rungen, dass der EuGH sich bei seiner Entscheidung vom Vorsorgeprinzip leiten gelassen hat.
Vgl. dazu STOKES, EC courts, S. 495.

524 Vgl. zu den Entscheiden: DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle in EC Law, FS. 374 ff.; KUHN,
Entwicklung, S. 505 ff.

55 Urteil des EuGH vom 05.05.1998, Rs. C-157/96, National Farmers’ Union u.a., Slg. 1998, 1-2211,
Rn. 63 f., nachfolgend: National Farmers” Union; Urteil des EuGH vom 05.05.1998, Rs. C-180/96,
Vereinigtes Konigreich Grossbritannien und Nordirland gegen Kommission der Européischen
Gemeinschaften, Slg. 1998, 1-2265, Rn. 99 f., nachfolgend: Vereinigtes Kénigreich/Kommission.
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Zwei weitere fiir die inhaltliche Auslegung und Deutung des Vorsorge-
prinzips interessante Verfahren wurden vom EuG im Jahre 2002 entschieden.
Der EuG musste in den beiden Verfahren Pfizer526 und Alpharama5?’ eine Ver-
ordnung des Rates beurteilen, die die Verwendung bestimmter Antibiotika als
Zusatzstoffe in der Tiernahrung untersagte. Der Rat sprach das Verbot aus, da
in der Wissenschaft die Ansicht vertreten worden war, die Beiftigung des An-
tibiotikums konne zu Resistenzen bei den Tieren fithren und tiber die Nah-
rungsmittelkette auf den Menschen iibertragen werden. Aufgrund des fehlen-
den Nachweises, dass die Verwendung der betreffenden Antibiotika und die
Entwicklung von Antibiotika Resistenzen beim Menschen tatsdchlich einen
Zusammenhang haben, berief sich der Rat auf das Vorsorgeprinzip.528 Die
Rechtmissigkeit dieses Verbotes wurde vor dem Gericht der ersten Instanz
angefochten unter anderem mit dem Argument, dass das Verbot ohne aus-
reichende wissenschaftliche Grundlage erlassen worden sei. Der EuG hielt in
diesen beiden Verfahren fest, dass der Anwendungsbereich des Vorsorge-
grundsatzes bei wissenschaftlicher Ungewissheit geben sei:

»S0 kann in einem Fall der Anwendung des Vorsorgegrundsatzes, der
definitionsgemiss bei wissenschaftlicher Ungewissheit gegeben ist, von
einer Risikobewertung nicht verlangt werden, dass sie den Gemein-
schaftsorganen zwingende Beweise fiir das tatsédchliche Vorliegen des
Risikos und die Schwere der potenziellen nachteiligen Wirkungen im
Fall der Verwirklichung dieses Risikos liefert.”52

Im Jahr 2003 bestatigte der EuGH diese Sichtweise des Vorsorgeprinzips
im Urteil Monsanto Agricoltura Italia SpA u.a. gegen Presidenza del Consiglio
dei Ministri u.a.5% Der Gerichtshof musste in diesem Verfahren iiber die Zu-
lassigkeit eines Verbotes der Vermarktung und Verwendung transgener Er-
zeugnisse befinden.>®! Italien erliess ein Verbot von genetisch modifiziertem
Mais, der zwischen 0,04 und 0,30 Millionstel transgene Proteine enthilt, ob-
wohl das italienische Instiutio Superiore di Sanita zum Schluss gekommen
war, dass die verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht auf ein Ge-
sundheitsrisiko fiir Menschen oder Tiere schliessen lassen. Der EuGH halt fest,
aus dem Vorsorgeprinzip ergebe sich,

52 Entscheid des EuG vom 11.09.2002, Rs. T-13/99 Pfizer Animal Health, Slg. 2002, 1I-3305, nachfol-
gend: Pfizer.

527 Entscheid des EuG vom 11.09.2002, Rs. T-70/99 Alpharma, Slg. 2002, 1I-3495, nachfolgend: Alpha-
rama.

528 Vgl. dazu auch BAUDENBACHER, Durchsetzung des Vorsorgeprinzips, S. 837 ff.

52 Pfizer, Rn. 142 sowie Alpharama, Rn. 155.

530 Urteil des EuGH vom 09.09.2003, Rs. C-236/01, Monsanto Agricoltura Italia SpA u.a. gegen Pre-
sidenza del Consiglio dei Ministri u.a., nachfolgend: Monsanto.

31 Vgl. zu diesem Urteil: BAUDENBACHER, Durchsetzung des Vorsorgeprinzips, S. 39 f. Vgl. auch
CARTANA, Precautionary Principle in Italian Law, S. 222 ff.; KUHN, Entwicklung, S. 511 f.
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»dass bei Unsicherheiten hinsichtlich des Vorliegens oder des Umfangs
von Risiken fiir die menschliche Gesundheit Schutzmassnahmen getrof-
fen werden konnen, ohne dass abgewartet werden miisste, dass das Be-
stehen und die Schwere dieser Risiken vollstindig dargelegt wer-
den.”532

Im Jahre 2004 hatte der EuGH die Gelegenheit, das Vorsorgeprinzip auch
im Bereich des Umweltrechts anzuwenden.533 Mit Verweis auf die vorgangig
zitierten Urteile, National Farmer’s Union und Monsanto, fithrte der EuGH Fol-
gendes aus:

,Unter Beriicksichtigung insbesondere des Vorsorgegrundsatzes, der
eine der Grundlagen der Politik eines hohen Schutzniveaus ist, die die
Gemeinschaft im Bereich der Umwelt gemiss Artikel 174 Absatz 2 Un-
terabsatz 1 EG verfolgt, und in dessen Licht die Habitatrichtlinie auszu-
legen ist, liegt eine solche Gefahr dann vor, wenn anhand objektiver
Umsténde nicht ausgeschlossen werden kann, dass der betreffende Plan
oder das betreffende Projekt das fragliche Gebiet erheblich beeintréch-
tigt (...). Eine solche Auslegung der Voraussetzung, von der die Prii-
fung der Vertraglichkeit eines Planes oder Projektes fiir ein bestimmtes
Gebiet abhingig ist, und die bedeutet, dass bei Zweifeln in Bezug auf
das Fehlen erheblicher Auswirkungen eine solche Priifung vorzuneh-
men ist, erlaubt es, wirksam zu vermeiden, dass Pline oder Projekte ge-
nehmigt werden, die das betreffende Gebiet als solches beeintrédchtigen,
und trégt auf diese Weise dazu bei, gemafs der dritten Begriindungs-
erwagung und Artikel 2 Absatz 1 der Habitatrichtlinie deren Hauptziel
zu verwirklichen, die Erhaltung der biologischen Vielfalt durch den
Schutz der natiirlichen Lebensraume sowie der wild lebenden Tiere und
Pflanzen zu schiitzen.”>

Ob diese Aussage den einzigen Kerngehalt des Vorsorgeprinzips bildet, ist
hingegen umstritten, wie sich aus nachfolgenden Ausfithrungen ergibt.

B.  Nichtausschopfen kritischer Belastungsgrenzen (Res-
sourcenvorsorge)

In der Literatur wird verschiedentlich die Meinung vertreten, das Vorsorge-
prinzip impliziere, dass Umweltschdden wenn moglich zu vermeiden seien,
auch wenn sie fiir sich gesehen (noch) keine bleibenden Beeintrdchtigungen

532 Monsanto, Rn. 111.

53 Urteil des EuGH vom 07.09.2004, Rs. C-127/02, Landelijke Vereniging tot Behoud van de Wad-
denzee und Nederlandse Vereniging tot Bescherming van Vogels gegen Staatssecretaris van
Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, Slg. 2004 1-7405, nachfolgend: Waddenzee. Vgl. ausfiihrlich
zu diesem Verfahren hinten Teil 3 I1./B./5.

534 Waddenzee, Rn. 44.
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verursachen.’® Diese Sichtweise zielt auf die Wahrung eines gewissen Ab-
standes zur Gefahrenschwelle ab, der sicherstellen soll, dass bei fortgesetzter
oder intensiverer Umweltnutzung diese Schwelle nicht tiberschritten wird. Es
wird in diesem Zusammenhang auch von Ressourcenvorsorge53¢ gesprochen.

Wie bereits erwdhnt, ist umstritten, wie weit das auf Art. 191 Abs. 2
Satz 2 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 2 Satz 2 EGV) gestiitzte Vorsorgeprinzip tiber
die Risikovorsorge hinaus eine grundsitzliche Vermeidung von Umweltbelas-
tungen impliziert, auch wenn diese (noch) keine bleibenden Schéden verursa-
chen.%7 Belastungsgrenzen - sofern sie tiberhaupt evaluiert werden konnen -
sollen nicht ausgeschopft werden. Ein solcher Ansatz kann bspw. bei der Mi-
nimierung von Emissionen relevant sein. Dann ndmlich, wenn die Emissionen
nach dem besten Stand der Technik minimiert werden sollen, auch wenn im
konkreten Fall die Belastungsgrenzen noch nicht erreicht sind.538

Eine solche Betrachtungsweise anerkennt eine ressourcenkonomische Be-
deutungsdimension des Vorsorgeprinzips.5® Geméss der Ressourcenvorsorge
sollen die Umweltressourcen im Interesse ihrer zukiinftigen Nutzung durch
Nichtausschopfung der o6kologischen Belastungsgrenzen geschont werden.
Das Vorsorgeprinzip enthilt in dieser Funktion und Bedeutung Aspekte des
Nachhaltigkeitsgrundsatzes. Die ressourcenbezogene Dimension des Vorsor-
geprinzips wird unter anderem mit Hinweis auf die Praambel des EUV54 und
ex.-Art. 2 EUV54 und ex.-Art. 6 EGV (Art. 11 AEUV) begriindet.542 Diese Nor-

5% APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 397; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 103 f.; LUBBE-
WOLFF, IVU-Richtlinie und Européisches Vorsorgeprinzip, S. 779 f.

5% CALLIESS, Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S. 392.

57 Vgl. BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 127 ff. Vgl. auch EPINEY spricht in diesem Zusammenhang von
einem Schadenminimierungsprinzip, in: Umweltrecht in der EU, S. 103.

5%  EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 104.

59 In diesem Sinn: APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 397; CALLIESS, Art. 174, Rn. 29; CAL-
LIESS, Massstabswirkung im Recht, S. 392; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 103; LUBBE-WOLFF,
IVU-Richtlinie und Européisches Vorsorgeprinzip, S. 779 f. Geméss DI FABIO lasst sich , der sach-
liche Gehalt der Umwelt- und Risikovorsorge im Wesentlichen in die Risikovorsorge und in eine
Ressourcenschonung, die heute unter dem Stichwort Nachhaltigkeit (sustainable development)
nach einem neuen Konzept fiir umweltvertragliches Wirtschaftswachstum sucht”, unterteilen.
»Zur Ressourcenschonung, gepaart mit Entwicklungsfreiraumen fiir Wirtschaft- und Zivilisati-
onsbediirfnisse, kann auch der Gesichtspunkt einer Freihaltung von Belastungsgrenzen gerechnet
werden.” in: Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 812. Gegen eine Ressourcenvorsorge:
JANS/VON DER HEIDE, Européisches Umweltrecht, S. 36.

50 IN DEM FESTEN WILLEN, im Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarkts sowie der Stér-
kung des Zusammenhalts und des Umweltschutzes den wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt
ihrer Volker unter Berticksichtigung des Grundsatzes der nachhaltigen Entwicklung zu férdern
und Politiken zu verfolgen, die gewihrleisten, dass Fortschritte bei der wirtschaftlichen Integrati-
on mit parallelen Fortschritten auf anderen Gebieten einhergehen (...)".

51 Art. 2 EUV: ,Die Union setzt sich folgende Ziele: (...) die Forderung des wirtschaftlichen und
sozialen Fortschritts und eines hohen Beschiftigungsniveaus sowie die Herbeifithrung einer aus-
gewogenen und nachhaltigen Entwicklung, insbesondere durch Schaffung eines Raumes ohne
Binnengrenzen, durch Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts und durch Er-
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men weisen auf eine nachhaltige Entwicklung als Zielsetzung der Union hin.
Ein Hinweis auf eine weitergehende Bedeutung des Vorsorgeprinzips ist in
der Mitteilung der Kommission vom 2. Februar 2000 iiber die Anwendbarkeit
des Vorsorgeprinzips>* enthalten:

»Das Vorsorgeprinzip ist nicht nur in Fillen von Bedeutung, in denen es

um Risiken geht, mit denen kurz- oder mittelfristig zu rechnen ist. Es ist

auch dann relevant, wenn eher langfristig geplant werden muss und
das Wohlergehen kiinftiger Generationen auf dem Spiel steht.”>#

Dieser Hinweis ist allerdings bloss beschrinkt aussagekraftig, denn die
Mitteilung, auf die im Nachfolgenden noch néher eingegangen wird, betrifft
grundsatzlich nur die risikobezogene Dimension des Vorsorgeprinzips.54

Aus der Rechtsprechung ergibt sich keinen Hinweis, der darauf schliessen
lasst, dass das europédische Vorsorgeprinzip eine ressourcenskonomische Di-
mension beinhaltet.>4¢

In der Lehre wird schliesslich darauf hingewiesen, dass sich der Grundge-
danke der ressourcendkonomischen Betrachtungsdimension nicht aus dem
Vorsorgeprinzip, sondern vielmehr aus ex.-Art. 174 Abs. 1 Ziff. 3 EGV erge-
be.>47 Geméss dieser Bestimmung tragt die Umweltpolitik der Gemeinschaft
zur umsichtigen und rationellen Verwendung der nattirlichen Ressourcen bei.

Zusammenfassend lédsst sich gestiitzt auf die zitierten Verfahren und der
Lehre sagen, dass der Bedeutungsgehalt des Vorsorgeprinzips insbesondere in
der Risikovorsorge und nur einzelnen Aspekten der Ressourcenvorsorge zu
sehen ist.

richtung einer Wirtschafts- und Wéhrungsunion, die auf lingere Sicht auch eine einheitliche
Waihrung nach Massgabe dieses Vertrags umfasst (...)".

52 APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 397. Vgl. dazu auch CALLIESS, Art. 174, Rn. 29: ,Mit
den zunehmend knapp werdenden nattirlichen Ressourcen ist gegenwirtig sparsam umzugehen,
um sie kiinftigen Generationen im Interesse ihrer Lebensfahigkeit als Vorrat zu erhalten. Diese
dem Nachhaltigkeitsgrundsatz verwandte Ressourcenvorsorge erfiillt zugleich den Zweck, Um-
weltressourcen im Interesse ihrer zukiinftigen Nutzung durch Nichtausschopfung der skologi-
schen Belastungsgrenzen zu schonen”.

56 Vgl. zur Mitteilung der Kommission: APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 395 ff.; CALLIESS,
Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S. 391 ff.; DI FABIO, Risikovorsorge, S. 170 ff.; FISHER,
Risk Regulation, S. 224 ff.

54 Mitteilung der Kommission, S. 9.

5% Was ihr in der Lehre denn auch Kritik eintragt: Vgl. dazu APPEL: ,Negativ schldgt demgegentiber
zu Buche, dass wichtige Fragen offen bleiben und Vorsorge - unter dem Einfluss des Lebensmit-
tel- und Verbraucherschutzrechts zu sehr auf Pravention unter Unsicherheitsbedingungen ver-
engt wird, so dass die fiir den medialen Umweltschutz gerade unter Nachhaltigkeitsgesichts-
punkten wichtigen weiteren Dimensionen der Vorsorge ausser Betracht bleiben.”, in: Europas
Sorge um die Vorsorge, S. 398.

546 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 130.

547 Derselbe, S. 130.
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III. Voraussetzungen und Grenzen des Vorsorge-
prinzips

Sowohl in der Rechtsprechung, als auch in der Lehre besteht Einigkeit dar-
tiber, dass der Anwendung des Vorsorgeprinzips durch Kriterien und Leitli-
nien Grenzen gesetzt sind.>*8 Ein Abgleiten der Vorsorge ins Blaue hinein>* soll
verhindert werden. Grenzen ergeben sich dabei einerseits aus den Vor-
aussetzungen, die erfuillt sein miissen, damit tiberhaupt eine Vorsorgesituation
vorliegt und andererseits aus allgemeinen Rechtsprinzipien, wie bspw. der
Grundsatz der Verhiltnismissigkeit oder konkurrenzierenden Grund-
freiheiten, wie der freien Warenverkehr.550

Wichtige Hinweise zu Voraussetzungen und Grenzen des Vorsorgeprin-
zips finden sich in der bereits erwdhnten Mitteilung der Kommission tiiber die
Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips.51 Auch wenn den Kommissions-
mitteilungen keine rechtliche Verbindlichkeit zukommen, wirken sie oftmals
als Rechtsanwendungs- und Auslegungshilfe.552 Dies gilt insbesondere auch
fur die genannte Mitteilung, der - wie sich nachfolgend zeigt - in der Recht-
sprechung zum Vorsorgeprinzip grosse Bedeutung zukommt.553,554

Weitere Hinweise zur Aussagekraft des Vorsorgeprinzips finden sich auch
in der vom Européischen Rat publizierten Council Resolution55 on the Precau-

58 D1 FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 809 und 820 ff.

59 Vgl. zu diesem vielfach zitierten Ausdruck: CALLIESS, Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S.
393; D1 FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 822 beide mit Hinweis auf den Artikel von
F. Ossenbiihl, Vorsorge als Rechtsprinzip im Gesundheits-, Arbeits- und Umweltrecht, NVwZ
1986, S. 161 ff.

50 D1 FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 820. Vgl. auch PRUGEL, Vorsorgeprinzip im eu-
ropdischen Umweltrecht, S. 40.

%51 Vgl. zur Mitteilung der Kommission: CARANTA, Precautionary Principle in Italian Law, S. 202 ff.;
GRAHAM/HSIA, Europe’s precautionary principle, S. 376 ff.; FISHER, Risk Regulation, S. 224 ff,;
JORDAN, European Union, S. 156 ff.; KUHN, Entwicklung, S. 498 ff.

52 APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 397. DE SADELEER, From political Slogans to Legal
Rules, S. 110 f. Vgl. auch STOKES, EC courts, S. 502. Vgl. allgemein zur rechtlichen Verbindlichkeit
von Mitteilungen: SENDEN, Soft law, S. 162 ff.

553 FISHER, Risk Regulation, S. 229.

%4 Die Mitteilung fand weiter direkten Eingang in das Sekundarrecht. Vgl. Richtlinie 2005/84/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14.12.2005 zur 22. Anderung der Richtlinie
76/769/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten betreffend Beschrankungen des Inverkehrbringens und der Verwendung gewisser gefahr-
licher Stoffe und Zubereitungen (Phthalate in Spielzeug und Babyartikeln) ABL. Nr. L 344 vom
27.12.2005 S. 40 ff.: Erwdgung 14: Im Einklang mit der Mitteilung der Kommission iiber das Vor-
sorgeprinzip sollten die Massnahmen, die auf diesem Prinzip beruhen, im Lichte neuer wissen-
schaftlicher Informationen tiberpriift werden.

55 Vgl. zur rechtlichen Verbindlichkeit von Council Resolutions: SENDEN, Soft law, S. 203 ff.
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tionary Principle®¢ sowie dem vom europdischen Ausschuss fiir Umwelt-
fragen, Volksgesundheit und Verbraucherpolitik erstellten Report on the
Communication of the Commission on the precautionary principle55”.

A.  Gestiitzt auf Mitteilung der Kommission
1. Wissenschaftliche Unsicherheit

Obwohl das Vorsorgeprinzip im AEUV einzig im Zusammenhang mit dem
Umweltbereich ausdriicklich genannt wird, geht die Kommission von einem
wesentlich weiteren Anwendungsbereich aus. Geméss ihrer Auffassung soll
das Prinzip in all jenen Fillen Anwendung finden, in denen die wissenschaft-
lichen Beweise nicht ausreichen, keine eindeutigen Schliisse zulassen oder un-
Klar sind, in denen jedoch aufgrund einer vorldufigen und objektiven wissen-
schaftlichen Risikobewertung begriindeter Anlass zur Besorgnis besteht, dass
die moglicherweise gefdhrlichen Folgen fiir die Umwelt und die Gesundheit
von Menschen, Tieren und Pflanzen mit dem hohen Schutzniveau der Ge-
meinschaft unvereinbar sind.>® Die Kommission unterscheidet dabei zwi-
schen Anlissen fiir einen Riickgriff auf das Vorsorgeprinzip (sog. Vorsorgean-
ldsse)®® und Massnahmen, die in einem solchen Fall getroffen werden sollen
(sog. Vorsorgemassnahmen)®00.561 Voraussetzung fiir einen solchen Riickgriff sei,
dass die moglichen negativen Folgen eines Phinomens, eines Produkts oder
eines Verfahrens ermittelt worden seien und die wissenschaftliche Risikobe-
wertung wegen unzureichender, nicht eindeutiger oder ungenauer Daten kei-
ne hinreichend genaue Bestimmung des betreffenden Risikos zuliessen. Einzig
die wissenschaftliche Unsicherheit sei ein Fall des Vorsorgeansatzes. Das sich an-
schliessende Ergreifen oder auch Nichtergreifen von Vorsorgemassnahmen
wird dabei von der Kommission als politische Entscheidung verstanden, die
massgeblich auch von der gesellschaftlichen Akzeptanz eines bestimmten Ri-
sikos bzw. eines bestimmten Risikoniveaus abhéngen soll.

56 Council Resolution vom 04.12.2000 (Doc. 14328 /00). Siehe auch FISHER, Risk Resolution, S. 228.
57 Bericht vom 24.11.2000 (A5-0352/2000). Siehe auch FISHER, Risk Resolution, S. 229.

58 Mitteilung der Kommission, Ziff. 3.

59 Mitteilung der Kommission, Ziff. 5.1.

50 Mitteilung der Kommission, Ziff. 5.2.

51 Vgl. dazu auch CALLIESS: Gemiss seinen Ausfiihrungen lésst sich das Vorsorgeprinzip in einen
Tatbestand, der durch die Ermittlung und Bewertung eines Vorsorgeanlasses (Ob-Frage) gekenn-
zeichnet sei, und in eine Rechtsfolge, die durch die jeweils zu ergreifende Vorsorgemassnahme
(Wie-Frage) definiert sei, strukturieren, in: Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S. 393.
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2. Analyse der Risiken

Zur konkreten Umsetzung des Vorsorgeprinzips schldgt die Kommission in
ihrer Mitteilung vor, dass das Prinzip auf der Grundlage einer dreistufigen
Risikoanalyse Berticksichtigung finden soll.562 Die Analyse umfasse dabei eine
wissenschaftliche Risikobewertung, ein politisches Risikomanagement sowie die
Information tiber die Risiken.563

Die erste Stufe beinhalte eine weitgehend erschopfende Ermittlung aller
massgeblichen Informationen. Mit der am Anfang des Prozesses stehenden
moglichst umfassenden wissenschaftlichen Risikobewertung sollen insbeson-
dere auch Wissensliicken aufgedeckt werden.>6* Fiir die Entscheidungstrager
sei es von immenser Wichtigkeit zu wissen, mit welchen Unsicherheitsfakto-
ren die Ergebnisse der Auswertung vorhandener wissenschaftlicher Informa-
tionen behaftet seien. Genauere Angaben, wie eine Risikobewertung durchge-
fithrt werden soll, fehlen.565

Im Rahmen des Risikomanagements, der zweiten Stufe, sollen die ermittel-
ten Tatsachen, Mechanismen, die verbleibenden Erkenntnisliicken und Unge-
wissheiten sowie die Belange der Einzelnen und der Allgemeinheit abgewo-
gen und gewichtet werden. In dieser Phase soll entschieden werden, ob das
Risikopotenzial noch hingenommen werden kénne oder mit welchen Mass-
nahmen ihm begegnet werden soll. Einzig in dieser Phase soll das Vorsorge-
prinzip zur Anwendung kommen.56¢ Im Hinblick auf moglichst weitgehende
Akzeptanz allfilliger Massnahmen soll das Verfahren transparent ausgestaltet
sein und alle Betroffenen frithzeitig und so weit als moglich miteinbezogen
werden.57 Dies diene letztlich allen betroffenen Beteiligten, auch im Rahmen
eines Rechtsschutzverfahrens.

52 Mitteilung der Kommission, Ziff. 6.

53 Der von der Kommission verwendete Begriff ist insofern verwirrlich, als in der Literatur eher der
Begriff Risikoermittlung (risk assessment) fiir die erste Phase und Risikobewertung (risk ma-
nagement) fiir die zweite Phase verwendet wird. Vgl. bspw. auch CALLIESS, Massstabswirkung
des Vorsorgeprinzips, S. 393.

54 Die Kommission unterscheidet dabei vier Schritte: Ermittlung der Gefahren, Beschreibung der
Gefahren, Abschitzung des Risikos und Beschreibung des Risikos, in: Mitteilung der Kommissi-
on, Ziff. 5.1.2. und Anhang IIL.

565 FISHER, Risk Regulation, S. 226.
566 FISHER, Risk Regulation, S. 227.
57 Mitteilung der Kommission, Ziff. 6.2.
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3. Beachtung allgemeiner Rechtsgrundsitze

Werden Vorsorgemassnahmen als erforderlich erachtet, miissen sie verhiltnis-
missigo8, diskriminierungsfrei®®® anwendbar und kohdirent570, d.h. auf bereits ge-
troffene dhnliche Massnahmen abgestimmt, sein. Dabei konne auch ein Unter-
lassen von Massnahmen in Betracht gezogen werden. Insoweit miissten die
erwiinschten und die unerwiinschten Folgen von Tun und Unterlassen abge-
wogen werden. Zudem solle tiberpriift werden, welche Kosten und Nutzen
sich aus einem Tatigwerden bzw. Nichttitigwerden ergeben.5”! Die Kosten-
Nutzen-Analyse soll aber nicht einzig wirtschaftliche Erwadgungen beinhal-
ten.572 Es konnen auch andere Aspekte miteinbezogen werden, wie bspw. die
Akzeptanz in der Bevolkerung. Die Massnahmen sollen zudem ihrer Art nach
vorldufiger Natur sein. Sie sollen tiberpriift und allenfalls korrigiert werden,
sobald neue wissenschaftliche Daten vorliegen.5”3 Schliesslich kénne die Mas-
snahme eine Bestimmung enthalten, aus der sich ergibt, wer fiir die Beibrin-
gung der wissenschaftlichen Beweise verantwortlich sei.574

B.  Gestiitzt auf die Rechtsprechung

Die fehlende Definition bzw. Prézisierung des Vorsorgeprinzips und seine
Unprézisiertheit fithren dazu, dass es Aufgabe des EuGH ist - ihm obliegt
letztlich die Auslegung des Begriffes Vorsorge aus dem AEUV - dem Prinzip
Gestalt zu verleihen. Seit dessen Aufnahme in den EGV wurde das Prinzip in
zahlreichen Verfahren entweder von der Kommission oder von Mitgliedstaa-
ten angerufen.57> Allerdings ist die Konstellation nicht immer die gleiche: So-

58 Mitteilung der Kommission, Ziff. 6.3.1.

59 Mitteilung der Kommission, Ziff. 6.3.2.

570 Mitteilung der Kommission, Ziff. 6.3.3.

571 Gemiss der Auffassung von DI FABIO iibernimmt der Nutzen-Risiko-Vergleich in den Bereichen
wie bspw. dem Pflanzenschutz-, Gentechnik- oder Arzneimittelrecht eine entscheidende imma-
nente Begrenzungsfunktion, weil es an anderen festen praktischen Grenzen mangle, wie dem
Stand der Technik im Immissionsschutzrecht, in: Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 824.

572 Mitteilung der Kommission, Ziff. 6.3.4.

573 Vgl. dazu auch D1 FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 823.

574 Mitteilung der Kommission, Ziff. 6 der Zusammenfassung.

575 Erste Urteile in denen das Vorsorgeprinzip explizit Erwdhnung fand: Urteil des EuGH vom
05.10.1999, Strafverfahren gegen Paolo Lirussi (Rs. C-175/98) und Francesca Bizzaro (Rs. C-
177/98), Slg. 1999 1-6881, Rn. 51 und 52; Urteil des EuGH vom 21.03.2000, Rs. C-6/99, Association
Greenpeace France und andere gegen Ministére de I'Agriculture et de la Péche u. a., Slg. 2000, I-
1651, Rn. 44; Urteil des EuGH vom 04.07.2000, Rs. C-352/98, Laboratoires pharmaceutiques
Bergaderm SA und Jean-Jacques Goupil gegen Kommission der Européischen Gemeinschaften,
Slg. 2000 1-5291, Rn. 52, nachfolgend: Bergaderm. Vgl. zu den zitierten Urteilen DA CRUZ VILACA,
Precautionary Principle, S. 376 ff. MARCHANT/MOSSMAN sprechen - seit Aufnahme des Prinzips
bis zum Jahr 2004 - von 60 Entscheiden, in denen das Vorsorgeprinzip eine mehr oder weniger
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wohl die europdischen Organe als auch die Mitgliedstaaten berufen sich als
Basis fiir ihr Handeln auf das Prinzip. Auch wenn deshalb die Aussagekraft
nicht immer die gleiche ist, finden sich bestimmte Elemente in allen Verfahren.
Im Folgenden wird auf einige Streitigkeiten eingegangen, die fiir die Ausle-
gung des Prinzips von zentraler Bedeutung sind.

1. Wissenschaftliche Ungewissheit

Eine der ausfiihrlichsten Analysen des Vorsorgeprinzips findet sich im Ent-
scheid Pfizer. Darin hielt der EuG fest, dass die Gemeinschaftsorgane gestiitzt
auf das Vorsorgeprinzip Schutzmassnahmen ergreifen konnten, ohne dass das
tatsdchliche Vorliegen und die Schwere des Risikos fiir die menschliche Ge-
sundheit in vollem Umfang nachgewiesen seien.57¢ Es konne nicht von den
Gemeinschaftsorganen erwartet werden, dass sie erst handeln, wenn die nach-
teiligen Wirkungen eingetreten seien.”” Bei der Anwendung des Vorsorge-
grundsatzes, was definitionsgemass bei wissenschaftlicher Ungewissheit ge-
geben sei, konne von einer Risikobewertung nicht verlangt werden, dass sie
zwingende Beweise fiir Risiko und Schwere der potenziellen nachteiligen
Wirkungen aufzeige.578

Im Verfahren Artegodan57°, in dem die Zustidndigkeit fiir die Riicknahme
einer Genehmigung fiir das Inverkehrbringen von Arzneimitteln zu beurteilen
war, wiederholte der EuG seine Auffassung;:

,Im Bereich des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit bedeutet der Vor-
sorgegrundsatz nach gefestigter Rechtsprechung, dass die Organe,
wenn Ungewissheit hinsichtlich der Existenz oder des Umfangs von Ri-
siken fiir die Gesundheit von Menschen besteht, Vorsorgemassnahmen
treffen konnen, ohne abwarten zu miissen, bis das tatsédchliche Bestehen
und die Schwere dieser Risiken in vollem Umfang dargelegt sind
(...). 580

Im Verfahren Monsanto tibernahm der EuGH diese Sichtweise und fiihrte
Folgendes aus: Aus der Rechtsprechung des EuGH ergebe sich aus dem Vor-

sorgeprinzip, dass bei Ungewissheit des Vorliegens oder des Umfangs von
Risiken fiir die menschliche Gesundheit Schutzmassnahmen getroffen werden

wichtige Rolle spielte, Arbitrary and Capricious, S. 30. Die Liste der Verfahren findet sich im An-
hang, S. 74 ff. STOKES geht von tiber 100 Verfahren aus, in: EC courts, S. 493. Vgl. zur impliziten
Anwendung des Vorsorgeprinzips durch den EuGH: KUHN, Entwicklung, S. 501 ff.

576 Pfizer, Rn. 139 und 140.
577 Pfizer, Rn. 141.
578 Pfizer, Rn. 142.

579 Entscheid des EuG vom 26.11.2002, verbundene Rs. T-74/00, T-76/00, T-83/00, T-84/00, T-85/00,
T-132/00, T-137/00 und T-141/00 Artegodan GmbH, Slg. 2002, 11-4945, nachfolgend: Artegodan.
580 Artegodan, Rn. 185.
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konnen, ohne dass abgewartet werden miisse, bis das Bestehen und die
Schwere dieser Risiken vollstindig dargelegt werden.5s!

Damit stellt sich die Frage, was unter dem Begriff des Risikos zu verstehen
ist und welcher Grad an Ungewissheit verlangt wird, damit Massnahmen in
Anwendung des Vorsorgeprinzips ergriffen werden kénnen.

2. Risikobewertung

Im Verfahren Pfizer hielt der EuG fest, dass eine vorbeugende Massnahme
nicht mit einer rein hypothetischen Betrachtung des Risikos begriindet werden
diirfe.582 Der Vorsorgegrundsatz verlange, dass das Risiko auf der Grundlage
der verfiigbaren wissenschaftlichen Daten hinreichend dokumentiert erschei-
ne.53 Ein Nullrisiko gebe es in diesem Bereich nicht, da wissenschaftlich nicht
nachgewiesen werden konne, dass die Beigabe von Antibiotika in Tierfutter
mit absolut keinem - gegenwirtigen oder kiinftigen - Risiko verbunden sei.58
Damit stelle der Begriff Risiko eine Funktion der Wahrscheinlichkeit nachteili-
ger Wirkung fiir das von der Rechtsordnung geschiitzte Gut aufgrund der
Verwendung eines Produktes oder Verfahrens dar.58

Wie sich ferner aus dem Verfahren Pfizer ergibt, spielt die Anwendung des
Vorsorgeprinzips bei der Risikobewertung eine entscheidende Rolle.58¢ Ziel die-
ser Bewertung ist es, den Grad der Wahrscheinlichkeit der nachteiligen Wir-
kungen eines bestimmten Produktes oder Verfahrens fiir die menschliche Ge-
sundheit und die Schwere dieser potenziellen Wirkungen zu bestimmen.587
Mit Verweis auf die Mitteilung der Kommission fithrte der EuG aus, welchen
Voraussetzungen eine Risikobewertung gentigen miisse.58 So sollen folgende
zwei Aspekte bei einer Risikobewertung beriicksichtigt werden: Bestimmung
des fiir nicht hinnehmbar gehaltenen Risikograds und wissenschaftliche Be-
wertung der Risiken.589

581 Monsanto, Rn. 111.

52 Pfizer, Rn. 143 und 146.

53 Pfizer, Rn. 144.

54 Pfizer, Rn. 145.

55 Pfizer, Rn. 147.

56 Vgl. dazu auch BOISSON DE CHAZOURNES, Precautionary Principle, S. 171 f.
87 Pfizer, Rn. 148.

58 Pfizer, Rn. 149 und 156. Vgl. auch die weiteren Ausfiihrungen zur Risikobewertung: Pfizer, Rn.
143-169. Vgl. auch Alpharama Rn. 162-176.

59 Pfizer, Rn. 149.
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a) Festlegung des Schutzniveaus

Im Rahmen des ersten Aspekts®? haben die Gemeinschaftsorgane das Schutz-
niveau festzulegen, das sie fiir die Gesellschaft fiir angemessen halten.5°! Ent-
sprechend diesem Schutzniveau miissen sie den Risikograd - d. h. die kriti-
sche Schwelle fur die Wahrscheinlichkeit nachteiliger Wirkungen fiir die
menschliche Gesundheit und fiir die Schwere dieser potenziellen Wirkungen -
bestimmen, der ihnen fiir diese Gesellschaft als nicht mehr hinnehmbar er-
scheint und der, wird er tiberschritten, im Interesse des Schutzes der mensch-
lichen Gesundheit trotz bestehender wissenschaftlicher Ungewissheit vorbeu-
gende Massnahmen erforderlich macht. Die Bestimmung dieses Risikograds
bedarf also fiir die Gemeinschaftsorgane die Definition der politischen Ziele,
die im Rahmen der ihnen durch den Vertrag tibertragenen Zustandigkeiten
verfolgt werden. In bestimmten Bereichen gibt der AEUV direkt Hinweise auf
das zu verfolgende Schutzniveau: Im Bereich Gesundheit (Art. 168 Abs. 1
AEUV [ex.-Art. 152 Abs. 1 EGV]), Konsumentenschutz (Art. 169 AEUV [ex.-
Art. 153 Abs. 1 EGV]) und Umwelt (Art. 191 Abs. 2 AEUV [ex.-Art. 174 Abs. 2
EGV]) wird ein hohes Schutzniveau verlangt. Diese offene Formulierung lasst
den zustdndigen offentlichen Behorden allerdings einen grossen Ermessens-
spielraum offen.

Die Bestimmung des fiir nicht hinnehmbar gehaltenen Risikograds héangt
somit von der Beurteilung der besonderen Umstidnde des Einzelfalls durch die
zustandige offentliche Stelle ab.592 Die betreffende Stelle kann insbesondere
die Schwere der Auswirkung, die der Eintritt dieses Risikos auf die menschli-
che Gesundheit hat, einschliesslich des Umfangs der moglichen nachteiligen
Wirkungen, die Dauer, die Reversibilitdt oder die moglichen Spatfolgen dieser
Schiaden sowie die mehr oder weniger konkrete Wahrnehmung des Risikos
nach dem Stand der vorhandenen wissenschaftlichen Erkenntnisse bertick-
sichtigen.

b) Wissenschaftliche Risikobewertung

Im Rahmen des zweiten Aspekts53, muss ein wissenschaftliches Verfahren
definiert werden, dessen Aufgabe es ist, eine Gefahr zu ermitteln und zu be-
schreiben, die Exposition zu bewerten und das Risiko zu bezeichnen.5¢ Die
Bewertung ist von wissenschaftlichen Experten vorzunehmen, die die besten
verfiigharen Daten verwenden und die neusten internationalen Forschungs-

50 Pfizer, Rn. 150-153.

51 Vgl. dazu auch DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle, S. 384 f.
52 Vgl. dazu und zum Folgenden: Pfizer, Rn. 153.

3% Pfizer, Rn. 154-163.

34 Vgl. dazu auch DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle, S. 386 ff.
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ergebnisse berticksichtigen.’> Die wissenschaftliche Risikobewertung wird als
Vorbedingung fiir den Erlass jeder vorbeugenden Massnahme verstanden.5%

Es stellt sich allerdings die Frage, wie vorzugehen ist, wenn sich die Vor-
nahme einer vollstindigen wissenschaftlichen Bewertung aufgrund von feh-
lenden verfiigbaren wissenschaftlichen Daten als unméglich erweist. Gemiss
Aussage des EuG hindert dies die zustindige Behorde nicht, in Anwendung
des Vorsorgegrundsatzes vorbeugende Massnahmen - erforderlichenfalls
auch sehr kurzfristige - zu treffen, wenn derartige Massnahmen angesichts
des Grades des Risikos fiir die menschliche Gesundheit unerldsslich erschei-
nen.>” In einer solchen Situation muss also die zustdndige offentliche Stelle
die ihr obliegenden Verpflichtungen gegeneinander abwégen und sich ent-
scheiden, ob sie abwarten soll, bis Ergebnisse einer eingehenderen wissen-
schaftlichen Untersuchung vorliegen, oder ob sie auf der Grundlage der vor-
handenen wissenschaftlichen Erkenntnisse handeln soll.? Soweit es um Mas-
snahmen zum Schutz der menschlichen Gesundheit geht, hiangt diese Abwi-
gung unter Beriicksichtigung der besonderen Umstinde des Einzelfalls vom
Risikograd ab, den die betreffende Stelle als fiir die Gesellschaft nicht hin-
nehmbar festgelegt hat.

Die Risikobewertung muss der zustindigen Behorde so zuverldssige und
fundierte Kenntnisse vermitteln, dass die Behorde die volle Tragweite der
aufgeworfenen wissenschaftlichen Frage erfassen und ihre Politik im Wissen
um die Sachlage bestimmen kann. Damit keine willkiirlichen Massnahmen
erlassen werden, die auch nicht durch den Vorsorgegrundsatz gerechtfertigt
werden konnen, hat die zustindige Behorde daher darauf zu achten, dass
samtliche von ihr getroffenen Massnahmen - auch vorbeugende - auf eine
wissenschaftliche Risikobewertung gesttitzt sind, die unter Berticksichtigung
der besonderen Umstdnde des Einzelfalls so erschopfend wie moglich ist.
Trotz der bestehenden wissenschaftlichen Ungewissheit muss diese wissen-
schaftliche Bewertung es der zustandigen Behorde erlauben, auf der Grundla-
ge der besten verfiigbaren wissenschaftlichen Daten und der neuesten interna-
tionalen Forschungsergebnisse zu beurteilen, ob der Risikograd, den sie fiir
die Gesellschaft fiir hinnehmbar hilt, tiberschritten ist. Auf dieser Grundlage
hat die betreffende Stelle zu entscheiden, ob der Erlass vorbeugender Mass-
nahmen geboten ist.5 Im Ubrigen muss diese wissenschaftliche Risikobewer-
tung der zustdndigen Stelle im Rahmen des Risikomanagements auch ermog-

55 Pfizer, Rn. 157-159.
5% Pfizer, Rn. 155.
597 Pfizer, Rn. 160.
5% Pfizer, Rn. 161.
59 Pfizer, Rn. 162.
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lichen, zu bestimmen, welche Massnahmen ihr angemessen und erforderlich
erscheinen wiirden, um eine Verwirklichung des Risikos zu verhindern.600,601

Im Verfahren Artegodan geht der EuG noch einen Schritt weiter und halt
fest, dass den gesundheitlichen Interessen sowie dem Schutz der Umwelt Vor-
rang vor wirtschaftlichen Interessen gegeben werden miisse.®02

Im Rahmen des Verfahrens Monsanto verlangt der EuGH ebenfalls die
Durchfithrung einer Risikobewertung. Dabei hilt er fest, dass auch dann
Schutzmassnahmen getroffen werden konnten, wenn sich die Durchfithrung
einer moglichst umfassenden wissenschaftlichen Risikobewertung in Anbe-
tracht der besonderen Umstinde des konkreten Falles wegen der Unzuldng-
lichkeit der verftigbaren wissenschaftlichen Daten als unméglich erweise.®03
Derartige Massnahmen setzten insbesondere voraus,

,(...) dass die Risikobewertung, iiber die die nationalen Behorden verfii-
gen, spezifische Indizien erkennen lésst, die, ohne die wissenschaftliche
Unsicherheit zu beseitigen, auf der Grundlage der verldsslichsten ver-
fligbaren wissenschaftlichen Daten und der neuesten Ergebnisse der in-
ternationalen Forschung verntinftigerweise den Schluss zulassen, dass
die Durchfithrung dieser Massnahmen geboten ist, um zu verhindern,
dass neuartige Lebensmittel, die mit potenziellen Risiken fiir die
menschliche Gesundheit behaftet sind, auf dem Markt angeboten wer-
den.”604

In der spéteren Rechtsprechung wird die in Pfizer und Alpharama gemachte
Zuweisung der politischen Entscheidung zur Risikobewertung fallen gelas-
sen.®> Die Rechtsprechung geht vielmehr von einer Trennung zwischen der
wissenschaftlichen Risikobewertung und der politischen Entscheidfindungs-
phase (Risikomanagement) aus.

600 Pfizer, Rn. 163.

01 Vgl. auch Alpharama, Rn. 169-176.

002 Artegodan, Rn. 186: , Erlaubt es die wissenschaftliche Beurteilung nicht, das Vorliegen des Risikos
mit hinreichender Gewissheit festzustellen, so hingt der Riickgriff auf den Vorsorgegrundsatz im
Allgemeinen davon ab, welches Schutzniveau die zustindige Behorde in Ausiibung ihres Ermes-
sens gewihlt hat (zur Unterscheidung zwischen dem wissenschaftlichen Gutachten einerseits und
dieser Ermessensaustibung durch die zustindige Behorde andererseits vgl. Urteil des Gerichtsho-
fes vom 24.11.1993 in der Rechtssache C-405/92, Mondiet, Slg. 1993, 1-6133, Rn. 31, und die
Schlussantrdge von Generalanwalt Gulmann in dieser Rechtssache, Nr. 28). Diese Wahl muss je-
doch mit dem Grundsatz des Vorrangs des Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Sicherheit
und der Umwelt vor wirtschaftlichen Interessen sowie mit dem Grundsatz der Verhéltnisméssig-
keit und dem Diskriminierungsverbot in Einklang stehen”.

603 Monsanto, Rn. 112.

604 Monsanto, Rn. 113.

605 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 252 f.
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3. Entscheidfindungsphase (Risikomanagement)

Im Rahmen des Risikomanagements haben die Entscheidungstrdger zu ent-
scheiden, ob und welche Massnahmen gegen die potenziellen Risiken er-
griffen werden sollen. Aus der Rechtsprechung des EuGH geht hervor, dass
Vorsorgeprinzip einzig in der Entscheidfindungsphase zur Anwendung
kommt und nicht in der wissenschaftlichen Risikobewertung6e:

»~Zum Vorsorgeprinzip ist daran zu erinnern (...), dass die Schutzklausel
des Artikels 12 der Verordnung Nr. 258/97 eine besondere Auspragung
dieses Prinzips darstellt und dieses daher gegebenenfalls Bestandteil
des Entscheidungsprozesses sein muss, der zum Erlass einer auf die Ar-
tikel 12 und 13 der Verordnung gestiitzten Massnahme zum Schutz der
menschlichen Gesundheit fiihrt. Im Ubrigen ist dieses Prinzip gegebe-
nenfalls auch im Rahmen des normalen Verfahrens zu berticksichtigen,
insbesondere bei der Entscheidung, ob das Inverkehrbringen angesichts
der Schlussfolgerungen in Bezug auf die Risikobewertung ohne Gefahr
fiir den Verbraucher genehmigt werden kann.” 607

Auch wenn es das Ziel der wissenschaftlichen Risikobewertung ist, dem
Entscheidungstrdger zu ermoglichen, zu bestimmen, ob und welche Mass-
nahme getroffen werden soll, ist dieser nicht an die Ergebenisse der Bewer-
tung gebunden.®% Im Rahmen der Entscheidfindung haben - zumindest - die
Gemeinschaftsorgane nach gefestigter Rechtsprechung einen weiten Ermes-
sensspielraum.60?

4. Verhiltnismassigkeitsprinzip

Der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit als allgemeiner Rechtsgrundsatz
spielte fiir das Vorsorgeprinzip bereits vor dessen Anerkennung durch die
Rechtsprechung auf der Grundlage von Art. 191 Abs. 2 AEUV (ex.-Art. 174
Abs. 2 EGV) eine Rolle.620 Im Verfahren Artegodan hielt der EuG fest, dass das
Vorsorgeprinzip im Rahmen der Verhiltnismassigkeit implizit angewandt
worden sei.611

Das Verhiltnismassigkeitsprinzip hat bei der Anwendung des Vorsorge-
prinzips auch nach dessen expliziter Aufnahme in den Vertrag nicht an Be-
deutung verloren. Oftmals wird dem Prinzip die Rolle zugeschrieben, das den

606  STOKES, EC courts, S5.492, 497.

607 Monsanto, Rn. 133.

08 BIRGER, Vorsorgeprinzips, S. 253.

609 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 260.

610 Vgl. zur Verhiltnisméssigkeit: SCHWARZE, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 661 ff.
611 Artegodan, Rn. 185.
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zustdndigen Behorden in Anwendung des Vorsorgeprinzips zugestandene
grosse Ermessen einzuschrinken, um die Vorsorge nicht ausufern zu lassen.612
So priifte bspw. der EuGH in den Verfahren National Farmers’ Union sowie Ko-
nigreich/Kommission das Vorsorgeprinzip im Rahmen der Verhiltnis-
missigkeitspriifung.613

Die Beachtung des Verhiltnisméssigkeitsprinzips hat zur Folge, dass eine
Abwidgung zwischen dem Schadenspotenzial, der Moglichkeit seiner Ver-
ringerung durch die gewéhlte Massnahme und der Schwere des Eingriffs vor-
zunehmen ist.6* Eine Massnahme sollte allerdings nicht bereits als unverhalt-
nismissig erkldrt werden, weil der Ursachen-Wirkung-Zusammenhang oder
auch die Schutzwirkung der ergriffenen Massnahme nicht bereits nachgewie-
sen ist.615

Die Rechtsprechung?!¢ anerkennt ausdriicklich, dass bei der Anwendung
des Vorsorgeprinzips die Verhaltnisméssigkeit zu berticksichtigen ist.6?” Dabei
sind drei Kriterien entscheidend: Die ergriffene Massnahme muss geeignet
sein, um das angestrebte Ziel zu erreichen. Weiter muss die Massnahme erfor-
derlich sein. Das Merkmal der Erforderlichkeit besagt, dass eine Massnahme
nur dann zuléssig ist, wenn es kein milderes Mittel zur Erreichung des Ziels
gibt. Schliesslich muss die Massnahme angemessen sein, d.h. sie darf nicht aus-
ser Verhiltnis zu dem verfolgten Zweck sein.®18 Das Verhaltnisméssigkeits-
prinzip kommt insbesondere zur Anwendung, wenn das Ergreifen von Mass-
nahmen gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip die im Vertrag festgehaltenen Frei-
heiten tangiert. Zu denken ist dabei insbesondere an den freien Warenverkehr.

012 DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle, S. 396 f.

013 National Farmers’ Union, Rn. 60-76. Konigreich/Kommission, Rn. 96-111.

614 EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 104.

15 EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 131. Vgl. auch LUBBE-WOLFF, IVU-Richtlinie und Européisches
Vorsorgeprinzip, S. 778; PRUGEL, Vorsorgeprinzip im europdischen Umweltrecht, S. 109 ff. Vgl.
auch Urteil vom 11.07.2000, Rs. C-473/98, Kemikalieinspektionen gegen Toolex Alpha AB, Slg.
2000, 1-5681, Rn. 41 ff.

616 Urteil des EuGH vom 01.04.2004, Rs. C-286/02, Bellio F.lli Srl gegen Prefettura di Treviso, Slg.
2004, 1-3465, Rn. 59 und 60 (nachfolgend: Bellio); Urteil des EuGH vom 23.09.2003, Rs. C-192/01,
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich Danemark, Slg. 2003, 1-9693,
Rn. 45 (nachfolgend: Kommission/Dinmark) mit Hinweis auf folgende Urteile des EuGH: Urteil
vom 17.09.1998, Rs. C-400/96, Harpegnies, Slg. 1998, 1-5121, Rn. 34; Urteil vom 13.12.1990, Rs. C-
42/90, Bellon, Slg. 1990, 1-4863, Rn. 14; Urteil vom 14.07.1983, Rs. 174/82, Sandoz, Slg. 1983, 2445,
Rn. 18.

617 Hinweise dazu in der Literatur: APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 398; BUTTI, Precautio-
nary Principle, S. 39 ff.; DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle in EC Law, S. 396 ff.; DE SADE-
LEER, Nouveau principe général de droit, S. 133 f.; DI FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip,
S. 832 f.; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 104; LUBBE-WOLFE, IVU-Richtlinie und Europiisches
Vorsorgeprinzip, S. 778.

618 EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 130 f.
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Im Verfahren Artedodan hielt das EuG fest, dass der Riickgriff auf den Vor-
sorgegrundsatz im Allgemeinen davon abhingt, welches Schutzniveau die
zustandige Behorde in Ausiibung ihres Ermessens gewihlt hat. Die Wahl
muss jedoch mit dem Grundsatz des Vorrangs des Schutzes der offentlichen
Gesundheit, der Sicherheit und der Umwelt vor wirtschaftlichen Interessen
sowie mit dem Grundsatz der Verhiltnismassigkeit und dem Diskriminie-
rungsverbot in Einklang stehen.¢19

Nichts anderes bestimmt der EuGH in einer das Tierseuchenrecht be-
treffenden Entscheidung:

»~Von den Vertragsparteien erlassene Massnahmen miissen auf wissen-
schaftliche Daten gestiitzt sein; sie miissen gegeniiber entsprechenden
bereits erlassenen Massnahmen verhéltnisméssig, frei von Diskriminie-
rung, transparent und kohérent sein (...).

Somit muss der Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit beachtet werden,
auch wenn das Erfordernis des Schutzes der Bevolkerung als herausra-
gendes Anliegen anerkannt worden ist (...).”620

Ebenfalls im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung ist die Frage der
Kosten-Nutzen-Analyse zu priifen. Dies ergibt sich aus dem Verfahren Pfizer:

»+Nach Auffassung des Gerichts ist die Kosten-Nutzen-Analyse eine
spezielle Auspragung des Grundsatzes der Verhiltnisméassigkeit in An-
gelegenheiten, die ein Risikomanagement umfassen. Es ist daher ange-
bracht, die Stichhaltigkeit des Vorbringens zu dieser Analyse zusam-
men mit der Stichhaltigkeit des Vorbringens zum Verstoss gegen den
Grundsatz der Verhiltnismassigkeit zu priifen.” 62!

Mit anderen Worten hat das Gericht die Frage zu priifen, ob die durch die
getroffene Massnahme entstehenden ckonomischen Nachteile ausser Verhalt-
nis zu den Vorteilen stehen, die sich aus einem Untitigbleiben ergeben wiir-
den. Das EuG betont im zitierten Verfahren, dass die 6ffentliche Gesundheit,
deren Schutz die getroffene Massnahme bezweckt, gegentiber wirtschaftlichen
Erwédgungen vorrangige Bedeutung beizumessen sei.t22

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass das Verhéltnisméssigkeits-
prinzip grundsitzlich zuldsst, in bestimmten Fillen ein totales Verbot auszu-
sprechen. In anderen Fillen reicht es jedoch, weniger einschneidende Mass-
nahmen zu ergreifen, wie bspw. die Finanzierung eines Forschungs-
programms, die Information der Bevolkerung iiber ein bestimmtes Risiko, eine
verschéarfte Kontrolle von Produkten oder Verfahren.

019 Artegodan, Rn. 186.

620 Bellio, Rn. 59 und 60.
021 Pfizer, Rn. 410.

62 Pfizer, Rn. 456 und 471.
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Neben dem Verhidltnismaéssigkeitsprinzip muss schliesslich der Grundsatz
des Diskriminierungsverbotes und der Gleichbehandlung beachtet werden.
Dies ergibt sich bspw. aus dem Verfahren Bellio, wonach gemiss dem EuGH
eine Massnahme gegeniiber bereits bestehenden Massnahmen diskriminie-
rungsfrei, transparent und kohirent sein miisse.623

5. Exkurs: Waddenzee

Die meisten zitierten Entscheide betreffen das Gesundheitsrecht oder die Le-
bensmittelsicherheit. Im bereits zitierten Entscheid Waddenzee hatte der
EuGH Gelegenheit, das Vorsorgeprinzip im Bereich des Umweltrechts anzu-
wenden. Es rechtfertigt sich deshalb, diesen Entscheid etwas genauer zu ana-
lysieren.

Dabei ging es um die Umsetzung von europdischem Recht durch Mitglied-
staaten.624 Er hatte unter anderem auf die Frage zu antworten, ob dem Begriff
der Priifung auf Vertriglichkeit (Art. 6 Abs. 3 Habitatrichtlinie) autonome Be-
deutung zukomme, oder bei seiner Beurteilung auch ex.-Art. 174 Abs. 2 EGV,
insbesondere der darin genannte Grundsatz der Vorsorge, zu berticksichtigen
sei. Die Anschlussfrage lautete: Ob bei Berticksichtigung des Vorsorgeprinzips
eine bestimmte Titigkeit - wie die fragliche Herzmuschelfischerei - erlaubt
werden konne, wenn am Ausbleiben moglicher erheblicher Beeintrdchtigun-
gen keine offensichtlichen Zweifel bestiinde, oder ob sie nur dann genehmigt
werden diirfe, wenn tiberhaupt keine Zweifel am Ausbleiben solcher Beein-
trachtigungen bestiinden oder wenn das Ausbleiben mit Sicherheit festgestellt
werden koénne.

Der EuGH hélt in seinem Entscheid fest, dass geméss Art. 6 Abs. 3 Habitat-
richtlinie die Wahrscheinlichkeit oder die Gefahr einer Beeintrdchtigung der
Schutzgebiete durch die Projekte oder Pline - worunter auch die Erteilung
einer Lizenz fiir die mechanische Herzmuschelfischerei falle - gepriift werden
miisse.25 Unter der Bertiicksichtigung des Vorsorgegrundsatzes, in dessen
Licht die Habitatrichtlinie auszulegen sei, liege eine Gefahr dann vor, wenn
anhand objektiver Umstidnde nicht ausgeschlossen werden koénne, dass der
betreffende Plan oder das betreffende Projekt das fragliche Gebiet erheblich
beeintrachtige.626 Mit anderen Worten konne auf eine vorgangige Vertréglich-
keitspriifung mit den fiir das in Frage stehende Gebiet festgelegten Erhal-
tungszielen einzig dann verzichtet werden, wenn sich gestiitzt auf objektive
Kriterien ausschliessen lasse, dass die Pline und Projekte das Gebiet einzeln

623 Bellio, Rn. 59. Vgl. dazu auch DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle, S. 398 f.
624 Vgl. dazu auch FISHER, Risk Regulation, S. 235 f.

625 Waddenzee, Rn. 43.

626 Waddenzee, Rn. 44.
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oder im Zusammenwirken mit anderen Pldnen oder Projekten erheblich beein-
trachtigen konnten. 627

Mit Hinweis auf das Vorsorgeprinzip fithrt der EuGH ferner aus, welche
Aspekte die zustindige Behorde bei einer Vertrdglichkeitspriifung zu beach-
ten habe. So miisse die Priifung der Genehmigung vorausgehen und die Ge-
samtwirkung aus der Kombination der in Frage stehenden Pldne oder Projekte
mit anderen Plinen oder Projekten berticksichtigen.®2 Die Behérde habe sich
dabei auf die besten einschldgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse zu stiit-
zen.®?” Eine Genehmigung diirfe nur dann erteilt werden, wenn Gewissheit
dartiber bestehe, dass keine nachteiligen Auswirkungen auf das Gebiet als sol-
ches auftreten wiirden.®0 Dies sei dann der Fall, wenn aus wissenschaftlicher
Sicht kein verniinftiger Zweifel bestehe, dass es keine solchen negativen Aus-
wirkungen gebe.®3! Ein weniger strenges Genehmigungskriterium kénne den
Schutz des Gebietes nicht verwirklichen.¢32

Damit legt der EuGH ein sehr strenges Kriterium fiir die Genehmigung zu
Grunde, die wenig Spielraum fiir die Abwégung verschiedener Interessen (Er-
haltungsziel fiir das geschiitzte Gebiet und wirtschaftliche Interessen wie die
Fischerei von Herzmuscheln) zul&sst.®3> Davon ausgehend, dass es in den we-
nigsten Féllen von vornherein klar ist, dass Pline und Projekte zu Be-
eintrachtigungen fithren, muss die zustindige Behérde wohl in den meisten
Fallen eine Vertraglichkeitspriifung - oder eben eine Risikobewrtung - durch-
fiihren und gesttitzt auf deren Ergebnisse eine Entscheidung treffen.

Interessant ist der Entscheid insofern, dass er Gewissheit betreffend Fehlen
nachteiliger Auswirkungen verlangt.t3* Allerdings ist die dahingehende Aus-
legung des Vorsorgeprinzips, dass bei Bestehen einer Unsicherheit tiber die
negativen Folgen die Genehmigung des Projektes oder des Planes verweigert
werden muss, mit der Interpretation des Prinzips im Zusammenhang mit Art.
6 Abs. 3 Habitatrichtlinie zu verstehen. Aus diesem Urteil ldsst sich jedenfalls
nicht generell ableiten, dass der in Art. 191 Abs. 2 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 2
EGV) festgehaltene Vorsorgegrundsatz die Verweigerung von Projekten im-

627 Waddenzee, Rn. 45.

628 Waddenzee, Rn. 53.

629 Waddenzee, Rn. 54.

630 Waddenzee, Rn. 55-57.

631 Waddenzee, Rn. 59 und 61.

632 Waddenzee, Rn. 58.

633 TEGNER, Precautionary Principle and Nature Conservation Law, S. 277.

04 Der EuGH bestitigte seine Rechtsprechung in den beiden folgenden Urteilen: Urteil des EuGH
vom 10.01.2006, Rs. C-98/03, Kommission der Europiischen Gemeinschaften gegen Bundesre-
publik Deutschland, Slg. I-53 sowie Urteil des EuGH vom 20.10.2005, Rs. C-6/04, Kommission der
Europiischen Gemeinschaften gegen Grossbritannien, Slg. 1-9017.
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pliziere, falls Ungewissheit tiber nachteilige Folgen bestehen.®3> Eine andere
Beurteilung wiirde dazu fiihren, dass in Anwendung des Vorsorgeprinzips ein
Nullrisiko verlangt wiirde, was der EuGH in verschiedenen Urteilen verneint
hat636.

IV. Rechtliche Tragweite des Vorsorgeprinzips
A. Bindungswirkung
1. Fiir die Gemeinschaftsorgane

Trotz der relativen Unbestimmtheit und Bedeutungsoffenheit des Begriffes
Vorsorgeprinzips ist das umweltrechtliche Handlungsprinzip rechtsverbind-
lich und entfaltet - auch im gerichtlichen Verfahren zu beriicksichtigende -
bindende Wirkung.¢%7 In erster Linie richtet sich das Vorsorgeprinzip an die
Gemeinschaftsorgane.®® In Bezug auf die Gesetzgebung bedeutet dies, dass
das Prinzip beim Erlass des gemeinschaftlichen Sekundérrechts zu beachten
ist.03 Aufgrund der Abstraktheit und Bedeutungsoffenheit des Vorsorgeprin-
zips ist dem Gemeinschaftsgesetzgeber allerdings ein weiter Gestaltungsspiel-
raum zuzugestehen. So verfiigt die gesetzgebende Behorde in der Festsetzung
des verfolgten Schutzniveaus tiber einen grossen Ermessensspielraum. Zudem
muss sich das Gemeinschaftsorgan zwischen verschiedenen, moglichen, prak-
tikablen Massnahmen entscheiden und hat somit auch hier einen Spielraum.
Dieser ist grosser, wenn die Beeintrachtigung entweder ungewiss (Risikovor-
sorge) oder noch weit entfernt (Ressourcenvorsorge) ist.

Eingeschrankt wird dieser Spielraum allerdings beispielsweise bei den Zu-
lassungsentscheidungen im Rahmen der Produktegenehmigungsverfahren.640
Die Verpflichtung zur Beriicksichtigung des Vorsorgeprinzips bei der Inter-
pretation des Sekundarrechts, kann in diesen Féllen zur Folge haben, dass das
Prinzip eine verpflichtende Wirkung fiir die Entscheidungstrdger entwickelt.

635 VERSCHUUREN, Habitats Directive, S. 281 f.

0% Siehe die zitierte Rechtsprechung bei DE SADELEER, Nouveau principe général du droit, S. 130.

637 CALLIESS, Art. 174, Rn. 46, ders., Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 135 f.; EPINEY, Umweltrecht in
der EU, S. 114, LUBBE-WOLFF, IVU-Richtlinie und Europdisches Vorsorgeprinzip, S. 780; MAR-
CHANT/MOSSMAN, Arbitrary and Capricious, S. 37.

3% EPINEY, Environmental Principles, S. 33 f.; EPINEY, Bindungswirkung, S. 636; DE SADELEER, Pre-
cautionary Principle in EC Health and Environmental Law, S. 14 f.; FISHER, Risk Regulation, S.
212.

63 Vgl. dazu auch DI FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 818.
640 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 161 f.
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Dies zeigt sich zum Beispiel im Fall Paraquat®4l. In diesem Entscheid hielt das
EuG fest, dass wenn ernsthafte Zweifel an der Unbedenklichkeit eines Stoffes
bestehen, die Zulassung versagt werden muss. Von einem Beurteilungsspiel-
raum ftir die Gemeinschaftsorgane ist in dieser Entscheidung keine Rede
mehr.

2. Fiir die Mitgliedstaaten

Die Bedeutung des Vorsorgeprinzips erschopft sich aber nicht in ihrer Funkti-
on fiir den Gemeinschaftsgesetzgeber und damit in der Ausgestaltung des
gemeinschaftlichen Sekundarrechts. Gestiitzt auf Art. 11 AEUV (ex.-Art. 6
EGV), wonach die Erfordernisse des Umweltschutzes bei der Festlegung und
Durchfithrung der Unionspolitiken und -massnahmen insbesondere zur For-
derung einer nachhaltigen Entwicklung einbezogen werden miissen, ist das
Prinzip auch allgemein bei der Auslegung und Anwendung gemeinschaftli-
cher Vorschriften heranzuziehen.t*2 Insofern kann das Vorsorgeprinzip auch
bei der Beurteilung der Handlungsspielraume der Mitgliedstaaten eine Rolle
spielen.o43

Grundsitzlich konnen Tatigkeiten der Mitgliedstaaten nicht direkt gestiitzt
auf Art. 191 Abs. 2 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 2 EGV) iiberpriift werden.¢4 Der
genannte Artikel (wie auch Art. 11 AEUV [ex.-Art. 6 EGV]) richtet sich wort-
lich nur an die Unionsorgane.®4> Dieser Grundsatz gilt jedenfalls dann, wenn
Handlungen in Bereichen vorgenommen werden, die weder implizit noch ex-
plizit durch das Unionsrecht harmonisiert sind.

In Bereichen, die durch das sekundire Recht harmonisiert sind, kann das
Vorsorgeprinzip direkt oder indirekt zur Anwendung kommen.®4¢ Als Beispiel

641 Urteil de EuG vom 11.07.2007, RS. T-229/04, Konigreich Schweden gegen Kommission der Euro-
péischen Gemeinschaften, Slg. 11-02437.

642 Art. 6 EGV wird allgemein als Querschnittsklausel oder auch als Integrationsprinzip bzw. -
klausel bezeichnet. Vgl. dazu CALLIESS, Art. 6 EGV; CALLIESS, Rechtsstaat und Umweltstaat, S.
135; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 117.

045 Da die Gemeinschaftspolitiken grundsitzlich durch die Mitgliedstaaten vollzogen werden, wiirde
die Querschnittsklausel weitgehend ihrem Inhalt entleert, kidme sie nicht zur Anwendung beim
Vollzug gemeinschaftlicher Normen durch die Mitgliedstaaten. Vgl. dazu CALLIESS, Art. 6 EGV,
Rn. 12. Vgl. auch die Council Resolution: Ziff. 2: ,Considers that the precautionary principle ap-
plies to the policies and action of the Community and its Member States and concerns action by
public authorities both at the level of the Community institutions and at that of Member States;
that such authorities should endeavour to have that principle fully recognised by the relevant in-
ternational fora”.

04 Vgl. dazu und zum Folgenden: DE SADELEER, Precautionary Principle in EC Health and Environ-
mental Law, S. 14 f.

045 WINTER, Umweltrechtliche Prinzipien, S. 142.

646 D1 FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprinzip, S. 836 f.; FISHER, Risk Regulation, S. 212.
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fiir eine direkte Anwendung ist auf die GVO-Richtlinie zu verweisen.®4” In
diesem Bereich ist das Vorsorgeprinzip ausdriicklich genannt und entfaltet so
direkte Wirkung auf den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten. Als Bei-
spiel fiir eine indirekte Wirkung kann auf die Habitatrichtlinie verwiesen
werden. Obwohl in dieser Richtlinie das Vorsorgeprinzip nicht ausdriicklich
genannt wird, anerkennt der EuGH im Verfahren Waddenzee, dass das Prinzip
zur Auslegung der Richtlinie herangezogen werden muss.

Ist ein Bereich durch Sekundarrecht geregelt, darf ein Mitgliedstaat ge-
stiitzt auf Art. 114 AEUV Abs. 4648 (ex.-Art. 95 Abs. 4 EGV) und Abs. 504 (ex.-
Art. 95 Abs. 5 EGV) bzw. auf Art. 193650 AEUV (ex.-Art. 176 EGV) trotzdem
weitergehende Regelungen beibehalten oder erlassen. Das Weitergehen ist in
Art. 114 Abs. 4 und 5 AEUV (ex.-Art. 95 Abs. 4 und 5 EGV) explizit und in Art.
176 EGV implizit mit dem Ziel umschrieben, die Umwelt mehr zu schiitzen.
Ein Mitgliedstaat kann somit gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip eine Massnah-
me erlassen, die weiter geht als eine gemeinschaftsrechtliche Massnahme. 651,652

In Bereichen, in denen eine Harmonisierung fehlt, steht es den Mitglied-
staaten grundsétzlich frei, nationale Massnahmen gesttitzt auf das Vorsorge-

647 Vgl. dazu auch Urteil des EuGH vom 21.03.2000, Rs. C-6/99, Association Greenpeace France u. a.
gegen Ministere de 1'Agriculture et de la Péche u. a., Slg. 2000, I-1651.

648 Art. 114 Abs. 4 AEUV: ,Hilt es ein Mitgliedstaat nach dem Erlass einer Harmonisierungsmass-
nahme durch das Européische Parlament und den Rat beziehungsweise durch den Rat oder die
Kommission fiir erforderlich, einzelstaatliche Bestimmungen beizubehalten, die durch wichtige
Erfordernisse im Sinne des Artikels 36 oder in Bezug auf den Schutz der Arbeitsumwelt oder den
Umweltschutz gerechtfertigt sind, so teilt er diese Bestimmungen sowie die Griinde fiir ihre Bei-
behaltung der Kommission mit”.

649 Art. 114 Abs. 5 AEUV: ,Unbeschadet des Absatzes 4 teilt ferner ein Mitgliedstaat, der es nach
dem Erlass einer Harmonisierungsmassnahme durch das Européische Parlament und den Rat be-
ziehungsweise durch den Rat oder die Kommission fiir erforderlich hilt, auf neue wissenschaftli-
che Erkenntnisse gestiitzte einzelstaatliche Bestimmungen zum Schutz der Umwelt oder der Ar-
beitsumwelt aufgrund eines spezifischen Problems fiir diesen Mitgliedstaat, das sich nach dem
Erlass der Harmonisierungsmassnahme ergibt, einzufiihren, die in Aussicht genommenen Best-
immungen sowie die Griinde fiir ihre Einfiihrung der Kommission mit”.

650 Art. 193 AEUV: ,Die Schutzmassnahmen, die aufgrund des Artikels 192 getroffen werden, hin-
dern die einzelnen Mitgliedstaaten nicht daran, verstarkte Schutzmassnahmen beizubehalten o-
der zu ergreifen. Die betreffenden Mafinahmen miissen mit den Vertrdgen vereinbar sein. Sie
werden der Kommission notifiziert”.

051 Vgl. dazu WINTER, Umweltrechtliche Prinzipien, S. 141 f.

62 Vgl. bspw. Urteil des EuG vom 05.10.2005, Rs. T-366/03 und T-235/04, Land Oberdsterreich und
Republik Osterreich gegen Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Slg. 2005, 11-4005 (Ur-
teil des EuGH vom 13.07.2007, Rs. C-439/05 und C-454/05, Slg. 2007, 1-7141). CARANTA bringt zu
diesem Urteil folgende Kritik an: ,Here the precautionary principle is turned upon its head. It is
more the insufficiency of the available evidence that prevents taking measures which could put at
risk the environment or human health. You must have (new) scientific evidence to set aside exist-
ing harmonisation measures”, in: Precautionary Principle in Italian Law, S. 212 f. Vgl. auch Fis-
HER, Risk Regulation, S. 212.
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prinzip zu ergreifen.®5® Mitgliedstaaten bestimmen somit selbst, in welchem
Umfang sie den Schutz der Umwelt gewihrleisten wollen.65* Dies bedeutet,
dass jeder Staat zur Entscheidung dartiber befugt ist, wie er mit der Gefahr
umgeht. Bei der Feststellung, welches Ausmass der Gefahr er fiir angemessen
hilt, verfiigt er tiber ein Ermessen, das allerdings der richterlichen Nachprii-
fung unterliegt.6>> Zudem sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die gemein-
schaftlichen Grundfreiheiten zu beachten, wobei insbesondere die Freiheit des
Warenverkehrs eine wichtige Rolle spielt.> Schliesslich miissen die beabsich-
tigten Massnahmen dem Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit gentigen.657

055 So konnen die Mitgliedstaaten bspw. gestiitzt auf Art. 30 EGV Massnahmen zum Schutz der Ge-
sundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen ergreifen. Vgl. dazu DE SADELEER,
Nouveau principe général de droit, S. 134; ders., Precautionary Principle in EC Health and Envi-
ronmental Law, S. 14 f.; FISHER, Risk Regulation, S. 213 und 221 ff.; SCOTT, Precautionary Principle
before the European Court, S. 55. EPINEY hélt zu Art. 30 EGV allerdings fest, dass der Riickgriff
auf den zitierten Artikel dann ausgeschlossen sei, wenn dem entsprechenden Schutzanliegen
schon durch bestehende gemeinschaftliche Bestimmungen Rechnung getragen werde. Dem Mit-
gliedstaat bliebe einzig die Berufung auf Art. 95 Abs. 4 EGV, in: Art. 30 EGV. Vgl. auch das Urteil
des EuGH vom 03.12.1998, C-67/97, Strafverfahren gegen Ditlev Bluhme, Slg. 1998, 1-08033: Darin
bezeichnete der Gerichtshof das Verbot der Haltung bestimmter Tierarten in einem Teil eines na-
tionalen Hoheitsgebiets als Massnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaéssige Beschran-
kung im Sinne des Artikels 30 EGV. Im Hinblick auf die Erhaltung der biologischen Vielfalt ist es
unerheblich, ob es sich bei dem Schutzobjekt um eine eigene Unterart, eine unterschiedliche Rasse
innerhalb einer Art oder um einen einfachen lokalen Stamm handelt, soweit es sich um Populati-
onen handelt, die Merkmale aufweisen, die sie von anderen unterscheiden und die folglich als
schutzwiirdig angesehen werden, sei es, um sie vor einer mehr oder weniger imminenten Gefahr
des Aussterbens zu bewahren, sei es, wenn eine solche Gefahr nicht besteht, aus einem wissen-
schaftlichen oder anderen Interesse an der Erhaltung der reinen Population an dem betreffenden
Ort (Rn. 34).

054 Vgl. im Bereich des Gesundheitswesens: Bellio, Rn. 57. Das Gleiche hielt der EuGH in einem Ent-
scheid vor der expliziten Aufnahme des Vorsorgeprinzips bereits fest: Urteil vom 14.07.1983, Rs.
174/82, Officier van Justitie im Arrondissement de s"Hertogenbosch gegen Société Sandoz B.V.,
Slg. 1983, 2445, Rn. 16: ,Wie der Gerichtshof (...) festgestellt hat, ist es, soweit beim jeweiligen
Stand der Forschung noch Unsicherheiten bestehen, mangels einer Harmonisierung Sache der
Mitgliedstaaten, unter Berticksichtigung der Erfordernisse des freien Warenverkehrs innerhalb
der Gemeinschaft zu bestimmen, in welchem Umfang sie den Schutz der Gesundheit und des Le-
bens von Menschen gewihrleisten wollen”.

6% Vgl. im Bereich des Gesundheitswesens: Bellio, Rn. 58.

656 Im Verfahren Kommission/Niederlande (Rn. 47) hielt der EuGH dazu fest: ,,Da Artikel 36 EG-
Vertrag eine - eng auszulegende - Ausnahme vom Grundsatz des freien Warenverkehrs inner-
halb der Gemeinschaft darstellt, ist es im Ubrigen Sache der nationalen Behorden, die sich hierauf
berufen, in jedem Einzelfall im Licht der Erndhrungsgewohnheiten und unter Berticksichtigung
der Ergebnisse der internationalen wissenschaftlichen Forschung darzulegen, dass ihre Regelung
zum wirksamen Schutz der von dieser Bestimmung erfassten Interessen erforderlich ist und ins-
besondere, dass das Inverkehrbringen der in Frage stehenden Erzeugnisse eine tatsdchliche Ge-
fahr fiir die offentliche Gesundheit darstellt (vgl. Urteile Kommission/Dénemark, Rn. 46, und
Kommission/Frankreich, Rn. 53)”.

67 Vgl. dazu im Bereich des Gesundheitswesens: Urteil des EuGH vom 02.12.2004, Rs. C-41/02,
Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich der Niederlande, Slg. 2004, I-
11375, Rn. 44-46. Mit Hinweisen auf folgende Urteile: Urteil des EuGH vom 05.02.2004, Rs. C-
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Die Berufung auf das Vorsorgeprinzip seitens eines Mitgliedstaates ist al-
lerdings nicht ohne weiteres mit Erfolg verbunden. Es gibt Hinweise, dass in
der Rechtsprechung der Riickgriff auf das Vorsorgeprinzip unterschiedlich
gehandhabt wird, je nachdem, ob sich ein Mitgliedstaat auf das Prinzip beruft
oder die Gemeinschaftsorgane.t Insofern wird in der Literatur auch davon
gesprochen, dass ,the precautionary principle has been used as a shield for
Community measures rather than a sword against them”®. Ein Erkldrungs-
ansatz kann in der Tatsache gesehen werden, dass die Folgen unterschiedlich
sind, je nachdem ob sich ein Gemeinschaftsorgan oder ein Mitgliedstaat auf
das Prinzip berufen. Ergreift ein Staat Vorsorgemassnahmen, kann dies zu ei-
ner Fraktionierung des Marktes fithren. Selbst wenn die getroffene Massnah-
me nicht auf protektionistischen Motiven beruht, hat sie den Nachteil, dass
der Standpunkt der anderen Mitgliedstaaten nicht berticksichtigt wird. Dies ist
nicht der Fall, wenn ein Gemeinschaftsorgan Bestimmungen erlésst, die fiir
alle Mitgliedstaaten gleichermassen gelten.660

B. Gerichtliche Kontrolle

Verfiigen die Gemeinschaftsorgane tiber ein weites Ermessen hinsichtlich der
Definition der verfolgten Ziele und der Wahl des fiir ihr Vorgehen geeigneten
und Instrumentariums, hat dies zur Folge, dass nur eine begrenzte gerichtliche
Kontrolle zugelassen ist.61 Dies bestatigte der EuGH in seiner Rechtsprechung
zu Art. 130r EGV a.F.

»Diese Vorschrift (Art. 130r EGV a.F.) sieht somit eine Reihe von Zielen,
Grundsitzen und Kriterien vor, die der Gemeinschaftsgesetzgeber im
Rahmen der Durchfiihrung der Umweltpolitik zu beachten hat.

24/00, Kommission der Europdischen Gemeinschaft gegen Franzosische Republik sowie Kommis-
sion/Déinmark.

058 Vgl. dazu Schlussantrige des Generalanwaltes P. Maduro, in der Rs. Rechtssache C-41/02, Kom-
mission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich der Niederlande, Slg. 2004, 1-11375,
Rn. 30. Vgl. dazu auch DE SADELEER, Precautionary Principle in EC Health and Environmental
Law, S. 14 f. Vgl. auch BUTTL ,(...) the margin for discretion left to Member States having recourse
to the precautionary principle becomes narrower the further they depart from scientific analysis
and base themselves on political judgement.”, in: Precautionary Principle, S. 33. A.M. FISHER: Th-
res Erachtens ist der unterschiedliche Ansatz auf die verschiedenen Konstellationen zuriickzu-
fiihren, in: Risk Regulation, S. 239.

059 CARANTA, Precautionary Principle in Italian Law, S. 208.

660 Vgl. dazu wiederum Schlussantrige des Generalanwaltes P. Maduro, in der Rs. Rechtssache C-
41/02, Kommission der Europdischen Gemeinschaften gegen Konigreich der Niederlande, Slg.
2004, I-11375, Rn. 30. Vgl. auch Fisher, Risk Regulation, S. 215.

61 DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle, S. 395. Vgl. auch in Bezug auf das Agrarrecht: EG: Pfi-
zer, Rn. 166 ff.; Alpharama, Rn. 156 mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung. Vgl. auch
BAUDENBACHER, Durchsetzung des Vorsorgeprinzips, S. 839 und 848; CALLIESS, Rechtsstaat und
Umweltstaat, S. 136; EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 115.
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Da bestimmte in Artikel 130r genannte Ziele und Grundsitze gegenei-
nander abgewogen werden miissen und die Anwendung der Kriterien
komplex ist, muss sich die gerichtliche Nachpriifung zwangslaufig auf
die Frage beschranken, ob der Rat beim Erlass der Verordnung die An-
wendungsvoraussetzungen des Artikels 130r EG-Vertrag offensichtlich
falsch beurteilt hat.” 62

Die Kontrolle des Gerichts beschrankt sich somit auf die Prifung der Fra-
ge, ob die Gemeinschaftsorgane bei der Austibung ihres Ermessens einen of-
fensichtlichen Fehler oder einen Ermessensmissbrauch begangen oder die
Grenzen ihres Ermessens offensichtlich tiberschritten haben. Der gesetzgeberi-
sche Gestaltungsspielraum reduziert sich, wenn andere vertragliche Vorgaben
die Ziele und Grundsitze prozedural oder materiell prazisieren.663

Wie sich aus dem Verfahren Pfizer ergibt, ist die gerichtliche Kontrolle
auch in Situationen beschrankt, in denen es darum geht, komplexe wissen-
schaftliche und technische Bewertungen vorzunehmen.®®* Das Gericht kann
die Beurteilung der tatsdchlichen Umstinde durch die Organe, denen allein
der Vertrag diese Aufgabe tibertragen hat, nicht durch seine eigene Beurtei-
lung ersetzen. Der Vorsorgegrundsatz erlaubt es den Gemeinschaftsorganen,
im Interesse der menschlichen Gesundheit, aber auf der Grundlage noch lii-
ckenhafter wissenschaftlicher Erkenntnisse Schutzmassnahmen zu erlassen,
die - sogar erheblich - in geschiitzte Rechtspositionen eingreifen konnen und
den Organen insoweit ein weites Ermessen einrdumen.%5 Insofern stellte das
EuG fest:

~Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes und des Gerichts
kommt aber unter solchen Umstinden eine um so grossere Bedeutung
der Beachtung der Garantien zu, die die Gemeinschaftsrechtsordnung
in Verwaltungsverfahren gewédhrt. Zu diesen Garantien gehort insbe-
sondere die Verpflichtung des zustindigen Organs, sorgfaltig und un-
parteiisch alle relevanten Gesichtspunkte des Einzelfalls zu untersu-
chen.”666

,Die Vornahme einer moglichst erschopfenden wissenschaftlichen Risi-
kobewertung auf der Grundlage wissenschaftlicher Gutachten, die auf
den Grundsitzen der hochsten Fachkompetenz, der Transparenz und
der Unabhingigkeit beruhen, stellt somit eine wichtige Verfahrens-
garantie zur Gewdahrleistung der wissenschaftlichen Objektivitdt der

62 Urteil des EuGH vom 14.07.1998, Rs. C-341/95, Gianni Bettati gegen Saftey Hi-Tech Srl., Slg. 1998,
1-4301, Rn. 34 und 35. Vgl. auch National Farmers’ Union, Rn. 61 und 62 sowie Konig-
reich/Kommission, Rn. 96 und 97.

065 Vgl. CALLIESS, Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 136; ders., Art. 174, Rn. 47.
664 Pfizer, Rn. 168, 169 und 323.

065 Pfizer, Rn. 170.

6% Pfizer, Rn. 171.
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Massnahmen und zur Verhinderung des Erlasses willkiirlicher Mass-
nahmen dar.”667

Im Verfahren Artegodan befasste sich das EuG mit der Uberpriifung eines
wissenschaftlichen Gutachtens, das von den Gemeinschaftsorganen gestiitzt
auf Gemeinschaftsrecht zwingend konsultiert werden muss. Das Gericht hielt
dabei fest, dass es die vom Ausschuss vorgenommene Beurteilung nicht durch
seine eigene Beurteilung ersetzen konne.® Die gerichtliche Uberpriifung er-
strecke sich nur darauf, ob der Ausschuss ordnungsmaéssig vorgegangen sei,
sowie auf die Schliissigkeit und die Begriindung seines Gutachtens. Unter
dem letztgenannten Aspekt konne das Gericht nur priifen, ob das Gutachten
eine Begriindung enthilt, anhand derer die Erwagungen beurteilt werden
konnten, auf die es sich stiitze, und ob ein verstandlicher Zusammenhang
zwischen den medizinischen und/oder wissenschaftlichen Feststellungen und
den Schlussfolgerungen im Gutachten bestehe. Insoweit miisse der Ausschuss
in seinem Gutachten die wichtigsten wissenschaftlichen Berichte und Experti-
sen angeben, auf die er sich stiitze, und im Fall einer erheblichen Divergenz
die Griinde erldutern, aus denen er von den Schlussfolgerungen in den Berich-
ten oder Expertisen der betroffenen Unternehmen abweiche. Diese Verpflich-
tung bestehe insbesondere im Fall wissenschaftlicher Ungewissheit. Indem sie
den kontradiktorischen und transparenten Charakter der Konsultation des
Ausschusses gewdhrleiste, ermdgliche sie es, sich zu vergewissern, dass der
betreffende Stoff Gegenstand einer eingehenden und objektiven wissenschaft-
lichen Beurteilung gewesen sei, die auf einer Gegeniiberstellung der représen-
tativsten wissenschaftlichen Auffassungen und der von den betroffenen Arz-
neimittelbetrieben vertretenen wissenschaftlichen Standpunkte beruhe.

667 Pfizer, Rn. 172.
8 Vgl. dazu und zum Folgenden: Artegodan, Rn. 200.
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Schliesslich ist daran zu erinnern, dass die Beurteilung durch die Gemein-
schaftsorgane nur dann in Frage gestellt werden kann, wenn sie im Hinblick
auf die tatsachlichen und rechtlichen Erkenntnisse, tiber die die Organe zum
Zeitpunkt des Ergreifens der Massnahme verfligten, als falsch erscheinen.6%
Die Verfahrensbeteiligten konnen sich somit nicht auf Informationen beziehen,
die zum Zeitpunkt des Erlasses der Massnahmen nicht verfiigbar waren.

V. Das Vorsorgeprinzip als allgemeines
europdisches Rechtsprinzip?

Das Vorsorgeprinzip ist im AEUV (nur) fiir den Bereich des Umweltrechts
ausdriicklich vorgesehen. Die Kommission geht jedoch in ihrer Mitteilung
zum Vorsorgeprinzip von einem Anwendungsbereich aus, der iiber den Um-
weltbereich hinaus reicht. So soll das Prinzip auch in Féllen zur Anwendung
kommen, in denen aufgrund einer objektiven wissenschaftlichen Bewertung
berechtigter Grund fiir die Besorgnis bestehe, dass die moglichen Gefahren fiir
die Umwelt und die Gesundheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen nicht
hinnehmbar oder mit dem hohen Schutzniveau der Gemeinschaft unvereinbar
seien.670

Diese Sichtweise deckt sich mit der Rechtsprechung des EuGH und des
EuG.¢7! Der Gerichtshof sowie das Gericht erster Instanz dehnen den Anwen-
dungsbereich des Vorsorgeprinzips ebenfalls aus, insbesondere auf den Ge-
sundheitsbereich, die Lebensmittelsicherheit und den Verbraucherschutz.672
Kann daraus bereits abgeleitet werden, dass das Vorsorgeprinzip als allge-
meines europdisches Rechtsprinzip®7? gilt?674

Der EuG spricht ausdriicklich vom Vorsorgegrundsatz als einem allgemeinen
Rechtsprinzip des Gemeinschaftsrechts und begriindet seine Ansicht folgender-
massen: Auch wenn der Vorsorgegrundsatz im EGV nur im Zusammenhang

669 Pfizer, Rn. 324.

070 Mitteilung der Kommission, Zusammenfassung Ziff. 3.

671 DE SADELEER, Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, S. 18 ff.; SCOTT, Pre-
cautionary Principle before the European Courts, S. 52 f. Vgl. auch die zitierte Rechtsprechung in:
BAUDENBACHER, Durchsetzung des Vorsorgeprinzips, S. 832 ff.

672 Vgl. Urteile des EuGH: National Farmers” Union, Rn. 66 f. und Vereinigtes Konig-
reich/ Kommission, Rn. 99 f. Vgl. auch die Entscheide des EuG: Pfizer und Alpharam des EuG.

673 Vgl. zur Definition eines allgemeinen Rechtsprinzips: DI FABIO, Umweltrechtliches Vorsorgeprin-
zip, S. 815 f. Gemiss seiner Auffassung treten Grundsitze wie das Vorsorgeprinzip als allgemei-
nes Rechtsprinzip auf, wenn sie iiber den gesetzlichen Regelungen unmittelbar ableitbaren oder
in den Regelungen niedergelegten Anwendungsbereich hinaus verallgemeinert werden kénnten
und die Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung allgemein steuerten.

674 Vgl. dazu SCOTT, Precautionary Principle before the European Court, S. 51 ff.
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mit der Umweltpolitik ausdriicklich erwdahnt werde, komme er in allen Tatig-
keitsbereichen der Gemeinschaft zur Anwendung, um ein hohes Niveau des
Schutzes der Gesundheit (ex.-Art. 3 Bst. b EGV), der Sicherheit der Verbrau-
cher (ex.-Art. 153 EGV) und der Umwelt (ex.-Art. 174 Abs. 2 EGV) zu gewéhr-
leisten. Ausserdem wiirden die mit diesem hohen Niveau des Schutzes der
Umwelt und der menschlichen Gesundheit verbundenen Erfordernisse in den
ex.-Art. 6 EGV und 152 Abs. 1 EGV ausdriicklich in die Festlegung und Durch-
fuhrung aller Gemeinschaftspolitiken und -massnahmen einbezogen.®”> Dar-
aus zieht der EuG den Schluss, dass

»der Vorsorgegrundsatz als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts bezeichnet werden (kann), der die zustindigen Behorden ver-
pflichtet, geeignete Massnahmen zu treffen, um bestimmte potenzielle
Risiken fiir die 6ffentliche Gesundheit, die Sicherheit und die Umwelt
auszuschliessen, indem sie den mit dem Schutz dieser Interessen ver-
bundenen Erfordernissen Vorrang vor wirtschaftlichen Interessen ein-
rdumen. Da die Gemeinschaftsorgane in ihrem gesamten Téatigkeits-
bereich fiir den Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, der Sicherheit und
der Umwelt verantwortlich sind, kann der Vorsorgegrundsatz als ei-
genstindiger Grundsatz angesehen werden, der sich aus den oben ge-
nannten Bestimmungen des EG-Vertrags ergibt.”¢76

Der EuGH hebt in seiner Rechtsprechung ebenfalls die tiber den Bereich
der Umwelt hinausreichende Bedeutung des Vorsorgeprinzips hervor.677 Im
Gegensatz zum EuG hilt er sich allerdings zuriick, von einem allgemeinen
Rechtsprinzip zu sprechen.678

Gegen die Annahme eines allgemeinen Rechtsprinzips spricht, dass das
Vorsorgeprinzip im AEUV ausdriicklich nur im Umweltbereich verankert ist.
Offenbar besteht bis zum heutigen Zeitpunkt kein politischer Wille, das fiir
diesen Bereich eingefiihrte Prinzip zu verallgemeinern. Weder war in der Ver-
fassung fiir Europat” noch ist im Vertrag von Lissabon® zur Anderung des
Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschaft eine Erweiterung fiir die Anwendbarkeit des Vor-
sorgeprinzips vorgesehen.

75 Artegodan, Rn. 183.

076 Artegodan, Rn. 184.

677 KUHN schloss aus der in National Farmers” Union vom EuGH gemachten Aussage, die Erfordernis-
se des Umweltschutzes miissten bei der Festlegung und Durchfiihrung anderer Gemeinschaftspo-
litiken einbezogen werden, dass dem Vorsorgeprinzip der Rang eines allgemeinen Rechtsgrund-
satzes innerhalb der Rechtsordnung der Europdischen Union zukomme, in: Entwicklung, S. 509.

678 DE SADELEER, Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, S. 13.

679 PRUGEL, Vorsorgeprinzip im europdischen Umweltrecht, S. 148 f.

680 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europaische Union und des Vertrags
zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lissabon am 13.12.2007, ABI. Nr.
C 306 vom 17.12.2007. Bevor er in Kraft treten kann, muss der Vertrag von allen 27 Mitgliedstaa-
ten ratifiziert werden. Bis heute haben ihn 26 Staaten ratifiziert.
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Der Grundsatz der Vorsorge muss im Zusammenhang mit den {ibrigen
umweltpolitischen Prinzipien interpretiert werden, die im Titel XX des dritten
Teils des AEUV aufgefiihrt sind.8! Diese stehen zudem in Verbindung mit
anderen Vorschriften des Vertrags, wie etwa dem bereits mehrfach zitierten
Art. 11 AEUV (ex.-Art. 6 EGV). Daraus ldsst sich auf eine Ausdehnung des
Anwendungsbereichs des Prinzips schliessen, was allgemein seine Wirkung
verstdrkt. Zudem besteht ein Bezug des Gesundheitsschutzes zum Vorsorge-
prinzip, denn die Ziele der Umweltpolitik schliessen den Gesundheitsschutz
mit ein.

Gestiitzt auf die vorangehenden Ausfithrungen und insbesondere auf die
Rechtsprechung sowie die Rechtspraxis ist davon auszugehen, dass sich das
Vorsorgeprinzip mittlerweile als allgemeines Rechtsprinzip durchgesetzt
hat.682 Die Begriindung als allgemeines Rechtsprinzip wird in der Lehre teil-
weise kritisch hinterfragt.®8? So wird insbesondere die Geltungswirkung des
Vorsorgeprinzips in Bereichen, die keinen Bezug mehr zum Umweltrecht ha-
ben, in Frage gestellt. In jedem Fall miissen die Anwendbarkeit und die Aus-
wirkung des Vorsorgeprinzips fiir den Einzelfall gepriift werden und in Bezug
auf andere Prinzipien abgewogen werden.

Es ist zu erwarten, dass die Anerkennung als allgemeines Rechtsprinzips
eine Ausstrahlungswirkung auf die Rechtsordnungen derjenigen Mitgliedstaa-
ten hat, die das Vorsorgeprinzip noch nicht verankert haben.t8¢ Insofern wiir-
de das Vorsorgeprinzip dazu beitragen, dass sich die Rechtssysteme innerhalb
der Europdischen Union immer mehr angleichen.t85

VI. Fazit

Seit der expliziten Aufnahme des Vorsorgeprinzips in Art. 191 Abs. 2 AEUV
(ex.-Art. 174 Abs. 2 EGV) bemtihen sich die Gemeinschaftsorgane sowie der
EuGH und der EuG in ihrer Rechtsprechung darum, dem Prinzip Konturen zu
verleihen. Aus den verschiedenen Verfahren ldsst sich folgender Grundge-
danke ableiten: Besteht eine Unsicherheit tiber das Bestehen oder den Umfang
eines Risikos, so konnen die zustdndigen Behorden gestiitzt auf das Vorsorge-
prinzip Massnahmen ergreifen.®8¢ Dabei darf sich die Behorde nicht auf rein

081 Vgl. betreffend den EGV: KUHN, Entwicklung, S. 495.

682 BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 131 ff.; CALLIESS, Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S. 391.

683 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgeprinzip, S. 133 ff.

084 KUHN, Entwicklung, S. 520.

%5 KUHN, Entwicklung, S. 520.

686 Der Generalanwalt L. A. Geehoed zieht in der Rs. C-434/02, Arnold André GmbH & Co. KG ge-
gen Landrat des Kreises Herford, in seinen Schlussantragen vom 07.09.2009 folgende Schlussfol-
gerung: Rn. 103: ,Es steht meines Erachtens ausser Zweifel, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber

141



Teil 3: Das Vorsorgeprinzip im europédischen Recht

hypothetische, wissenschaftlich nicht verifizierte Vermutungen stiitzen. Um
dies zu vermeiden, obliegt es der zustindigen Behorde, vor Ergreifen einer
vorsorgenden Massnahme eine Risikobewertung durchzufiihren. Diesbeziig-
lich ist eine Entwicklung auszumachen.t®’ In fritheren Urteilen gab es noch
keine expliziten Hinweise auf eine solche Risikobewertung. Friiher reichte ei-
ne bestimmte Ungewissheit iiber eine Gefahr, um Massnahmen zu ergreifen.

Nach heutiger Rechtsprechung braucht es eine nachweisbare Ungewiss-
heit, die durch eine wissenschaftliche Risikobewertung hervorgehoben
wird.®® In diesem wissenschaftlichen Teil spielt das Urteil unabhiangiger Ex-
perten eine entscheidende Rolle. Wie eine solche Risikoermittlung durchge-
fithrt werden muss, ergibt sich teilweise aus der Gesetzgebung, in den meisten
Fallen bestehen allerdings keine Angaben.®®® Die Experten haben sich an den
aktuellen verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnissen und den neuesten
internationalen Forschungsergebnissen zu orientieren (vgl. dazu auch Art. 191
Abs. 3 AEUV [ex.-Art. 174 Abs. 3 EGV]).

Im politischen Teil (Risikomanagement) hat die 6ffentliche Stelle gestiitzt
auf die Risikobewertung zu entscheiden, ob sie eine vorsorgende Massnahme
ergreifen will. Thr obliegt letztlich die Verantwortung, nicht den wissen-
schaftlichen Experten. Daher kann sie sich nach einer sorgfiltigen Analyse
und Abwégung tiber die wissenschaftliche Schlussfolgerung hinwegsetzen.

seine Massnahmen auf das Vorsorgeprinzip stiitzen kann, wenn drei Voraussetzungen gleichzei-
tig erfiillt sind. Es muss eine wissenschaftliche Ungewissheit beziiglich der Gefahr bestehen, die
Gefahr muss gepriift und fiir realistisch befunden worden sein, und die Gefahr muss wesentliche
Folgen fiir das Allgemeininteresse haben. Eine auf dem Vorsorgeprinzip beruhende Massnahme
darf inhaltlich aber nicht so weit gehen, dass sie jede Gefahr bannt”.

687 FISHER, Risk regulation, S. 231.

08 Vgl. dazu auch STOKES, die eine Verdanderung in der Rechtsprechung festellte. In der fritheren
Rechtsprechung habe es ausgereicht, dass eine Ungewissheit bestanden hitte, nun werde ver-
langt, dass die Ungewissheit durch eine Risikoermittlung nachgewiesen wird. Sie sieht drei
Griinde fiir eine solche Verdnderung: ,The first explanation, (...), is the documented shift in Eu-
ropean regulatory culture towards what has become known as the 'better regulation' initiative.
(...) The European courts” progressive tendency to stress the role of risk assessment progresses in
establishing proof of potential harm fits neatly within this broader philosophy of developing
clearer structures of regulation.” , The second explanation pins the shift in judicial interpretation
of the precautionary principle to the Commission’s Communication in 2000. (...) the explicit con-
nection made in the Communication between the precautionary principle and approaches to risk
analysis has encouraged the courts to develop a more stringent trigger threshold than simply 'sci-
entific uncertainty”. ,The third explanation links this judicial shift with recent rulings by the
WTO Dispute Settlement Body on the compliance of certain EC measures with the SPS Agree-
ment. (...) The critical problem with the EC’s precautionary principle measures was their inade-
quate scientific basis. (...) An analysis of the manner in which the EC courts have construed its
application illustrates the development of specific procedures of precautionary decision making,
marking a departure from early judicial translations of Art. 174(2) to an approach that more close-
ly resembles interpretations at WTO level”, in: EC courts.

689 STOKES, EC courts, S. 499 f.
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Ziel dieses Prozesses ist, gestiitzt auf rationales Handeln zu mehr Gewissheit
und Sicherheit zu gelangen.

Die von den Gemeinschaftsorganen sowie von der Rechtsprechung vertre-
tene Trennung zwischen dem wissenschaftlichen und politischen Teil ent-
spricht allerdings kaum der Realitdt.t% Oftmals steht eine politische Entschei-
dung am Anfang des Prozesses, wie bspw. die Absicht ein allfilliges Risiko zu
evaluieren. Aufgrund der Evaluationsergebnisse werden wiederum politische
Entscheidungen getroffen, die unter Umstdnden zu weiteren Abkldrungen
fiihren.®! So gesehen besteht ein Wechselspiel zwischen den beiden Phasen
und keine strikte Trennung. Eine solche trigt dem Umstand zu wenig Rech-
nung, dass gerade bei hohen zu erwartenden Beeintrichtigungen eine lang-
wierige Risikobewertung nicht stets im Vorfeld als Voraussetzung und Grund-
lage fiir das Ergreifen von Massnahmen gefordert werden kann, sondern in
gewissen Fillen erst nachfolgend als Argument fiir die Abmilderung oder
Aufhebung der getroffenen Massnahmen herangezogen werden soll.%%2 Je nach
politischem (Un-)Willen, Druck von Interessensvertretern und biirokratischer
Schwerfilligkeit kann das Bestehen auf einer unter Umstdnden umstrittenen
und langwierigen Risikobewertung zudem zu erheblichen Verzogerungen
fithren. Es ist deshalb wichtig, dass ein stindiger Dialog zwischen Experten
und Entscheidungstragern stattfindet.6%3

In der Lehre wird verschiedentlich kritisiert, dass das Festlegen von
Schutzniveaus den Behorden tiberlassen wird und diese iiber ein grosses Er-
messen verfiigen.®* Auch wenn den Unionsorganen ein grosses Ermessen be-
treffend die Festlegung des Schutzniveaus eingerdumt wird, miissen sie sich
doch an gewisse Kriterien halten.?% So kénnen sie nur in Bereichen titig wer-
den, in denen sie aufgrund des AEUV Befugnisse haben. Zudem verlangt Art.
19 Abs. 3 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 3 EGV), dass sie bei der Festlegung der
Umweltpolitik folgende Punkte berticksichtigen: die verfiigbaren wissen-
schaftlichen und technischen Daten, die Umweltbedingungen in den einzelnen
Regionen der Gemeinschaft, die Vorteile und die Belastung aufgrund des Ta-
tigwerdens bzw. eines Nichttitigwerdens; die wirtschaftliche und soziale
Entwicklung der Gemeinschaft insgesamt sowie die ausgewogene Entwick-
lung ihrer Regionen. Weiter arbeiten die Organe mit den zustandigen interna-

60 Vgl. auch Council Resolution: Ziff. 11 , Affirms that those responsible for scientific assessment of
risk must be functionally separate from those responsible for risk management, albeit with ongo-
ing exchange between them”.

1 Vgl. dazu CALLIESS, Massstabswirkung des Vorsorgeprinzips, S. 393; DE SADELEER, Precautionary
Principle in EC Health and Environmental Law, S. 19; ders., Nouveau principe de précaution, S.
131.

092 APPEL, Europas Sorge um die Vorsorge, S. 398.

0% GRAHAM/HSIA, Europe’s precautionary principle, S. 377.

094 MARCHANT/MOSSMAN, Arbitrary and Conspicious, S. 32.

0% Vgl. dazu auch DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle in EC Law, S. 386.
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tionalen Organisationen zusammen® und haben sich in diesem Rahmen auch
an die internationalen Bestimmungen zu halten. Zudem miissen die allgemei-
nen Grundsitze des europdischen Gemeinschaftsrechts eingehalten werden,
wobei insbesondere an den Grundsatz der Verhiltnisméassigkeit und das Dis-
kriminierungsverbot zu denken ist.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die Diskussion um das europai-
sche Vorsorgeprinzip davon gepragt ist, zwischen effektiver Vorsorge, not-
wendigem Freiheitsschutz und Rechtsstaatlichkeit einen Ausgleich zu finden.
Die vom EuGH und EuG zu beurteilenden Fille waren grosstenteils durch ein
Spannungsverhiltnis zwischen den Zielen Umweltschutz, Gesundheitsschutz
sowie Lebensmittelsicherheit einerseits und dem Prinzip des freien Waren-
verkehrs andererseits gekennzeichnet. Dem Vorsorgeprinzip kommt dabei die
Rolle zu, eine Balance zwischen 6kologischen und konomischen Zielsetzun-
gen zu finden.%7 Dabei stellt sich auch die Frage von der Gleichrangigkeit von
okologischen und 6konomischen Zielsetzungen. Im Verfahren Pfizer stellte der
EuG fest, dass der Schutz der menschlichen Gesundheit sogar betréchtliche
negative Folgen wirtschaftlicher Art fiir bestimmte Wirtschaftsteilnehmer
rechtfertigen konne. Dem Schutz der offentlichen Gesundheit sei deshalb ge-
geniiber wirtschaftlichen Erwédgungen vorrangige Bedeutung beizumessen.%
Im Verfahren Artegodan wurde das EuG noch deutlicher, in dem es festhielt,
dass dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit gegentiber wirtschaftlichen Er-
wdgungen unbestreitbar vorrangige Bedeutung beizumessen sei.®® In der
Lehre wird allerdings bezweifelt, dass aus dem Verfahren Artegodan weiterge-
hende Schliisse abgeleitet werden konnen.700

Der EuGH liess im Verfahren Waddenzee wenig Spielraum fiir die Abwa-
gung verschiedener Interessen. Aus dem Entscheid ldsst sich ableiten, dass er
dem Schutz des Gebiets den Vorrang vor den wirtschaftlichen Interessen - wie
der Fischerei von Herzmuscheln - einrdumt. Er verlangt nach der Gewissheit,
dass die Tatigkeit keine nachteiligen Folgen nach sich ziehen werde. In ande-
ren Entscheiden wiederum ist der Gerichtshof zuriickhaltender und macht
klar, dass auch in Anwendung des Vorsorgeprinzips das Risiko nicht auf null
reduziert werden kann.

Kann daraus die Schlussfolgerung gezogen werden, dass der EuGH in der
Anwendung des Vorsorgeprinzips im Rahmen des Umweltrechts strenger ist?

0%  Art. 191 Abs. 4 AEUV (ex.-Art. 174 Abs. 4 EGV).

67 CARANTA, Precautionary Principle in Italian Law, S. 201.

0% Pfizer, Rn. 456 mit Hinweise auf folgende Urteile des EuGH: Urteil vom 17.07.1997, Rs. C-183/95,
Affish, Slg. 1997, 1-4315, Rn. 42; Urteil vom 13.11.1990, Rs. C-331/88, Fedesa u. a., Slg. 1990, 1-4023,
Rn. 17. Vgl. auch DE SADELEER, Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, S.
38 f.

099 Artegodan, Rn. 173.

70 DA CRUZ VILACA, Precautionary Principle in EC Law, S. 399 ff.
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Die Rechtsprechung zeigt, dass die konkrete Ausgestaltung des Vorsorgeprin-
zips und deren Folgen im Einzelfall unterschiedlich ausfallen konnen. Immer-
hin ist denkbar, dass bei einem hohen Risiko fiir die Umwelt an den Kausali-
tatsnachweis geringe Anforderungen gestellt werden, und die allfillig be-
troffenen wirtschaftlichen Interessen gegeniiber den Umweltinteressen gerin-
ger zu gewichten sind.”0! Allgemein kann festgehalten werden, dass dem
Schutz der Umwelt und der Gesundheit eine grossere Gewichtung beigemes-
sen wird, mit der Folge einer Einschrankung fiir die Grundfreiheiten, wenn
damit ein dem Gemeinwohl dienendes Ziel verfolgt und der Kerngehalt der
Grundfreiheiten nicht angetastet wird.”2 Die Erreichung eines hohen Umwelt-
schutzniveaus, eines hohen Lebensstandards fiir die Bevolkerung sowie einer
hohen offentlichen Gesundheitsfiirsorge ist ein Ziel, das von der Europaischen
Union und deren Mitgliedstaaten geteilt wird. Es ist nicht zuletzt der Veranke-
rung des Vorsorgeprinzips in den Rechtsordnungen zu verdanken, dass dieses
Ziel umgesetzt werden kann.”03

Da das Vorsorgeprinzips von allen Unionsorganen, einschliesslich der Le-
gislative und Judikative, anerkannt wird, ist zu erwarten, dass das Vorsorge-
prinzip auch zukiinftig eine wesentliche Rolle in der Gestaltung der Politiken
der Europdischen Union spielen wird.”® Dies ergibt sich aus der expansiven
Kraft des Prinzips. So spielt das Prinzip, das urspriinglich auf den Umwelt-
schutz ausgerichtet gewesen ist, bereits heute in weiteren Bereichen - insbe-
sondere dem Gesundheitsschutz - eine wichtige Rolle.

701 EPINEY, Umweltrecht in der EU, S. 104.

702 DE SADELEER, Precautionary Principle in EC Health and Environmental Law, S. 16.
703 KUHN, Entwicklung, S. 497.

704 KUHN, Entwicklung, S. 520.
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Teil4  Das Vorsorgeprinzip im
schweizerischen Recht

I.  Verfassungsrechtliche Verankerung
A. Konstitutionalisierung des Vorsorgeprinzips

Erste allgemeine Konturen gab Art. 1 Abs. 2 USG dem Vorsorgeprinzip7%:

»Im Sinne der Vorsorge sind Einwirkungen, die schidlich oder lastig
werden konnten, frithzeitig zu begrenzen.”700

Im Rahmen der Revision der Bundesverfassung ist das Vorsorgeprinzip
konstitutionalisiert worden und findet sich in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV mit fol-
gender Formulierung:

»Er (der Bund) sorgt dafiir, dass solche (gemeint sind schédliche oder
lastige”?”) Einwirkungen vermieden werden.”708

Auch wenn der Begriff Vorsorge nicht im Verfassungstext enthalten ist,
ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte des genannten Artikels, dass mit
dem zitierten Verfassungstext das Vorsorgeprinzip gemeint ist.7% In der Bot-
schaft zur nBV wies der Bundesrat ausdriicklich auf das Prinzip hin: ,Die drei
Grundsitze des Umweltrechts werden im VE 96 folgendermassen sichtbar
gemacht: (...), Vorsorgeprinzip: in Art. 59 (Umweltschutz) (...)”.710 Aus den
Materialien zeigt sich ferner, dass keine Absicht bestanden hat, das Vorsorge-
prinzip, wie es geméss Art. 1 Abs. 2 USG zu verstehen ist, inhaltlich abzuén-
dern: ,Absatz 2 (von Art. 59) iibernimmt aus den Grunds&tzen des Umwelt-
schutzgesetzes das Vorsorge- und das Verursacherprinzip. Die Aufnahme in

705 Botschaft USG (BBI 1979 774 ff. und 779 ff.).

706 In franzosischer Fassung: ,Les atteintes qui pourraient devenir nuisibles ou incommandantes
seront réduites a titre préventif et assez tot.” Und italienischer Fassung: , A scopo di prevenzione,
gli effetti che potrebbero divenire dannosi o molesti devono essere limitati tempestivamente”.

707 Vgl. Art. 74 Abs. 1 BV.

708 In franzosischer Fassung: ,Elle veille a prévenir ces atteintes.” Und italienischer Fassung: ,Si
adopera per impedire tali effetti”.

79 Diese Meinung wird in der Lehre ebenfalls einhellig vertreten: FASEL/SPRUMONT, Principe de
précaution, S. 79; GRIFFEL; Grundprinzipien, N 68-70; MADER, Sozial- und Umweltverfassung, S.
704; ders., Umwelt in neuer Verfassung, S. 111, MAHON, Commentaire, Art. 74 N 11; MORELL, St.
Galler Kommentar, Art. 74 N 17; PETITPIERRE-SAUVAIN, Fondements, N 14; RAUSCH, Umwelt, N 9;
RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 43; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 24 f. zu Art. 1;
WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 40.

710 Botschaft nBV (BBl 1997 1 245).

147



Teil 4: Das Vorsorgeprinzip im schweizerischen Recht

den Verfassungstext ist aufgrund des Grundsatzcharakters sinnvoll; sie ent-
spricht im Weiteren einem in der Vernehmlassung gedusserten Begehren.”711

Anders als der heute geltende Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV sah Art. 24septies Abs.
1 Satz 2 aBV712 eine Prioritidtensetzung im Umweltschutzauftrag vor: Der Bund
hatte ,insbesondere die Luftverunreinigung und den Lirm (zu bekdampfen)”.
Die Hervorhebung der Teilaufgaben Luftreinhaltung und Larmschutz ist in
der neuen Bundesverfassung zu Recht unterlassen worden. Auch wenn die
beiden genannten Aufgaben heute noch zentrale Probleme der Umwelt dar-
stellen, sind weitere Sachaufgaben, wie Bodenschutz, Abfallentsorgung oder
der Schutz vor umweltgefihrdenden Organismen ebenso bedeutsam gewor-
den. Kommt hinzu, dass im heutigen Zeitpunkt nicht voraussehbar ist, welche
Gefdahrdungen die Zukunft bringen wird, deren Behebung oder Vermeidung
keineswegs von nachrangiger Bedeutung sein muss.”3

Ob Art. 24septies aBV bereits das Vorsorgeprinzip beinhaltet hat, ist umstrit-
ten und kann letztlich offen gelassen werden.”*4 Entscheidend ist, dass das in
Art. 74 Abs. 2 BV ,sichtbar gemachte”71> Vorsorgeprinzip heute unbestritten
ein Grundsatz von Verfassungsrang ist.

B.  Geltungsbereich des verfassungsrechtlichen Vorsorge-
prinzips

Es stellt sich die Frage, ob die verfassungsrechtliche Verpflichtung des Vor-
sorgeprinzips lediglich im sachlichen Geltungsbereich von Art. 74 BV von Re-
levanz ist, oder ob ihr sachbereichsiibergreifende Bedeutung zukommt.

In der Botschaft zur nBV sprach sich der Bundesrat gegen einen Grund-
satzartikel aus, der die drei Grundprinzipien des Umweltrechts (Nachhaltig-
keits-, Vorsorge- und Verursacherprinzip) enthalten hitte. Mit dem Argument,
dass in der nBV auf ,rein programmatische Normen beziehungsweise Grund-
satzzusammenstellungen”71¢ verzichtet werden solle, erachtete der Bundesrat
es als sinnvoller, die Grundsitze in ,passenden Kompetenzbestimmungen”717

711 Botschaft nBV (BBI 1997 1 249).

712 Art. 24septies Abs. 1 aBV: ,Der Bund erlésst Vorschriften tiber den Schutz des Menschen und seiner
natiirlichen Umwelt gegen schidliche oder listige Einwirkungen. Er bekampft insbesondere die
Luftverunreinigung und den Larm”.

713 Botschaft nBV (BBl 1997 1 248); FRICK, Verursacherprinzip, S. 117 £.

714 Einzelne Autoren leiteten das Vorsorgeprinzip bereits aus Art. 24septiesaBV ab (vgl. bspw. FLEINER,
Kommentar zu Art. 24serties aBV, N 72 und 73). Vgl. auch ERRASS, Offentliches Recht der Gentech-
nologie, S. 90; GRIFFEL, Grundprinzipien, N 68, mit weiteren Hinweisen.

715 Botschaft nBV (BBI 1997 1 245).

716 Botschaft nBV (BBI 1997 1 245).

717 Botschaft nBV (BBI 1997 1 245).
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unterzubringen. Daraus den Schluss zu ziehen, das Prinzip der Vorsorge sei
nur fiir den Anwendungsbereich von Art. 74 BV zu beachten und habe einzig
eine gewisse Ausstrahlungskraft mit einer geringeren Bindungswirkung auf
die besonderen Schutzauftrage (wie Wasser-, Landwirtschaft oder Gentechnik)
ist zu eng.”'® Als Grundsatz des Umweltrechts ist das Vorsorgeprinzip tiberall
dort zu beachten, wo es gilt, die Umwelt zu schiitzen.”9

Die Bedeutung des Vorsorgeprinzips geht allerdings tiber eine enge um-
weltrechtliche Betrachtungsweise hinaus. So kennen auch andere Bereiche -
implizit oder explizit - das Vorsorgeprinzip: an erster Stelle ist dabei die dffent-
liche Gesundheitsvorsorge zu nennen (vgl. Tierseuchengesetz’20; Lebensmittelge-
setz721; Heilmittelgesetz722; Chemikaliengesetz72%). Aber auch in Gebieten wie

718 A.M. FRICK, Verursacherprinzip, S. 122 f.

719 FASEL/SPRUMONT, Principe de précaution, S. 81. Vgl. auch GRIFFEL, Grundprinzipien, N 78 und
143.

720 Im Tierseuchengesetz vom 01.07.1966 (TSG; SR 916.4) wird das Vorsorgeprinzip nicht explizit
erwihnt. Die Pflicht zur Anwendung des Prinzips kann aus Art. 9 TSG abgleitet werden, wonach
,Bund und Kantone alle Massnahmen (treffen), die nach dem jeweiligen Stand der Wissenschaft
und der Erfahrung angezeigt erscheinen, um das Auftreten und die Ausdehnung einer Tierseu-
che zu verhindern”. Vgl. auch BGE 132 II 305 E. 4.2. und 4.3. Im Weiteren verweist das BVET in
seinem Dokument zu den Grundsitzen der Risikoanalyse auf das Vorsorgeprinzip: ,In Situatio-
nen, in denen Hinweise fiir ein potentielles Risiko vorliegen, aber wissenschaftliche Grundlagen
fiir eine Entscheidung nicht innerhalb niitzlicher Frist erarbeitet werden kénnen oder die wissen-
schaftliche Beurteilung widerspriichlich ausfllt, kann das Vorsorgeprinzip angewendet werden”.
Vgl. zu den Voraussetzungen zur Anwendung des Vorsorgeprinzips, S. 9 des zitierten Dokumen-
tes. Vgl. zum Ganzen BAG, Vorsorgeprinzip, S. 10 f.

721 Im heute geltenden Bundesgesetz vom 09.10.1992 tiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstande
(Lebensmittelgesetz, LMG; SR 817.0) ist das Vorsorgeprinzip nicht ausdriicklich verankert. Eine
inhédrente Verankerung ist insofern gegeben, als Nahrungsmittel bei ihrem tiblichen Gebrauch die
Gesundheit nicht gefihrden diirfen (Art. 13 LMG). Vgl. zum Ganzen BAG, Vorsorgeprinzip, S. 11.
Im Entwurf zum neuen LMG ist das Vorsorgeprinzip in Art. 23 ausdriicklich erwéhnt. Vgl. dazu
BAG, Bericht Lebensmittelgesetz, S. 36.

72 Bundesgesetz vom 15.12.2000 iiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG;
SR 812.21).

72 Bundesgesetz vom 15.12.2000 tiber den Schutz vor gefdhrlichen Stoffen und Zubereitungen
(Chemikaliengesetz, ChemG; SR 813.1). Das Gesetz erwiahnt nicht explizit das Vorsorgeprinzip.
Der Bundesrat begriindet dies folgendermassen in der Botschaft ChemG (BBI 2000 742): , Der an-
gestrebte Schutz von Leben und Gesundheit des Menschen wird primér durch eine Reihe risiko-
senkender und vorsorglicher Massnahmen gewéhrleistet. Da die schutzzielorientierten Vorschrif-
ten des Gesetzes grundsitzlich praventiven Charakter haben, ist es nicht notwendig, den Vorsor-
gebegriff im Zweckartikel zu erwihnen (...). Mit der Verpflichtung zur Vorsorge sollen nach USG
namentlich Stoffeintrage in die Umwelt rechtzeitig begrenzt und damit schadliche Akkumulatio-
nen in der Umwelt vermieden werden. Im Unterschied zum USG spielt eine derartige Akkumula-
tion von Schadstoffen fiir den direkten Gesundheitsschutz keine Rolle, weshalb die Ubernahme
dieses vom Umweltrecht gepragten Begriffs ins Chemikalienrecht zu vermeiden ist. Der Vorsor-
gecharakter des vorliegenden Gesetzes beruht primir auf der Beurteilung, Einstufung, Verpa-
ckung und Kennzeichnung gefahrlicher Stoffe und Zubereitungen sowie gegebenenfalls auf
stoffbezogenen Beschriankungen oder Verboten.” Vgl. auch BAG, Vorsorgeprinzip, S. 13.
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im Energierecht (Art. 5 Abs. 1 Energiegesetz724) findet der Vorsorgegedanken
Anwendung. Das Bundesgericht liess zwar in einem Entscheid tiber die Ver-
antwortlichkeit des Bundes fiir die von ihm getroffenen Massnahmen bei der
Bekdampfung des Rinderwahnsinns offen, ob das Vorsorgeprinzip in anderen
Bereichen, wie im Gesundheits- oder Lebensmittelrecht, gelte.”2> Diese Aussa-
ge ist mit Blick auf den Entwurf zum revidierten Lebensmittelgesetz zu revi-
dieren. Dieser verankert namlich das Vorsorgeprinzip ausdriicklich.726 Art. 23
des Entwurfes hilt Folgendes zum Vorsorgeprinzip fest: ,Stellt die zustindige
Behorde nach einer Auswertung der verfiigbaren Informationen fest, dass ein
Lebensmittel oder ein Gebrauchsgegenstand gesundheitsschédliche Auswir-
kungen haben konnte, besteht aber wissenschaftlich noch Unsicherheit, so
kann sie vorldufige Massnahmen zur Sicherstellung eines hohen Gesundheits-
schutzniveaus treffen, bis weitere wissenschaftliche Informationen fiir eine
umfassendere Risikobewertung vorliegen.”

Zudem wird bereits im Bereich des Umweltrechts die Gesundheit des
Menschen geschiitzt: als Beispiel ist der Larmschutzbereich, der Schutz vor
nichtionisierender Strahlung (NISV727) sowie der Schutz des Publikums von
Veranstaltungen vor gesundheitsgefdhrdenden Schalleinwirkungen und La-
serstrahlen (Schall- und Laserverordnung) zu erwdhnen.

Die ehemalige Eidgenossische Rekurskommission fiir Heilmittel verwies
wiederholt in ihren Entscheiden auf das Vorsorgeprinzip.”2¢ Das Bundesver-
waltungsgericht setzt diese Rechtsprechung fort, wie sich aus einem kiirzlich
ergangen Entscheid ergibt. Es hélt darin Folgendes fest: ,,Die Anordnung von
Verwaltungsmassnahmen zum Schutze der 6ffentlichen Gesundheit setzt kei-
ne konkrete, akute Gefahr voraus. Vielmehr liegt nach stindiger Praxis der
vormals zustindigen REKO HM, die vom Bundesgericht im Zusammenhang
mit dem Riickruf von Heilmitteln geschiitzt worden ist (...) und die durch das
Bundesverwaltungsgericht weitergefiihrt wird, eine die Anordnung von Ver-
waltungsmassnahmen rechtfertigende Gefahrensituation bereits dann vor,
wenn der begriindete Verdacht besteht, dass von der Werbung fiir ein Arz-
neimittel eine potentielle Gesundheitsgefahr ausgehen konnte. Verwaltungs-

724 Energiegesetz vom 26.06.1998 (EnG; SR 730.0). Art. 5 Abs. 3 EnG besagt: ,Eine umweltvertréagli-
che Energieversorgung bedeutet den schonenden Umgang mit den natiirlichen Ressourcen, den
Einsatz erneuerbarer Energien und die Vermeidung schidlicher oder lastiger Einwirkungen auf
Mensch und Umwelt”.

725 BGE 1321305 E. 4.3. Das Bundesgericht begriindete seine Entscheidung mit dem Argument, dass
das Vorsorgeprinzip in Art. 9 des Tierseuchengesetzes konkretisiert sei und das Prinzip - nebst
dem Nachhaltigkeitsprinzip - einzig als Auslegungshilfe des genannten Artikels diene.

726 Der Bundesrat hat das Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Lebensmittelgesetzes am
01.07.2009 ervffnet.

727 Verordnung vom 23.12.1999 iiber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung (NISV; RS 814.710).

78 Vgl. dazu die Rechtsprechung der ehemaligen Eidgenossischen Rekurskommission fiir Heilmit-
tel: Entscheid vom 31.01.2006 (E. 4.2); VPB 69.97 E. 3.3; 69.23 E. 5.4.
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massnahmen gemdss Art. 66 HMG diirfen daher auch dann angeordnet wer-
den, wenn eine potentielle Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit droht - wie
dies vorliegend der Fall ist (heilmittelrechtliches Vorsorgeprinzip)”.729

Daraus ergibt sich, dass das Vorsorgeprinzip nicht nur im sachlichen Gel-
tungsbereich von Art. 74 BV zur Anwendung kommt. Er setzt sich in weiteren
Rechtsgebieten wie im Gesundheits- und Lebensmittelbereich durch.73? Eine
vollige Abkoppelung des Grundsatzes von umweltpolitischen Belangen lasst
sich grundsitzlich aus seiner Entstehungsgeschichte als umweltrechtliches
Prinzip nicht rechtfertigen. Allerdings muss berticksichtigt werden, dass eine
vollig Trennung gerade zwischen den beiden Bereichen Umwelt und Gesund-
heit in der Realtiét oftmals nicht gegeben ist. Massnahmen gestiitzt auf das
Vorsorgeprinzip haben oftmals den Schutz der Umwelt sowie der Gesunheit
zum Ziel.

C. Das Vorsorgeprinzip in kantonalen Verfassungen

Die bereits angesprochene umweltpolitische Wandlung in den letzten vierzig
Jahren findet ihren Niederschlag auch in den verschiedenen neuen, total revi-
dierten kantonalen Verfassungen. Die in den siebziger und achtziger Jahren
erneuerten Kantonsverfassungen enthalten keine spezielle Bestimmung zum
Vorsorgeprinzip, sondern bentitzen die allgemeine bereits in Art. 24septies aBV
aufgefithrte Formulierung, dass der Mensch und die natiirliche Umwelt vor
schéddlichen und lastigen Einwirkungen geschiitzt werden sollen.731.732

729 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung III, C-4173 /2007 vom 24.04.2009, E. 6.2.2.

730 WEBER/ VLCEK, Wegweiser im Lebensmittel- und Gesundheitsrecht; FASEL/SPRUMONT, Principe
de précaution, S. 88 ff.

731§ 42 Abs. 1 KV/AG: ,Kanton und Gemeinden sorgen durch ihre Rechtssetzung und bei der
Wahrnehmung aller ihrer Zustindigkeiten fiir den grosstmoglichen Schutz des Menschen und
seiner nattirlichen Umwelt gegen schadliche und lastige Einwirkungen”.

§ 112 Abs. 2 KV/BL: , Die (Kanton und Gemeinden) schiitzen den Menschen und seine natiirliche
Umwelt vor schiddlichen und ldstigen Einwirkungen”.

Art. 22 Abs. 1 KV/GL: , Jedermann ist verpflichtet die Umwelt zu schonen”.

Art. 45 KV/]JU: ,L'Etat et les communes protégent I'homme et son milieu naturel contre les nui-
sances; ils combattent en particulier la pollution de I'air, du sol, de I'eau, ainsi que le bruit”.

§ 76 Abs. 1 KV/TG: ,Kanton und Gemeinden schiitzen den Menschen und seine natiirliche Um-
welt vor schidlichen oder lastigen Einwirkungen”.

Art. 49 KV/UR: ,Der Kanton und die Gemeinden sorgen bei ihrer Tatigkeit fiir den Schutz des
Menschen, seiner Umwelt und seines Lebensraumes”.

732 KELLER kritisiert, dass die Verfassungen der Kantone BL (1984), UR (1984), SO (1986), TG (1987)
und GL (1988), die nach dem Erlass des USG vom 07.10.1983 neu geschaffen worden sind, den
Grundsatz von Art. 1 Abs. 2 USG nicht rezipiert haben, in: Umwelt und Verfassung, S. 169.
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Interessant ist hingegen, dass der Kanton Genf bereits 1982 den Vorsorge-
gedanken mit folgender Bestimmung in seine Verfassung einfiigte: , Il se dote
des moyens d'une politique d'ensemble, préventive et concertée”.733

Eine prdgnante Formulierung des Grundgedankens der Vorsorge findet
sich in den Verfassungen der Kantone Bern und Appenzell: ,Sie (die nattirliche
Umwelt) soll durch staatliche und private Tatigkeiten so wenig wie moglich
belastet werden.”734

Der Kanton Ziirich bringt den Gedanken der Vorsorge mit folgender For-
mulierung zum Ausdruck: ,Schadliche und lastige Einwirkungen sind so weit
als moglich zu vermeiden und, wenn notig, zu beseitigen.”735 Der Kanton Frei-
burg verankert das Vorsorgeprinzip folgendermassen: ,Staat und Gemeinden
sorgen fiir die Erhaltung der natiirlichen Umwelt und wirken jeder Form von
Verschmutzung und schédlicher Einwirkung entgegen.”73¢ Eine dhnliche Um-
schreibung kennen die Verfassungen der Kanfone Graubiinden, St. Gallen und
Waadt.737

Der Kanton Basel-Stadt verwendet als einziger den Begriff Risiko: ,Er (der
Staat) schiitzt den Menschen und seine Umwelt vor Larm und sonstigen lasti-
gen und schddlichen Einfliissen und trifft Massnahmen zur Vermeidung und
Minderung von Risiken.”738

Mit der Konstitutionalisierung des Vorsorgeprinzips auf Bundesver-
fassungsebene ist der Anwendungsbereich des in den kantonalen Verfassun-
gen verankerten Prinzips allerdings - wenn tiberhaupt noch - klein. Dafiir
driicken bestimmte kantonale Verfassungen den Vorsorgegedanke pragnanter
aus.

733 Art. 160D Abs. 4 erster Halbsatz KV /GE.

734 Art. 29 Abs. 1 Satz 2 KV/AR und Art. 31 Abs. 1 Satz 2 KV/BE. Der Kanton Schaffhausen um-
schreibt das Vorsorgeprinzip mit den gleichen Worten, mit der Ausnahme, dass er anstelle der
natiirlichen Umwelt von der Natur spricht: Art. 81 Abs. 2 KV/SH: ,Die Natur soll durch staatli-
che und private Tatigkeiten so wenig wie moglich belastet werden”.

75 Art. 102 Abs. 2 Satz 1 KV/ZH.

7% Art. 71 Abs. 1 KV/FR.

737 Art. 81 Abs. 1 erster Satz KV/GR: ,Der Kanton regelt den Vollzug des Bundesrechts tiber den
Schutz des Menschen und seiner natiirlichen Umwelt vor schidlichen und lastigen Einwirkun-
gen”.

Art. 16 Abs. 1 Bst. a KV/SG: ,Der Staat setzt sich zum Ziel, dass der Mensch und die natiirliche
Umwelt vor schidlichen oder ldstigen Einwirkungen bewahrt werden”.

Art. 52 Abs. 3 KV/VD: ,IIs (I'Etat et les communes) luttent contre toute forme de pollution por-
tant atteinte a I'étre humain ou a son environnement”.

Die tibrigen Kantone (Appenzell Innerrhoden, Obwalden, Schwyz, Tessin, Zug und Wallis) ken-
nen keine entsprechende Bestimmung in ihren Verfassungen.

738 Art. 33 Abs. 4 KV/BS.
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II. Grundgedanken des Vorsorgeprinzips

Aufgrund der Materialien ist davon auszugehen, dass Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV
die Grundsitze des Vorsorgeprinzips von Art. 1 Abs. 2 USG tibernommen
hat.7® Im Folgenden werden daher die Aspekte des zu untersuchenden Prin-
zips gesttitzt auf Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV und Art. 1 Abs. 2 USG néher erldu-
tert.

Das in der Verfassung sowie im Umweltschutzgesetz festgehaltene Vor-
sorgeprinzip beinhaltet zwei zentrale Grundgedanken”#: So sollen Umwelt-
belastungen durch vorausschauendes Handeln bereits im Vorfeld ihrer Ent-
stehung an der Quelle verhindert und begrenzt werden. Darin liegt der Ge-
danke der Pravention (principe de prévention) zu Grunde. Daneben beinhaltet
das Vorsorgeprinzip eine Regelungsstrategie fiir den Umgang mit der Unge-
wissheit. Im Nachfolgenden werden diese beiden Gedanken néher erlautert.

A. Prdventionsidee
1. Vermeiden und Begrenzen von Umweltbelastungen

Das vorrangige Ziel des Vorsorgeprinzips ist das Vermeiden von Umwelt-
belastungen. Umweltgefahren und -schéden sollen wenn moglich vermieden
werden und gar nicht erst entstehen.”#! Die in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV ver-
wendete Formulierung, schédliche oder ldstige Einwirkungen sollen ver-
mieden werden, fithrt insofern zu einer Klarstellung, als in Bezug auf Art. 1
Abs. 2 USG die Frage aufgeworfen worden ist, ob das Vorsorgeprinzip einzig
ein Instrument zur Begrenzung oder auch ein Instrument zur Vermeidung von
Umweltbeeintrachtigungen sei.”#2 Da im Gesetzestext von Art. 1 Abs. 2 USG74
das Wort begrenzen verwendet wird, haben sich in der Lehre Zweifel erhoben,
ob damit notwendigerweise herabsetzen nicht aber auch vermeiden, unterbinden,
verhindern gemeint ist. Diese Zweifel ergaben sich insbesondere im Zusam-
menhang mit der in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wiederholt be-
nutzten nachfolgender Formulierung: das Umweltschutzgesetz sei nicht ein
Verhinderungs-, sondern ein Massnahmegesetz7#4, das Emissionen begrenzen,

739 Botschaft nBV (BBl 1997 I 249).

740 Vgl. dazu vorne Teil 11I./F./b).

741 RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 44; KLOEPFER, Umweltrecht, § 4 N 13.

742 Vgl. dazu GRIFFEL, Grundprinzipien, N 78, mit weiteren Hinweisen.

74 Vgl. auch der 2. Titel des USG: , Begrenzung der Umweltbelastung”; Art. 11 Abs. 1 USG spricht
von ,Emissionsbegrenzungen”.

744 BGE 12511129 E. 4; 116 Ib 159 E. 6b.
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sie aber nicht vollig verhindern wolle und deshalb im Allgemeinen keine
Grundlage fiir ein génzliches Verbot einer bestimmten Tatigkeit darstelle.745
Die Formulierung in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV sowie die Auslegung von Art. 1
Abs. 2 USG ergeben, dass unter beiden Bestimmungen sowohl die Vermei-
dung als auch Minderung von Umweltbeeintrachtigungen zu verstehen ist.74

Die Vermeidung von Umuweltbelastungen wird in verschiedenen Gesetzen
konkretisiert. So sieht bspw. Art. 30 Abs. 1 USG explizit die Vermeidung von
Abfall vor. Das Gewésserschutzgesetz74” verpflichtet in Art. 3 jedermann, alle
nach den Umstinden gebotene Sorgfalt anzuwenden, um nachteilige Ein-
wirkungen auf die Gewisser zu vermeiden.

Eine ganzliche Vermeidung von Umweltbelastungen ist unrealistisch. In
einem zweiten Schritt geht es deshalb darum, Belastungen zu begrenzen und
zwar friihzeitig (Art. 1 Abs. 2 USG). Die Formulierung des frithzeitigen Be-
grenzens ist zwar nicht in den Verfassungswortlaut aufgenommen worden,
aber es ist davon auszugehen, dass dieser Aspekt ebenfalls in Art. 74 Abs. 2
Satz enthalten ist.

Der Aspekt des frithzeitigen Begrenzens kommt bspw. zum Tragen, wenn
Bewilligungen zu erteilen oder Plidne zu genehmigen sind.”#8 So hielt das Bun-
desgericht bspw. fest, dass die zu erwartenden Immissionen schon im Bewilli-
gungsverfahren ermittelt werden miissten.” Es widerspreche dem Grundsatz
der Vorsorge nach Art. 1 Abs. 2 und Art. 25 USG (Errichtung ortsfester Anla-
gen), die Abklarungen tiber die Einwirkungen der Anlage und den Erlass von
Massnahmen zur Begrenzung der Larmemissionen auf einen Zeitpunkt nach
der Erstellung bzw. der Inbetriebnahme der Anlage zu verschieben.

In einem weiteren Entscheid hielt das Bundesgericht ausdriicklich fest,
dass dem Vorsorgeprinzip, d.h. dem Gebot, Einwirkungen, die schadlich oder
lastig werden konnten, frithzeitig zu begrenzen (Art. 1 Abs. 2 USG), der Ge-

745 BGE 126 11399 E. 4c.; 126 11300 E. 4c/dd; 124 11 517 E. 4a; 124 11 219 E. 8b.

74 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 70; ZURCHER, Emissionsbegrenzung, S. 11. Zu Art. 1 Abs. 2 USG:
TSCHANNEN, Kommentar USG, N 35 zu Art. 1.

747 Bundesgesetz vom 24. Januar 1991 iiber den Schutz der Gewdésser (Gewésserschutzgesetz, GSchG;
SR 814.20).

748 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 36 zu Art. 1; VALLENDER/ MORELL, Umweltrecht, § 5 N 27. Vgl.
auch BGE 113 Ib 392.

749 Bger 1A.58/2002 vom 02.09.2002 E. 2.3. Vgl. auch Bger 1A. 405/1996 vom 09.09.1997 E. 5c/bb
(publ. in URP 1997 S. 577): ,Durch das Vorgehen der Gemeinde werden im vorliegenden Fall die
Abkldrung tiber die Einwirkung der Anlage und der allfillige Erlass von Massnahmen (...) auf
einen Zeitpunkt nach der Erstellung, allenfalls nach Inbetriebnahme der Anlage verschoben. Dies
widerspricht dem Grundsatz der Vorsorge nach dem Art. 1 Abs. 2 USG, der im Anwendungsbe-
reich von Art. 25 Abs. 1 USG bedeutet, dass schon im Baubewilligungsverfahren bzw. den damit
koordinierte Bewilligungsverfahren abschliessend abzukliren ist, ob die Planungswerte voraus-
sichtlich eingehalten werden, und dass die zur Einhaltung der Planungswerte oder im Rahmen
der Vorsorge gebotene Begrenzungsmassnahmen festgelegt werden”.
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danke der Prdvention zugrunde liege.” In diesem Sinne sei es nicht nur zu-
lassig sondern geboten, im Rahmen von Art. 11 Abs. 2 USG die vorhersehbare
Erhohung des Verkehrsaufkommens im Zentrum Schlierens durch weitere
projektierte Bauvorhaben zu berticksichtigen.

2. Bekdmpfung von Umweltbelastungen an der Quelle

Die hochstmogliche Vermeidung von Umweltbelastungen ist insbesondere an
der Quelle moglich. Ist die Umweltbeeintrachtigung an der Quelle einmal ge-
schehen, ist sie bereits entstanden und lésst sich nur noch so weit als moglich
begrenzen. Insofern ist die Bekimpfung von Umuweltbeeintrichtiqungen an der
Quelle ein Aspekt des Vorsorgeprinzips.7>!

Im USG wird die Bekdmpfung von Umweltbeeintrichtigungen an der
Quelle in Art. 11 Abs. 2 ausdriicklich erwéhnt: , Luftverunreinigungen, Larm,
Erschiitterungen und Strahlen werden durch Massnahmen bei der Quelle be-
grenzt (Emissionsbegrenzungen)”. Nebst dem genannten Artikel liegt dieser
Grundsatz weiteren Bestimmungen des USG zugrunde. So basieren beispiels-
weise das Abfallrecht (Art. 30 Abs. 1 USG; Grundsatz der Abfallvermeidung)
und der Bodenschutz (Art. 34 Abs. 1 USG; im Sinne eines Quellenstopps soll
der weitere Anstieg der Bodenbelastung verhindert werden”2) auf dem Ge-
danken der Bekdmpfung an der Quelle. Aber auch Stoffe und Organismen
diirfen nicht fiir Verwendungen in Verkehr gebracht werden, bei denen sie,
ihre Folge- bzw. Stoffwechselprodukte oder Abfille bei bestimmungsgemés-
sen Umgang die Umwelt oder den Menschen gefihrden konnen (Art. 26 Abs.
1 USG bzw. Art. 29a und 29d USG).

In verschiedenen Bereichen setzen die Massnahmen allerdings nicht an der
Quelle an, sondern es werden Massnahmen dort angeordnet, wo die Umwelt-
beeintrachtigungen ihre Auswirkungen haben. Diese Massnahmen werden
auch End-of-the-pipe-Massnahmen genannt.”3 Als Beispiel kann auf den Larm-
schutz verwiesen werden. In diesem Bereich wird der Grundsatz von der Be-
kampfung an der Quelle bereits auf Gesetzesstufe zugunsten von offentlichen
und privaten Anlagen durchbrochen.”

Auch wenn es kurzfristig Sinn macht, Massnahmen am Auswirkungsort
zu ergreifen, muss es doch das langfristige Ziel des Staates sein, die Ursachen

750 BGE 124 11 272 E. 3c.

751 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 182-206; KOLZ, Rechtsprechung, S. 215; RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL,
Umweltrecht, § 2 N 44-45; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 44 zu Art. 1, ZURCHER, Emissionsbe-
grenzung, S. 11 f. Vgl. auch BGE 124 11 517 E. 4a.

752 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 3 und 8-11 zu Art. 34.

753 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 182; KOECHLIN, Vorsorgeprinzip, S. 21.

754 Vgl. dazu hinten Teil 4 IV./B./6.
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von Emissionen zu vermeiden und die Interventionen zu Beginn eines mogli-
chen Einwirkungsprozesses vorzunehmen.

B.  Regelungsstrategie fiir den Umgang mit der Ungewiss-
heit

1. Allgemeines

Das Vorsorgeprinzip ist - wie im internationalen oder europdischen Recht -
auch im schweizerischen Recht eine Regelungsstrategie fiir den Umgang mit
der Ungewissheit.7>5

Massnahmen im Sinne der Vorsorge konnen ergriffen werden, ohne dass
die Schédlichkeit oder Gefdhrlichkeit eines bestimmten Verhaltens oder eines
Produktes mit wissenschaftlicher Genauigkeit erwiesen ist. Dies wird unter
anderem mit der in Art. 1 Abs. 2 USG verwendeten Formulierung deutlich
gemacht: eine frithzeitige Begrenzung wird verlangt, wenn die Einwirkung
schadlich oder l&dstig werden kénnte. Damit wird der Einsicht Rechnung getra-
gen, dass ein Abwarten auf den Nachweis einer konkreten Gefdhrdung oft-
mals zu spét ist, um Schddigungen zu vermeiden. Die Unsicherheit kann sich
aber nicht nur auf die Kausalitdt zwischen menschlichem Verhalten und allfl-
ligen Umweltschdden beziehen; sie kann sich auch auf die Frage beziehen, ob
eine getroffene Umweltschutzmassnahme tatsdchlich das Problem an der
Quelle oder in seiner Erscheinung in der Umwelt trifft. Davon ausgehend
miissen die Notwendigkeit oder Wirksamkeit einer entsprechenden Mass-
nahme nicht nachgewiesen werden.

In Situationen der Ungewissheit verlangt das Vorsorgeprinzip somit eine
Prognose tiber die Schadlichkeit bzw. Gefdhrlichkeit eines Verhaltens oder ei-
nes Produkts. Zu beachten ist, dass nicht alle hypothetischen Risiken unzulas-
sig sind. Gewisse Risiken konnen namentlich dann in Kauf genommen wer-
den, wenn Massnahmen moglich sind, die die Gefdhrdungen, sollten sie sich
dereinst realisieren, wirksam begrenzen kénnen.”s¢ Eine Abwagung zwischen
der drohenden Schéddigung und der Wahrscheinlichkeit ihres Eintritts ist er-
forderlich. Lassen sich im Rahmen einer Prognose unterschiedliche Ent-
wicklungsszenarien denken, so ist bei vergleichbarer Wahrscheinlichkeit auf

7% GRIFFEL, Grundprinzipien, N 76, KLOEPFER, Umweltrecht, § 4 N 21 f.; KOLZ, Rechtsprechung, S.
215; PETITPIERRE-SAUVAIN, Fondements, N 18; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 47;
VALLENDER/MORELL, Umweltrecht, § 5 N 24.

7% BGE 131 11431 E. 4.4.4. Vgl. weitere BGE: BGE 124 11 219 E. 8a, 118 1b 234 E. 2a; 117 Ib 28 E. 6a.
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das pessimistischere Szenario abzustellen. Im Zweifelsfalle ist fiir die Sicher-
heit und somit zu Gunsten des Menschen und der Umwelt zu entscheiden.?57

2. Sicherheitsmarge

Ist eine zuverldssige Abschidtzung des Risikos nicht moglich verlangt die
Rechtsprechung, dass der Ungewissheit mit einer Sicherheitsmarge Rechnung
zu tragen ist.7>8 Das Bundesgericht verwendet in der Regel folgende Formulie-
rung: Dem Vorsorgeprinzip ,liegt der Gedanke zugrunde, untiberschaubare
Risiken zu vermeiden; es schafft eine Sicherheitsmarge, welche Unsicherheiten
tiber langerfristige Wirkungen von Umweltbelastungen berticksichtigt”75°.

Sicherheitsmargen miissen oftmals bei der Festlegung von Belastungs-
grenzwerten berticksichtigt werden, da die Wirkungszusammenhinge und
Wirkungsmechanismen ungewiss sind.”0 Als Beispiel hierfiir kann auf die
Festlegung der Anlagegrenzwerte im Rahmen der NISV verwiesen werden.761
Das Ziel dieser Grenzwerte ist es, die Risiken der nicht-thermischen Wirkun-
gen zu begrenzen. Damit schaffen die Werte eine Sicherheitsmarge, die der
Ungewissheit iiber die langfristigen Wirkungen auf die Gesundheit der Men-
schen Rechnung tragen soll. Auch nach dem heutigen Stand der Erkenntnisse
zur Mobilfunktechnologie ldsst sich nach wie vor keine wissenschaftlich gesi-
cherten Aussagen zur Schidlichkeit bzw. Unschddlichkeit der nicht-
thermischen Wirkungen machen.

ITI. Vorsorgeschwellen und Bagatellbereich

A.  Schidlichkeits-, Lastigkeits- und Vorsorgeschwelle

Wie bereits erwdhnt, verlangt das Vorsorgeprinzip, dass der Schutz der Um-
welt tiber den traditionellen Gefahrenschutz vorverlagert wird und Massnah-
men einsetzen, wenn ein Schadlichkeits- oder Lastigkeitspotenzial besteht,
und nicht erst, wenn konkrete Gefahren fiir den Menschen und die Umwelt
drohen. Es werden somit Einwirkungen unterhalb der Schidlich- oder Listig-
keitsschwelle erfasst, soweit sie allein oder mit anderen Einwirkungen ein
Schadlichkeits- oder Listigkeitspotenzial aufweisen. Weisen sie dieses Poten-

757 RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 49.

758 RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 49.

759 BGE 13111431 E. 4.4.4; 124 11 219 E. 8a; 117 Ib E. 6a. Vgl. auch Entscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts, Abteilung I, A-1985/2006 vom 14.02.2008, E. 21.7.1.

760 RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 50.

761 Vgl. dazu ausfiihrlich hinten Teil 4 V./B./7.
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zial nicht auf, 16sen sie keine Vorsorgepflicht aus. Das Bundesgericht spricht in
diesem Fall von einem umuweltrechtlichen Bagatellfall7e2.

Die Grenze zwischen Bagatellfall und Vorsorgebereich wird in der Lehre
als Vorsorgeschwelle bezeichnet.763 Der grundsitzliche Geltungsbereich des
Vorsorgeprinzips liegt somit zwischen der unteren Vorsorgeschwelle und der
oberen Schédlich- und Léastigkeitsschwelle. Besteht aktuell bereits eine Schadi-
gung am Schutzgut oder liegt die Gefdhrdung unmittelbar bevor, sind die zu
ergreifenden Massnahmen nicht mehr Massnahmen der Vorsorge, sondern
polizeiliche Massnahmen. Im Immissionsschutz sind allerdings Vorsorgemas-
snahmen sowohl dann zu treffen, wenn die Schédlichkeits- oder Lastigkeits-
grenze noch nicht erreicht ist, als auch dann, wenn diese erreicht oder sogar
bereits tiberschritten ist. 764

Die Schidlich- oder Lastigkeitsschwellen sind oftmals schwierig - manch-
mal auch unmoglich - zu bestimmen. Erforderlich sind daher Prognosen tiber
die Schédlichkeit und Lastigkeit von Einwirkungen. Es liegt in erster Linie an
der gesetzgebenden Behorde festzulegen, wie weit die Prognosen zeitlich und
sachlich auszugreifen haben. Allgemeine Giiltigkeit haben immerhin folgende
Grundsitze: Eine plausible, auf Erfahrungswerte gestiitzte Wahrscheinlich-
keit, dass die Einwirkungen in absehbarer Zeit schidlich oder ldstig werden
konnten, gentigt. Das Vorsorgeprinzip verlangt keinen wissenschaftlichen
Nachweis kiinftiger Schadlichkeit oder Listigkeit und erst recht nicht den
Nachweis einer konkreten Gefahr schidlicher oder listiger Einwirkungen.
Vielmehr greift es schon bei abstrakter Gefahr und blossem Gefahrenverdacht.

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass sich die Prognosen nicht einfach auf
allgemeine Erfahrungswerte stiitzen diirfen, sondern sich an wissenschaftli-
chen Erkenntnisssen orientieren sollen. Lassen sich im Rahmen einer Prognose
unterschiedliche Entwicklungsszenarien denken, so ist bei vergleichbarer
Wabhrscheinlichkeit auf das pessimistischere Szenario abzustellen. An die
Wahrscheinlichkeit des Schadensereignisses sind umso weniger strenge An-
forderungen zu stellen, je grosser der Schaden ist oder sein kénnte. Entspre-
chend miissen optimistische Prognosen hoheren Begriindungsanforderungen
geniigen als vorsichtige.

Eine Konkretisierung dieses Aspekts findet sich unter anderem in Art. 7
Abs. 2 der Storfallverordnung?¢: Bei der Beurteilung der Tragbarkeit des Risi-

762 Vgl. dazu nachfolgend Teil 4 I11./B.

763 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 87; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 32 und 34 zu Art. 1. Vgl. auch
WOLF, Elektrosmog, S. 118 ff., zur Ermittlung der elektromagnetischen Belastung.

764 Vgl. auch GRIFFEL, der die Ansicht vertritt, es gebe keine obere intensitdtsméssige Grenze fiir Vor-
sorgemassnahmen. Aus diesem Grund grenzt er den Bereich unterhalb der Schidlichkeits- und
Listigkeitsgrenze als reinen Vorsorgebereich ab, in: Grundprinzipien, N 86.

765 Verordnung vom 27.02.1991 iiber den Schutz von Storféllen (Stérfallverordnung, StFV; SR
814.01).
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kos berticksichtigt die Vollzugsbehorde die Risiken in der Umgebung und be-
achtet namentlich, dass die Wahrscheinlichkeit, mit der ein Storfall eintritt, um
so geringer sein muss, je schwerer die Schutzbediirfnisse der Bevolkerung o-
der der Umwelt vor schweren Schadigungen infolge von Storféllen gegentiber
den privaten und offentlichen Interessen an einem Betrieb oder einem Ver-
kehrsweg wiegen (Bst. a) oder je grosser das Ausmass der moglichen Schadi-
gungen der Bevolkerung oder der Umwelt ist (Bst. b).

B.  Bagatellbereich

Das Vorsorgeprinzip erfasst nur solche Einwirkungen, die die Vorsorge-
schwelle erreichen. Es wird somit ein Unterschied zwischen relevanten und
irrelevanten Einwirkungen gemacht. Einwirkungen, die auch bei vorsichtiger
Prognose und unter Berticksichtigung einer ausreichenden Sicherheitsmarge
kein Schiadigungs- oder Belédstigungspotenzial darstellen, 16sen keine Vorsor-
gepflicht aus. Es wird in diesem Zusammenhang - vor allem im deutschen
Recht - von Restrisiko gesprochen. Erfasst werden dabei zwei Situationen”6¢: So
kann es sich um Gefahren handeln, bei denen Verwirklichungswahrschein-
lichkeit und Schadensmoglichkeiten bekannt sind, jedoch als so gering ange-
sehen werden, dass Schiden zwar nicht theoretisch, aber nach dem Massstab
der praktischen Vernunft ausgeschlossen werden kénnen. Weiter werden Ri-
siken erfasst, bei denen Ungewissheit tiber das vorhandene Schadenspotenzial
und die Verwirklichungswahrscheinlichkeit besteht, die damit verbundene
Unsicherheit aber als hinnehmbar angesehen wird. Es handelt sich damit um
einen Bereich, in dem eine mogliche Schadigung vorbehalten bleibt und keine
vollstandige Sicherheit hergestellt werden kann. Die Gesellschaft akzeptiert
das Risiko einer moglichen Schadigung.767

Das Bundesgericht musste sich in verschiedenen Entscheiden mit der An-
wendbarkeit des Vorsorgeprinzips im Falle von geringen Belastungen aus-
einandersetzen. So kam es bspw. zum Schluss, dass grundsétzlich kein Anlass
zu weitergehenden Anordnungen im Sinne der Vorsorge gebe, wenn es an-
hand der bekannten Immissionswerte von vornherein offensichtlich sei, dass
die geplante Richtstrahlanlage lediglich dusserst geringe Emissionen verursa-
che.768 Bei derart geringer Umuweltbeeinflussung liege umweltschutzrechtlich ein
Bagatellfall vor.769

766 APPEL, Chemikalienrecht, S. 171.

767 RUCH, Informationsgesellschaft, S. 97; ders., Recht der Technik, S. 16.

768 BGE 117 Ib E. 6c mit Verweis auf 116 Ib 265 E. 4b. Das Bundesgericht bestitigte diese Rechtspre-
chung in BGE 124 11 219 E. 8b.

769 Vgl. dazu und zum Folgenden: BGE 133 11 169 E. 3.2.
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In einem neueren Entscheid (BGE 133 II 169 E. 4.2) prézisierte das Bundes-
gericht seine Rechtsprechung zur Anwendung des Vorsorgeprinzips in Berei-
chen von Bagatellfdllen. Es hielt fest, aus der bisherigen Rechtsprechung kon-
ne abgeleitet werden, dass bei niedrigen Emissionswerten Massnahmen der
Vorsorge von vornherein weder gepriift noch ergriffen werden miissen. Eine
solche Aussage greife aber zu kurz. Richtig besehen miisse das Verhiltnis-
maéssigkeitsprinzip als Verfassungsgrundsatz (Art. 5 Abs. 2 BV) auch bei nied-
rigen Emissionswerten zur Anwendung gelangen. Es habe aber dort zur Folge,
dass sich besondere Anordnungen im Sinne der Vorsorge in der Regel nicht
rechtfertigen. In diesem Sinn sei zu prézisieren:

~Sofern sich geringfiigige Emissionen mit kleinem Aufwand erheblich
verringern lassen, so diirfte es grundsatzlich verhiltnismassig sein, ent-
sprechende Massnahmen zu verlangen. Wenn sich eine Reduktion bei
derartigen Emissionen hingegen als unverhaltnismassig oder sogar als
unmdoglich erweist, so ist dahingehend zu entscheiden, dass solche Im-
missionen von den Betroffenen hinzunehmen sind. Gestiitzt auf eine
solche Interessenabwégung ist auch die generell-abstrakte Festlegung
eines unteren Schwellenwerts denkbar, bei dem - vorbehiltlich neuer
Erkenntnisse - keine zusitzlichen Massnahmen mehr gefordert werden
konnen (vgl. z.B. Art. 4 iV.m. Anhang 1 der Verordnung vom
23. Dezember 1999 {iber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung
[NISV; SR 814.710] und dazu BGE 126 II 399 E. 4c S. 407 f.).”

Eine solche Betrachtungsweise ist sachgerecht.”70 Anzufiigen ist, dass im
Bereich der Bagatellfille ebenfalls zu priifen ist, ob es sich um unnétige Emis-
sionen handelt. Ein Vorhaben vermag nicht schon deswegen zu bestehen, weil
es die einschldgigen Belastungsgrenzen einhilt. Im Sinne einer effektiven Vor-
sorge sollen samtliche unndtigen Emissionen vermieden werden.””! Ein solches
Vorgehen kann dazu beitragen, dass bei fortgesetzter und intensiver Umwelt-
nutzung auch langfristig die kritische Belastungsgrenze nicht tiberschritten
wird.”72

770 Vgl. dazu auch SUNSTEIN, der festhilt, dass kostenlose Vorsorgemassnahmen auf jeden Fall zu
treffen seien, in: Gesetz der Angst, S. 174.

771 BGE 126 11366 E. 2b; 124 11 517 E. 4b; 113 Ib 393 E. 3.

772 Vgl. dazu auch EPINEY, die in diesem Zusammenhang von Schadensminimierungsprinzip spricht,
in: Umweltrecht in der EU, S. 105 f.
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IV. Rechtliche Tragweite des verfassungsrechtlichen
Vorsorgeprinzips

A. Programmatischer Gehalt

Das Vorsorgeprinzip hat unbestritten einen programmatischen Charakter.”73
So stehen weder das Mass noch die Mittel oder der Zeitpunkt, wann Vorsorge-
massnahmen zu treffen sind, abschliessend fest.”7¢ Der Grundgedanke des
Vorsorgeprinzips, das vorausschauende Handeln, ist somit als Staatsziel zu
verstehen, das die Rechtssetzung und die Rechtsanwendung beeinflusst, so-
fern abwégungsoffene Situationen bestehen. Insofern ist das Vorsorgeprinzip
als Optimierungsauftrag’’s an die gesetzgebende Behorde und die rechts-
anwendenden Organe zu verstehen. Die gesetzgebende Behorde ist verpflich-
tet, das Vorsorgeprinzip so gut wie moglich auf Gesetzes- oder Verordnungs-
stufe zu konkretisieren, wobei ihr notwendigerweise ein Gestaltungsspiel-
raum zugestanden werden muss. Sie muss zwischen verschiedenen Optimie-
rungsauftragen bzw. Interessen, die in einem Spannungsverhaltnis zueinander
stehen konnen, eine ausgleichende Losung treffen.776

Als Beispiel ist etwa an die Legiferierung des Gentechnologiegesetzes zu
denken, die einerseits zum Ziel hat, im Sinne der Vorsorge Gefdhrdungen und
Beeintrichtigungen durch gentechnisch verdnderte Organismen frithzeitig zu
begrenzen (Art. 2 Abs. 1 GTG) und andererseits der Bedeutung der wissen-
schaftlichen Forschung im Bereich der Gentechnologie fiir Mensch, Tier und
Umwelt Rechnung zu tragen (Art. 1 Abs. 2 Bst. g GTG; vgl. auch Art. 20 BV
zur Wissenschaftsfreiheit). Der rechtsanwendenden Behorde obliegt es dann,

775 Vgl. dazu FASEL/SPRUMONT, Principe de précaution, S. 81; GRIFFEL, Grundprinzipien, N 74; MA-
DER, Umwelt in neuer Verfassung, S. 114 f, MAHON, Commentaire, Art. 74 N 14;
RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 51.

774 RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 51.

775 DI FABIO, Vorsorgeprinzip, S. 818; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 51. Vgl. auch
Votum von Rhinow (Amtl. Bull. SR 1998 [Separatdruck Reform BV]), S. 77.

776 Vgl. auch BGE 126 11 300 E. 5b: ,,Die grundrechtliche Schutzpflicht kann aber ebenso wenig wie
das Umweltrecht einen absoluten Schutz gegen jegliche Beeintrachtigung und Risiken gewihren.
Das ergibt sich einerseits aus den faktisch begrenzten Mitteln des Staates, andererseits aber auch
daraus, dass ein solch absoluter Schutz unweigerlich dazu fithren miisste, dass zahlreiche Tétig-
keiten Dritter verboten werden miissten, was in Konflikt treten wiirde zu deren ebenfalls verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Betidtigungsmaoglichkeiten. Auch bei Annahme einer grundrechtlichen
Schutzpflicht ist deshalb eine Abwzgung zwischen den beteiligten Interessen erforderlich. Dies ist
in erster Linie Sache der einschlidgigen Gesetzgebung, welche durch Festlegung der unzulédssigen
bzw. zulédssigen Tatigkeiten die Grenze zwischen einer unerlaubten Gefihrdung und einem hin-
zunehmenden Restrisiko definiert”.
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im Einzelfall zu priifen, ob die getroffenen Massnahmen im Sinne der Vorsor-
ge sind.

B.  Leitlinie fiir die gesetzgebende Behorde

Eine wichtige Bedeutung kommt dem Vorsorgeprinzip als Leitlinie fiir die ge-
setzgebende Behorde zu.””” Der Bundesrat ist bereits nach Art. 1 Abs. 2 USG
beim Erlass von Verordnungen gestiitzt auf das USG sowie beim Erlass von
Verordnungen zu anderen Bundesgesetzen, soweit Art. 4 USG die Beachtung
von Vorschriften tiber die Umweltvorsorge verlangt, an das Vorsorgeprinzip
gebunden.””8 Ferner miissen auch die Kantone beim Erlass von Ausfiithrungs-
vorschriften zum USG (Art. 36 USG) und von umweltrechtlichen Vorschriften
(Art. 65 USG) dem Vorsorgeprinzip Rechnung tragen.”7?

Mit Aufnahme des Prinzips in die Verfassung ist nun auch der Bundes-
gesetzgeber an die verankerten Vorgaben gebunden. Gesetzgeberische Mass-
nahmen, die das Vorsorgeprinzip nicht beachten, sind mit der Bundes-
verfassung nicht vereinbar. Allerdings wird dieser Grundsatz durch Art. 190
BV relativiert, wonach Bundesgesetze und Volkerrecht fiir das Bundesgericht
und die anderen rechtsanwendenden Behtrden massgebend sind.780

Das Vorsorgeprinzip verlangt keine bestimmten gesetzgeberischen Mass-
nahmen. So finden sich Auspragungen des Vorsorgeprinzips sowohl auf Ge-
setzes-, als auch auf Verordnungsstufe, ja selbst in grundsatzlich nicht rechts-
bindenden Rechtssitzen (wie Richtlinien, Weisungen etc.). Das Spektrum an
Vorsorgemassnahmen oder -instrumenten ist ebenfalls weit gefachert, wie sich
auch aus den nachfolgend aufgefiihrten gesetzlichen Konkretisierungen des
Prinzips ergibt. Es kann sich bspw. um die Ausgestaltung von Verboten, Be-
willigungspflichten oder allgemeine Sorgfaltspflichten handeln.”8? Moglich
sind aber ebenfalls rechtlich unverbindliche Massnahmen, wie bspw. die
Durchfiihrung von Forschungsprojekten.

777 Vgl. dazu auch POLTIER/FAVRE/SIDI-ALI, Rapport national, S. 357: , Les principes précités figu-
rent désormais dans la Constitution fédéral comme principes directeurs en matiere de droit de
I'environnement. Ils n’ont pas pour seule fonction d’orienter l'action publique, mais peuvent
constituer de véritables régles dont la portée n’est certes pas encore toujours définitivement
fixée”.

778 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 124-126.

779 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 127.

780 FASEL/SPRUMONT, Principe de précaution, S. 81; TSCHANNEN, Kommentar USG, N 26 und 27 zu
Art. 1. MADER, Umwelt in neuer Verfassung, S. 114 f.: Der Autor stellte in diesem Zusammenhang
die Frage, ob die Abschaffung des Beschwerderechts der Umweltschutzorganisationen nicht im
Widerspruch zum Vorsorgeprinzip stehen wiirde.

781 Vgl. dazu auch hinten Teil I./B.
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C.  Auslegungshilfe fiir die Rechtsanwendung

Ein weiterer wichtiger Anwendungsbereich des Vorsorgeprinzips liegt in der
Auslegungshilfe fiir die Rechtsanwendung. Gestiitzt auf das Prinzip kann das
Handlungsermessen der Verwaltungsbehorden?82 eingeschrankt werden, der
Beurteilungsspielraum betreffend unbestimmte Rechtsbegriffe’8® gesteuert
sowie die Interessenabwagung”s* beeinflusst werden.7s5

Dies ergibt sich auch aus der Rechtsprechung. Das Bundesgericht fiihrt zur
Abgrenzung von neuen und wesentlich verdnderten Anlagen Folgendes
aus”86: Art. 8 der Larmschutz-Verordnung”s” (Emissionsbegrenzungen bei ge-
anderten ortsfesten Anlagen) diirfe nicht unbesehen auf alle Falle von Ande-
rungen bestehender ortsfester Anlagen angewendet werden; nach dem Willen
des Gesetzgebers betreffe Art. 25 USG - gemiss dem neue Anlagen grundsétz-
lich die Planungswerte fiir Lirm einhalten miissen; bestehende, aber wesent-
lich verdnderte Anlagen hingegen nur die Immissionsgrenzwerte (Art. 8 Abs.
2 LSV) - nicht nur die Errichtung neuer, vorher nicht existierender Anlagen,
sondern ebenso bestehende Anlagen, die in konstruktiver oder funktionaler
Beziehung soweit verdndert wiirden, dass das, was von der bisherigen Anlage
weiterbestehe, von geringerer Bedeutung erscheine als der erneuerte Teil. Fiir
die Abgrenzung seien vor allem oOkologische Kriterien, im speziellen des
Larmschutzes, und generell die dem Gesetz zugrundeliegende Zielsetzung der
Vorsorge massgeblich.788

Die Beachtung des Vorsorgeprinzips bei der Rechtsanwendung ist eine in
Beschwerdeverfahren der Verwaltungsrechtspflege tiberpriifbare Rechtsfrage
(Art. 49 Bst. a VwVG und Art. 95 Bst. a BGG).78?

782 Vgl. zum Begriff Ermessen: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26
N 3 ff.

78 Vgl. zum Begriff Unbestimmter Gesetzesbegriff: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 26 N 25 ff.

784 Vgl. zum Begriff Interessenabwigung: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 26 N 34 ff.

785 GRIFFEL, Grundprinzipien N 129; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 57; TSCHANNEN,
Kommentar USG, N 27 zu Art. 1.

786 BGE 123 11 325 E. 4c/aa (mit Verweis auf BGE 116 Ib 435 E. 5d/bb).

787 Larmschutz-Verordnung vom 15.12.1986 (LSV; SR 814.41).

788 Vgl. fiir weitere Bsp.: GRIFFEL, Grundprinzipien, N 129 ff. Vgl. auch N 135 sowie 161 ff.

789 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 27 zu Art. 1.
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D.  Justiziabler Gehalt des Vorsorgeprinzips?

Es stellt sich ferner die Frage, ob dem Vorsorgeprinzip ein justiziabler Gehalt
zukommt. Damit verbunden sind die Fragen, ob sich aus dem Vorsorgeprin-
zip unmittelbare Verhaltenspflichten Privater ableiten lassen und ob das Prin-
zip fiir sich genommen als Verfiigungsgrundlage dienen kdnnte.”0

Eine Verfassungsbestimmung ist nur justiziabel, wenn sie einerseits nor-
mativ gentigend bestimmt ist, damit sie im Einzelfall von der richterlichen Be-
horde angewendet werden kann. Andererseits muss es sich um einen Rechts-
anspruch handeln, der mit den Mitteln richterlicher Rechtsprechung durchge-
setzt werden kann.”! Bei geringerer Normendichte fehlt es hiufig an einem
tberpriifbaren rechtlichen Massstab und damit an einer Grundlage fiir eine
richterliche Entscheidung.

In der Lehre gehen die Meinungen zur Justiziabilitdt des Vorsorgeprinzips
auseinander. Pierre Tschannen hilt in Bezug auf Art. 1 Abs. 2 USG fest, dass
das Vorsorgeprinzip als Anweisung an Private zu unbestimmt sei. Auch wenn
die gesetzgebende Behorde nicht auf Grundsdtze und Generalklauseln ver-
zichten miisse, so verlange das Legalitdtsprinzip doch eine addquate Norm-
dichte. An eine Einzelperson gerichtete Vorschriften seien so prézise zu for-
mulieren, dass diese ihr Verhalten danach richten und die Folgen eines be-
stimmten Verhaltens mit einem den Umstdnden entsprechenden Grad an Ge-
wissheit erkennen konne. Art. 1 Abs. 2 USG erfiille diese Anforderungen nicht
und gentige deshalb auch nicht als Verfiigungsgrundlage.79279

Heribert Rausch, Arnold Marti und Alain Griffel differenzieren und weisen
darauf hin, dass sich der justiziable Teilgehalt des Vorsorgeprinzips grund-
sdtzlich nicht auf Bereiche beziehe, die unmittelbar die Rechtsstellung des Ein-
zelnen betreffen. Wo es hingegen um Handlungsanweisungen an die Behor-
den gehe, komme das Legalititsprinzip weniger streng zum Tragen, so dass
durchaus Spielrdaume fiir Durchgriffe des Vorsorgeprinzips bestanden, die sich
schliesslich indirekt auf die Rechte und Pflichten Privater auswirken wiirden.
Sie verweisen als Beispiel auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts, wonach
das Vorsorgeprinzip die Behorden verpflichtet, die potenziellen Aus-
wirkungen einer geplanten Anlage und die zu treffenden Emissions-
begrenzungsmassnahmen bereits im Bewilligungszeitpunkt - gestiitzt auf eine
Prognose - und nicht erst nach Erstellung bzw. Inbetriebnahme der Anlage zu

70 Vgl. zur Frage der Justiziabilitdt: FLUCKIGER, Le développement durable, S. 510 £f.

791 KALIN, Staatsrechtliche Beschwerde, S. 63 f. Vgl. dazu auch AUER/MALINVERNI/ HOTTELIER, Droit
constitutionnel, Rn 1953 ff.; WUGER, Voélkerrechtliche Normen, S. 344 ff.

792 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 28 und 29 zu Art. 1.

7% MAHON geht offenbar ebenfalls davon aus, dass das Vorsorgeprinzip einzig programmatischen
Charakter hat: Commentaire, Art. 74 N 14.
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beurteilen.”* Eine derartige Handlungspflicht der Behorden lasse sich nicht
aus einer speziellen Norm ableiten, sondern stiitze sich einzig auf das Vorsor-
geprinzip.’%®

Beatrice Wagner Pfeifer vertritt die Auffassung, dass das Vorsorgeprinzip
grundsitzlich der Konkretisierung durch Gesetzes- und Verordnungsrecht
bedarf, was aber nicht zwingend zur Folge habe, dass das Prinzip nicht justi-
ziabel sei. Im Rahmen von Verfahren kénne es sowohl von Behérden wie auch
von Privaten angerufen werden, insbesondere wenn das Ausfiithrungsrecht -
noch - keine konkreten Anforderungen nenne, so dass im Rahmen der Ausle-
gung eines Erlasses durch unmittelbare Anwendung des Vorsorgeprinzips
Gesetzesliicken geschlossen werden konnten.”9

Errass halt fest, dass Art. 74 die Bedeutung einer Staatszielbestimmung zu-
komme, die dem Einzelnen kein verfassungsmaissiges Recht auf Umwelt-
schutz einrdume.”%”

Das Bundesgericht hat sich bisher nicht explizit zur Justiziabilitdt des Vor-
sorgeprinzips gedussert. Einzig im bereits zitierten Fall BGE 132 II 305 hélt es
fest, dass ,(...), les principes de développement durable et de précaution ne
servent, dans le cas d'espece, que de cadre général pour interpréter et appli-
quer l'art. 9 LFE“7%8. Aus einigen anderen Entscheiden ldsst sich eine auf Art.
74 BV resp. auf Art. 1 Abs. 2 USG gestiitzte Handlungsanweisung an die Be-
horden herauslesen.”

Das Bundesverwaltungsgericht setzte sich im Rahmen einer Rechtsver-
weigerungsbeschwerde gegen das Bundesamt fiir Umwelt mit der Frage aus-
einander, ob ein subjektiver Anspruch des Einzelnen auf Erlass von Vollzugs-
massnahmen durch Bundesbehtrden zur Einhaltung der Immissionsgrenz-
werte besteht (Anspruch auf saubere Luft).800 Die Beschwerdefithrenden
machten geltend, die wiederholte Uberschreitung der Immissionsgrenzwerte
verschiedener Luftschadstoffe wiirde bei ihnen zu gesundheitlichen Beein-
trachtiungen und teilweise zu einem daraus folgenden finanziellen Schaden
fuhren. Sie haben daher vom Bund die Umsetzung verschiedener Massnah-
men verlangt und vorgebracht, sie hitten ein Feststellungsinteresse beztiglich
der gestellten Forderungen. Das Bundesverwaltungsgericht hielt in seinem

794 Bger 1A.58/2002 vom 02.09.2002 E. 2.3 (publ. in URP 2002 S. 685); Bger 1A.405/1996 vom
09.09.1997 E. 5¢/bb (publ. in URP 1997 S. 577).

7% RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 52-56, mit weiteren Beispielen.

7% WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 44. Gleicher Meinung offenbar: FASEL/SPRUMONT, Principe de
précaution, S. 82.

797 ERRASS, Offentliches Recht der Gentechnologie, S. 91.

798 BGE 132 11 305 E. 4.3.

799 Vgl. z.B. BGE 131 II 431 oder Bger 1A.58/2002 vom 02.09.2002.

800 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-2723/2007 vom 30.01.2008.
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Entscheid fest, aus Art. 74 BV lasse sich mangels praziser Umschreibung kein
subjektiver Anspruch des Einzelnen auf Erlass von Vollzugsmassnahmen
durch Bundesbehorden zur Einhaltung der Immissionsgrenzwerte ableiten.80!

Die fehlende explizite Auseinandersetzung mit der Frage nach der Justizia-
bilitat in der Rechtsprechung ergibt sich auch aus dem Umstand, dass sich Be-
schwerdefiihrende und Gerichte in Regel auf die gesetzlichen Konkreti-
sierungen - insbesondere auf Art. 11 Abs. 2 USG - und nicht auf den allgemei-
nen in Art. 74 Abs. resp. in Art. 1 Abs. 2 USG festgehaltenen Grundsatz berie-
fen.802

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, 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. Es ist daher davon
auszugehen, dass das Vorsorgeprinzip als allgemeiner Grundsatz des Um-
weltrechts vorab an die gesetzgebende und als Auslegungs- bzw. Konkretisie-
rungshilfe an die anwendende Behorde gerichtet ist.83 Ihnen obliegt in erster
Linie die Entscheidung, gerade in einer Situation wissenschaftlicher Unsicher-
heit titig zu werden und den akzeptablen Risikograd zu konkretisieren.

Das Vorsorgeprinzip weist allerdings einen justiziablen Charakter auf,
wenn es um Handlungsanweisungen an Behorden geht, wie sich aus den bei-
den oben genannten Entscheide ableiten ldsst. Das Gleiche gilt, wenn die Aus-
legung einer Ausfiihrungsbestimmung Liicken enthilt, die durch die direkte
Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips geschlossen werden konnen.80¢ Direkt
anwendbare, fiir den Einzelnen verbindliche Verhaltenspflichten miissen hin-
gegen gesetzlich konkretisiert werden.

Interessant in diesem Zusammenhang ist der Blick tiber die Grenze nach
Frankreich. Dort wurde das Vorsorgeprinzip durch die Charte de
Ienvironnement im Jahre 2005 konstitutionalisiert und in Art. 5 mit folgendem
Wortlaut aufgenommen:80

801 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-2723/2007 vom 30.01.2008 E. 5.1.

802 KOLZ, Rechtsprechung, S. 215 f. In den beiden folgenden Urteilen aufgefiihrten Entscheiden stand
dagegen die Anwendung von Art. 1 Abs. 2 USG im Vordergrund: BGE 131 II 431; 1A.58/2002
vom 02.09.2002.

803 Vgl. Bger 2P.266/2003 vom 05.03.2004 E. 1.1 zum Verursacherprinzip: ,Wiewohl das Verursa-
cherprinzip nunmehr (auch) auf Verfassungsebene verankert ist, geniesst es als allgemeiner (vor-
ab an den Gesetzgeber gerichteter) Grundsatz des Umweltrechts nicht den Rang eines verfas-
sungsmassigen Individualrechts, dessen Verletzung direkt (unmittelbar unter Berufung auf Art.
74 Abs. 2 BV) mit staatsrechtlicher Beschwerde angefochten werden kénnte”.

804 Vgl. dazu auch FASEL/SPRUMONT, Principe de précaution, S. 81 f.

85 Vgl. dazu und zum Folgenden: BIRGER, Vorsorgegrundsatz, S. 54 ff. Vgl. auch E-
WALD/GOLLIER/ DE SADELEER, Principe de Précaution, S. 90 ff.
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»Lorsque la réalisation d’'un dommage, bien qu’incertaine en I’état des
connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere grave et irré-

versible I'environnement, les autorités publiques veillent, par applica-
tion du principe de précaution et dans leurs domaines d’attributions, a
la mise en ceuvre de procédures d’évaluation des risques et a I'adoption
de mesures provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation
du dommage.”

Damit miissen folgende Anwendungsvoraussetzungen erfiillt werden: Die
Beeintrichtigung konnte zu einem schweren und irreversiblen Umweltscha-
den fithren. Uber den Schadenseintritt besteht nach dem gegenwirtigen Stand
der wissenschaftlichen Erkenntnisse Unsicherheit. Die offentliche Gewalt ist
verpflichtet, Verfahren zur Risikobewertung in Gang zu setzen und Vorsorge-
massnahmen zu ergreifen. Diese miissen in einem angemessenen Verhiltnis
zur Bedeutung des potentiellen Risikos stehen.

Das Vorsorgeprinzip wurde in der Charte als direkt anwendbare Bestim-
mung ausgestaltet. Adressatin der Vorschrift ist die gesamte offentliche Ge-
walt. Unmittelbare Rechtspflichten fiir den Einzelen statuiert die Vorschrift
nicht. Begriindet wird die direkte Anwendbarkeit damit, dass es der gesetzge-
bende Behorde nicht in jedem Fall rechtzeitig moglich sei, schwere und irre-
versible Umweltschdden durch entsprechende gesetzliche Regelungen zu ver-
hindern. Sie sei als eine Art Notfallerméchtigung gedacht.

V. Gesetzliche Konkretisierungen im
Umweltschutzgesetz (USG)

Die gesetzgebende Behorde hat das Vorsorgeprinzip im schweizerischen
Recht in verschiedenen Umweltbereichen konkretisiert, so auch im Umwelt-
schutzgesetz.80¢ Im Folgenden wird auf die vielféltigen Konkretisierungen des
Vorsorgeprinzips im USG eingegangen und, wo vorhanden, die Rechtspre-
chung dazu analysiert. Im Anschluss daran erfolgen einige Hinweise zur
Konkretisierung des Prinzips in umweltrelevanten Erlassen.

806 Vgl. dazu auch BRUNNER/KELLER, Umweltschutzgesetz, S. 4: ,Neuland betrat der Gesetzgeber in
Bezug auf die speziellen umweltrechtlichen Prinzipien. Er ergénzte die allgemeinen Grundsitze
wie Verhiltnismissigkeitsprinzip oder Rechtsgleichheit mit dem Verursacherprinzip, Vorsorge-
prinzip und der ganzheitlichen Betrachtung”.
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A. Katastrophenschutz (Art. 10 USG) und Storfall-
verordnung

1. Ereignisprdvention

Art. 10 USG konkretisiert das Vorsorgeprinzip im Bereich des Katstrophen-
schutzes.807 Ziel dieses Artikels ist es, durch geeignete Massnahmen ausser-
ordentliche Ereignisse, die zu einer schweren Schiadigung des Menschen oder
der Umwelt fithren kénnen, zu vermeiden oder ihre Auswirkung zu begren-
zen (Art. 10 Abs. 1 und Abs. 4 USG).8%8 Es handelt sich damit um Vorsorge-
massnahmen in Bezug auf das Ereignis und deren Auswirkung (Ereignispri-
vention).89 Zur Vorsorge gehort ebenfalls, dass priventive Notfallmassnahmen
vorbereitet und allenfalls auch durchgefithrt werden, sollte ein solches Ereig-
nis tatsédchlich eintreten (Art. 10 Abs. 2 und Abs. 3 USG). Konkretisiert werden
die Grundsétze zur Vorsorge in der Verordnung tiber den Schutz vor Storfal-
lens10 (Art. 3-10 StFV).811

Konstitutives Merkmal fiir den Anwendungsbereich von Art. 10 USG ist
die Ausserordentlichkeit des Ereignisses. Es ist fraglich, ob das allenfalls schadli-
che Ereignis tiberhaupt eintritt. Dabei ist es nicht notwendig, dass es sich
zwingend um unvorhergesehene Ereignisse handelt.812 Oft sind die ausseror-
dentlichen Ereignisse grundsitzlich voraussehbar, unklar ist ihre Eintretens-
wahrscheinlichkeit und bzw. oder ihre Auswirkungen auf den Menschen und
die Umwelt.513

807 SEILER, Kommentar USG, N 140 zu Art. 10. Vgl. auch Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts,
Abteilung I, A-5781/2007 vom 18.06.2008, E. 7.3.2.

808 Vgl. auch GRIFFEL, Grundprinzipien, N 92.

809 SEILER, Kommentar USG, N 3 zu Art. 10.

810 Die StFV stiitzt sich auf Art. 10 USG, Art. 39 Abs. 1 USG sowie Art. 26 Abs. 1 und 47 GSchG und
lehnt sich zudem teilweise an die Richtlinie des Rates der EG vom 24.06.1982 tiber die Gefahren
schwerer Unfille bei bestimmten Industrietitigkeiten (82/501/EWG, sog. Seveso-Richtlinie) an,
inzwischen ersetzt durch die Richtlinie 96/82/EWG vom 09.12.1996 (sog. Seveso-II-Richtlinie),
ABL L 10 vom 14.01.1997, S. 13. Vgl. dazu SEILER, Kommentar USG, N 10 zu Art. 10.

811 Nach Art. 22 StFV veréffentlicht das zustdndige Bundesamt zudem bei Bedarf Richtlinien, die die
wesentlichen Bestimmungen der Verordnung erldutern; dazu gehoren insbesondere die Bestim-
mungen iiber den Geltungsbereich, die Sicherheitsmassnahmen, die Erstellung des Kurzberichts
und der Risikoermittlung sowie deren Priifung und Beurteilung, was das BUWAL (heute: BAFU)
getan hat: Handbuch I zur StFV (Richtlinien fiir Betriebe mit Stoffen, Erzeugnissen oder Sonder-
abféllen, Juni 1991); Handbuch II zur StFV (Richtlinien fiir Verkehrswege, Dezember 1992); Beur-
teilungskriterien I zur StFV (Richtlinien fiir Betriebe mit Stoffen, Erzeugnissen oder Sonderabfal-
len, September 1996); Beurteilungskriterien II zur StFV (Richtlinien fiir Verkehrswege, August
2001): Hrsg. BUWAL.

812 FASEL/SPRUMONT, sehen in Art. 10 USG denn auch eine Konkretisierung des principe de prévention
und nicht eine Konkretisierung des principe de précaution, in: Principe de précaution, S. 83.

813 SEILER, Kommentar USG, N 23 und 25 zu Art. 10.
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Gemass Art. 10 Abs. 1 USG werden bloss Ereignisse erfasst, die zu einer
schweren Schidigung®'* des Menschen oder der Umwelt fithren kénnen.815 Mit
dieser Formulierung wird auf das Gefahrenpotenzial einer schweren Schadi-
gung hingewiesen. Dabei sind auf diejenigen Szenarien abzustellen, die unter
Beriicksichtigung der vorhandenen Gefahrenpotenziale nach menschlichem
Ermessen jeweils zur schlimmst moglichen Schadigung des Menschen oder
der Umwelt fithren konnen.816 Es kommt nicht darauf an, ob die Eintretens-
wahrscheinlichkeit gering oder hoch ist. Wie nachfolgend ausgefiihrt wird,
spielt die Eintretenswahrscheinlichkeit hingegen eine Rolle beim Entscheid
tiber die Tragbarkeit des Risikos.

Bereits in einem é&lteren Entscheid hielt das Bundesgericht fest, dass
Art. 10 USG seinen Geltungsbereich und die Pflichten des Betreibers zwar mit
relativ hoher Abstraktheit definiere, dies indessen seine unmittelbare An-
wendbarkeit nicht hindere.817 Diese Auffassung bestitigt das Bundesver-
waltungsgericht in einem neueren Entscheid, bei dem es um die Beurteilung
der Risiken einer Rohrleitungsanlage ging.818 Mit Verweis auf die Lehre hielt
das Gericht fest, dass Art. 10 USG eine Auffangvorschrift und kumulativ an-
wendbar zu spezialgesetzlichen Vorschriften sei. Auch die Einhaltung aller
spezialgesetzlich vorgeschriebenen Massnahmen bewirke nicht unbedingt ei-
ne geniigende Risikoreduktion. Weise eine Anlage gemiss den Kriterien von
Art. 10 Abs. 1 USG ein zu hohes Risiko auf, verlange letztere Bestimmung zu-
sédtzliche Massnahmen. Mit Blick auf das Vorsorgeprinzip verpflichteten Art.
10 USG und die StFV die Inhaber bzw. die Vollzugsbehérden, umfassende Ri-
sikobeurteilungen vorzunehmen und gesttitzt darauf auch dann noch (zusétz-
liche) Massnahmen zu treffen bzw. anzuordnen, wenn formell die einzelnen
Anforderungen der anwendbaren Spezialgesetzgebungen an die Anlage be-
reits erfiillt seien.819 Angesichts der vielfach komplexen und ungewissen Situa-
tionen, die im Rahmen des Katastrophenschutzes auftreten konnten, lasse es
sich nicht vermeiden, dass - zugunsten der Einzelfallgerechtigkeit - auf Ge-
setzes- oder Verordnungsebene bei der Rechtssicherheit und der damit ver-
bundenen Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit des Verwaltungshandelns
Abstriche gemacht werden miissten. Es miisse daher zuldssig sein, gestiitzt
auf eine Generalklausel auf Gesetzesebene (Art. 10 Abs. 1 USG) zusétzliche
Schutzmassnahmen anzuordnen, falls - wie dies im angefochtenen Entscheid

814 Der Begriff der schweren Schidigung wird dabei nicht ndher definiert und muss durch die Voll-
zugsbehorde bestimmt werden. Vgl. dazu ERRASS, Katastrophenschutz, S. 152 ff.; SEILER, Kom-
mentar USG, N 30 und 25 zu Art. 10.

815 Vgl. auch WITZIG, Geltungsbereich, S. 381.

816 Vgl. auch Beurteilungskriterien I zur StFV, Kap. 2 ,Beurteilung der Schwere von Schédigungen”,
S.2.

817 BGE 113 Ib 60 E. 3.

818 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-5781/2007 vom 18.06.2008, E. 4.3.2.

819 Vgl. dazu auch WITZIG, Geltungsbereich, S. 390.
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der Fall gewesen ist - die StFV nicht anwendbar sei und die Ausfiihrungsbe-
stimmungen zur Rohrleitungsgesetzgebung das zur Risikoerhebung als erfor-
derlich und geeignet eingestufte Instrumentarium nicht zur Verfiigung stelle.

2. Ziel: ein tragbares Risiko

Das Ziel von Art. 10 USG besteht nicht in einem Null-Risiko - jede Anlage
birgt Risiken in sich - sondern darin, die Risiken moglichst gering zu halten.
Gefordert sind somit samtliche Massnahmen, die erforderlich sind, um das
Risiko auf ein tragbares Mass zu begrenzen. Damit ist die Bestimmung nicht
massnahmen-, sondern zielorientiert: Nicht bestimmte Massnahmen, sondern
ein hinreichendes Schutzniveau - ein tragbares Risiko - wird verlangt.s20 Weder
das USG noch die StFV enthalten ausdriickliche Schadensobergrenzens?! 822

Die Grundlage fiir die Beurteilung des tragbaren Risikos bildet die Risiko-
beurteilung.

a) Begriff des Risikos im Rahmen der StFV

Der Begriff des Risikos wird in Art. 10 USG nicht erwadhnt, findet sich aber in
der StFV. Gemadss Art. 2 Abs. 5 StFV bestimmt sich das Risiko durch das Aus-
mass der moglichen Schadigungen der Bevolkerung oder der Umwelt infolge
von Storfillen und der Wahrscheinlichkeit, mit der diese eintreten. Das Risiko
(R) wird damit als Funktion von Schadensausmass (A) und Eintretenswahr-
scheinlichkeit (W) verstanden. D.h. A und W werden miteinander multipli-
ziert, um die Quantifizierung des Risikos zu erhalten; R=A*W. Gemaiss Art. 7
Abs. 2 StFV muss dabei die Wahrscheinlichkeit, mit der ein Storfall eintritt, um
so geringer sein, je schwerer die Schutzbediirfnisse der Bevolkerung oder der
Umwelt vor schweren Schadigungen infolge von Storfillen gegentiber den
privaten und offentlichen Interessen an einem Betrieb oder einem Verkehrs-
weg wiegen (Bst. a). Dasselbe gilt, je grosser das Ausmass der moglichen
Schéddigungen der Bevodlkerung oder der Umwelt ist (Bst. b).

80 Vgl. Bundesverwaltungsgerichtsentscheid Abteilung I, A-5781/2007 vom 18.06.2008, E. 4.4: ,Risi-
koreduzierende Massnahmen konnen neben Sicherheitsvorkehrungen technischer und/oder an-
derer Natur als ultima ratio sowohl die Einstellung des Betriebs als auch eine Versetzung der ge-
fahrlichen Anlage beinhalten. Die Anordnungen, einen konkreten Vorschlag fiir Sicherheitsmass-
nahmen zu unterbreiten bzw. eine Studie iiber Varianten der Leitungsverlegung zu erstellen,
werden daher als entsprechende Vorbereitungshandlungen zu vorerwéahnten Massnahmen ohne
weiteres von Art. 10 Abs. 1 USG miterfasst”.

821 Vgl. auch BGE 127 II 18 E. 5d/bb (Anwendung der Risikoermittlung geméss Art. 6 ff. StFV der
Badeanstalt , Alpamare”).

82 RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 651; SEILER, Kommentar USG, N 42 zu Art. 10.
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b) Risikobeurteilung

Die Risikobeurteilung findet in zwei Schritten statt: Der erste Schritt betrifft die
Ristkoanalyse (oder auch Risikoermittlung genannt), die eine Antwort auf die
Frage geben soll, was geschehen kann.82 Ihr Ziel ist es, das Risiko zu quantifi-
zieren und die moglichen Storungen und Schaden im Hinblick auf Ursachen,
Ausmass und Eintretenswahrscheinlichkeit moglichst objektiv zu umschrei-
ben.82¢ Die deskriptive, analytische Darstellung des Risikos, sowohl in Bezug
auf die Eintretenswahrscheinlichkeit wie auch auf das Schadensausmass sind
Sachverhaltsfestellungen und somit Tatfragen, die vom Bundesgericht grund-
sédtzlich nicht tiberpriift werden.825 Nach Art. 97 des Gesetzes iiber das Bun-
desgericht820 kann die Feststellung des Sachverhalts dann gertigt werden,
wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne
von Artikel 95 beruht und wenn die Behebung des Mangels fiir den Ausgang
des Verfahrens entscheidend sein kann.82

Der zweite Schritt klart tiber die Tragbarkeit des Risikos auf. Diese Beurtei-
lung wird auch Risikobewertung genannt.828 Der Entscheid tiber die Tragbarkeit
der Risiken wird von der Vollzugsbehirde getroffen (Art. 7 Abs. 1 StFV). Dabei
findet sich die Bewertungsmethode nicht in der Verordnung, sondern wird in
den Richtlinien zur StFV festgelegt.82 Fiir die Beurteilung des Risikos werden
drei Bereiche unterteilt: Akzeptabler Bereich, nicht akzeptabler Bereich und
Ubergangsbereichs30. Liegt die Summenkurve (teilweise) im nicht akzeptablen
Bereich, so ist das Risiko nicht tragbar und eine Interessenabwéagung im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 erfolgt nicht.8! Liegt die Summenkurve (teilweise) im Uber-
gangsbereich so hat die Behorde eine Interessenabwégung nach Art. 7 Abs. 2
Bst. a StFV zu treffen.832 Dies bedeutet, dass folgende Aspekte berticksichtigt
werden missen: Das Schutzbediirfnis der Bevolkerung und der Umwelt vor
schwerer Schiddigung; die Wahrscheinlichkeit des Eintretens eines Storfalles;
die Grosse des Schadensausmasses und das private und 6ffentliche Interesse83?

83 Vgl. dazu auch hinten Teil 5 II./ A.

824 Vgl. dazu BUWAL, Handbuch I zur StFV, Anhang G, S. 44 ff. und Beurteilungskriterien I zur
StFV, S.7 ff. Siehe auch: VON ZEDTWITZ/MILLAUER, Bemerkungen, S. S. 1096, RUCH, Informati-
onsgesellschaft, S. 102.

82 BGE 127 11 18 E. 5 b/cc. Vgl. auch RUCH, Informationsgesellschaft, S. 109; SEILER, Kommentar
USG, N 49-53 zu Art. 10.

826 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17.06.2005 (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110).

827 Siehe auch Art. 105 Abs. 2 BGG.

828 Vgl. dazu auch hinten Teil 5 II./B.

829 SEILER, Kommentar USG, N 59-62 zu Art. 10; VON ZEDTWITZ/MILLAUER, Bemerkungen, S. 1096 ff.

830 Vgl. dazu Handbuch I zur StFV, Anhang G, S. 44 ff.; Beurteilungskriterien I, Ziff. 3.3.,S. 9 f.

831 Beurteilungskriterien I zur StFV, Ziff. 3.3.1, S. 9.

832 Beurteilungskriterien I zur StFV, Ziff. 3.3.2,S. 11.

83 Vgl. dazu SEILER, Kommentar USG, N 58 zu Art. 10.
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am Betrieb der Anlage®4. Je nach Ergebnis dieser Abwagung wird das Risiko
als tragbar oder untragbar beurteilt. Liegt die Summenkurve vollstindig im
akzeptablen Bereich, so ist das Risiko tragbar und der Inhaber kann die Anla-
ge so wie vorgesehen betreiben. Bei der Beurteilung der Tragbarkeit des Risi-
kos handelt es sich um eine Rechtsfrage, die gerichtlich tiberpriift werden
kann.835

3. Zweistufiges Konzept zur Risikoreduktion

Die StFV sieht fiir die Risikoreduktion das gleiche zweistufige Massnahmen-
konzept vor, das auch im nachfolgend dargestellten Immissionsschutz des
USG gilt.

Nach Art. 10 USG muss der Inhaber einer Anlage alle Massnahmen treffen,
die erforderlich sind, um das Risiko seiner Anlage auf ein tragbares Mass zu
begrenzen. Zu diesem Zweck muss er zunidchst allgemeine Sicherheitsmassnah-
men treffen, die in Art. 3 StFV - und insbesondere im Anhang 2 StFV - konkre-
tisiert werden: Der Inhaber hat alle zur Verminderung des Risikos geeigneten
Massnahmen zu treffen, die nach dem Stand der Sicherheitstechnik verftigbar,
aufgrund seiner Erfahrung erganzt und wirtschaftlich tragbar sind.83¢ Dazu geho-
ren Massnahmen, mit denen das Gefahrenpotenzial herabgesetzt, Storfille
verhindert und deren Einwirkungen begrenzt werden. Zum Begriff Stand der
Sicherheitstechnik kann auf die Ausfithrungen zum Immissionsschutz verwie-
sen werden.837 Art. 11 Abs. 2 USG verlangt ebenfalls, dass die Begrenzungen
technisch und betrieblich sowie wirtschaftlich tragbar sind.

Die allgemeinen Sicherheitsmassnahmen miissen in jedem Fall getroffen
werden, auch wenn das Risiko tragbar ist, allerdings nur im Rahmen der wirt-
schaftlichen Tragbarkeit.838 Zumutbarkeitsvorbehalte fiir das Ergreifen der Mas-
snahme sind in diesem Bereich somit der Stand der Sicherheitstechnik und die
wirtschaftliche Tragbarkeit. Dies gilt auch fiir den Ubergangsbereich. Wenn mit
kostenwirksamen Massnahmen keine Risikoreduktion auf das akzeptable
Mass erreicht werden kann, sind auch Risiken im Ubergangsbereich zugelas-
sen, mit anderen Worten als tragbar zu betrachten.83

834 SEILER, Kommentar USG, N 57 zu Art. 10.
85 BGE 127 1 18 E. 5b/cc.
86 Da es sich bei diesen Grundsétzen um Konkretisierungen des Art. 10 USG handelt, sind sie sinn-

gemdss auch auf Anlagen anwendbar, die nicht der StFV unterstehen: vgl. SEILER, Kommentar
USG, N 64 zu Art. 10.

837 Vgl. hinten Teil 4 V./B./1./c.

838 ERRASS, Katastrophenschutz, S. 268 £.; SEILER, Kommentar USG, N 65 zu Art. 10.

839 SEILER, Kommentar USG, N 60 zu Art. 10, mit Hinweis auf BGE 127 II 18 E. 6b. Vgl. auch BUWAL,
Handbuch I zur StFV, Ziff. 3.2, S. 53.
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Muss der Inhaber aufgrund der Art des Betriebs sowie dessen Gefahren-
potenzials und dessen Umgebung offensichtlich erwarten, dass er eine Risiko-
ermittlung durchfithren muss oder steht dies nach Artikel 6 fest, so muss er
neben den allgemeinen Sicherheitsmassnahmen auch die im Anhang 3 fest-
gelegten besonderen Sicherheitsmassnahmen treffen. Bei diesen Massnahmen
handelt es sich im Wesentlichen um Dokumentations- und Informationspflich-
ten, die nicht direkt zur Risikoreduktion beitragen.840

Bleibt das Risiko trotz den allgemeinen Sicherheitsmassnahmen untragbar,
ist der Betriebsinhaber verpflichtet, zusitzliche Sicherheitsmassnahmen zu ergrei-
fen (Art. 8 Abs. 1 StFV). Diese haben ohne Riicksicht auf ihre wirtschaftliche Trag-
weite zum Ziel, das Risiko auf ein tragbares Mass zu reduzieren.84!

B. Immissionsschutz (Art. 11-25 USG)
1. Allgemeine Grundsitze zu Art. 11 USG

a) Bekdmpfung von Umweltbelastungen an der Quelle

Zum Schutz vor Immissionen werden Einwirkungen einerseits an der Quelle,
d.h. am Emissionsort beschrankt (Emissionsbegrenzungen; Art. 11 Abs. 1 USG);
andererseits werden die am Empfangsort entstehenden Immissionen bekampft.
Der Bundesrat legt fiir die Beurteilung der schadlichen oder lastigen Einwir-
kungen Immissionsgrenzwerte durch Verordnung fest (Art. 13 Abs. 1 USG). Im
Sinne der Vorsorge steht erstrebenswerterweise die Verhinderung von Ein-
wirkungen an der Quelle im Vordergrund.842

Gemaiss der Rechtsprechung gelten auch indirekt wirkende Massnahmen
als Massnahmen an der Quelle, wenn sie die Einwirkung am Ort ihres Entste-
hens begrenzen. So anerkannte das Bundesgericht im Zusammenhang mit der
Parkplatzbewirtschaftung bei Einkaufszentren, dass bspw. die Einfithrung ei-
ner Gebtihrenpflicht fiir die Parkplatzbeniitzung als Emissionsbegrenzung zu
qualifizieren sei.843

b) Zweistufiges Schutzkonzept

Im Immissionsschutz kommt das Vorsorgeprinzip im Art. 11 Abs. 2 USG zum
Ausdruck. Danach sind Emissionen unabhingig von der bestehenden Um-

840 SEILER, Kommentar USG, N 65 zu Art. 10.
841 ERRASS, Katastrophenschutz, S. 268 f.

82 So auch BGE 121 11 378 E. 11a, 118 Ib 590 E. 3b. Vgl. auch RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht,
N 173 ff.

843 BGE 12511129 E. 8b.
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weltbelastung so weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich moglich
und wirtschaftlich tragbar ist. Es geht somit um eine generelle Minimierungs-
pflicht der Belastung. In Art. 12 Abs. 1 USG werden mogliche Emissionsbe-
grenzungen aufgezahlt: Erlass von Emissionsgrenzwerten (Bst. a), Bau- und
Ausriistungsvorschriften (Bst. b), Verkehrs- oder Betriebsvorschriften (Bst. c),
Vorschriften iiber die Warmeisolation von Geb&duden (Bst. d) oder Vorschrif-
ten tiber Brenn- und Treibstoffe (Bst. d). Diese Begrenzungen werden durch
Verordnungen oder, soweit diese nichts vorsehen, durch unmittelbar auf die-
ses Gesetz abgestiitzte Verfiigungen vorgeschrieben (Art. 12 Abs. 2 USG). Der
Bundesrat hat fiir verschiedene Bereiche die vorsorglichen Emissionsbegren-
zungen konkretisiert: betreffend Lufthygiene in der Luftreinhalteverordnung;
betreffend Ldrm in der Larmschutzverordnung; betreffend nichtionisierender
Strahlung in der Verordnung tiber den Schutz vor nichtionisierender Strah-
lung.

Art. 11 sieht zur Erreichung des Immissionsschutzes zwei Stufen vors4: In
einem ersten Schritt miissen Massnahmen an der Quelle unabhéngig von der
bestehenden Umweltbelastung begrenzt werden, soweit dies technisch und
betrieblich moglich sowie wirtschaftlich tragbar ist (Art. 11 Abs. 2). Somit sind
Massnahmen der Vorsorge sowohl dann zu treffen, wenn die Schidlichkeits-
oder Liastigkeitsgrenze (die Immissionsgrenzwerte) noch nicht erreicht ist, als
auch dann, wenn diese erreicht oder bereits tiberschritten ist. Gestiitzt auf das
Vorsorgeprinzip sind auch schon simtliche unnétigen Emissionen zu vermei-
den.$%5 Das Bundesgericht betont allerdings in stetiger Rechtsprechung, dass
das Vorsorgeprinzip nach der Konzeption des Umweltschutzgesetzes emissi-
onsbegrenzenden und nicht eliminierenden Charakter habe.84¢ Bei Emissionen
geringfiigiger Art ist daher eine Verringerung nur dann zu verlangen, wenn
dies mit kleinem Aufwand moglich ist. Erweist sich eine Reduktion als unver-
héltnisméssig oder sogar unmdglich, so sind die Immissionen zu dulden.

Ist die Lastigkeits- oder Schadlichkeitsgrenze tiberschritten, treten in einem
zweiten Schritt zu den vorsorglichen auch verschirfte Emissionsbegrenzungen
hinzu (Art. 11 Abs. 3). Verschirfte Emissionsbegrenzungen sind grundsitzlich
unabhéngig von der wirtschaftlichen Tragbarkeit anzuordnen. Das Verhaltnis-
maéssigkeitsprinzip ist aber auch hier zu berticksichtigen. Somit wird ebenfalls
fiir die verschirften Emissionsbegrenzungen vorausgesetzt, dass zwischen
dem angestrebten Ziel und der Schwere des Eingriffs ein angemessenes Ver-

84 Vgl. zum zweistufigen Konzept: BGE 126 11 43 E. 3; 125 11 129 E. 4; 124 11 E. 2a; 118 Ib 590 E. 3b;
117 Ib 28 E. 6a; 115 Ib 456 E. 3b. Vgl. auch RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 177 ff.;
WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 373 ff.

85 BGE 126 II 366 E. 2b; 126 II 300 E. 4c/bb; 124 II 517 E. 4b; 113 Ib 393 E. 3. Vgl. auch Bger
1C_311/2007 vom 21.07.2008 E. 3.2.

846  BGE 133 II 169 E. 3.2 mit Hinweis auf BGE 124 II 219 E. 8b (Beurteilung von Immissionen durch
elektrische und (elektro-)magnetische Felder). Bger 1C_97/2007 vom 10.09.2007 E. 2.6. (Emissio-
nen eines Cheminées).
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héltnis besteht. Insofern konnen die finanziellen Konsequenzen des Eingriffs
mitberticksichtigt werden. Daraus zieht das Bundesgericht in einem zu beur-
teilenden Fall den Schluss, dass dem nach dem Gesetzestext bestehenden Un-
terschied zwischen den vorsorglichen Massnahmen nach Art. 11 Abs. 2 und
den verschirften Vorkehren nach Art. 11 Abs. 3 USG in der Praxis keine gros-
se Bedeutung zukomme.84” Immerhin sei dem Willen des Gesetzgebers inso-
fern Rechnung zu tragen, als darauf zu achten sei, bei der Anordnung bloss
vorsorglicher Massnahmen nach Art. 11 Abs. 2 USG die wirtschaftliche Trag-
barkeit nicht zu tiberdehnen.s48

c) Technisch und betrieblich mogliche sowie wirtschaftlich tragbare Be-
grenzungen

Nach Art. 11 Abs. 2 USG sind drei Voraussetzungen zu erfiillen, damit Emis-
sionsbegrenzungen anzuordnen sind. So miissen die Begrenzungen technisch
und betrieblich mdglich®*® sowie wirtschaftlich tragbar®>0 sein. Eine n&here Aus-
fiihrung zu den ersten beiden Voraussetzung ergibt sich aus Art. 4 Abs. 2 der
Lufreinhalte-Verordnung®!: Danach sind Massnahmen zur Emissions-
begrenzung technisch und betrieblich moglich, die bei vergleichbaren Anlagen
im In- oder Ausland erfolgreich erprobt sind (Bst. a) oder bei Versuchen er-
folgreich eingesetzt wurden und nach den Regeln der Technik auf andere An-
lagen tibertragen werden konnen (Bst. b). Diese Bestimmung kommt im gan-
zen Bereich des Immissionsschutzes zur Anwendung.852

Als technische und betriebliche Massnahmen konnen die verschiedensten
Massnahmen in Frage kommen, wie sich aus der Rechtsprechung ergibt:
bspw. die Bewirtschaftung von Kundenparkplatzen$>3; die Beschrankung von
Parkraum®* oder der Offnungszeit einer Terrassess; die Verkabelung einer
Starkstromleitung®>¢; die Wahl des Rollmaterials von Eisenbahnen, Wahl der
Gleise, Forderung, Giiterziige wéahrend der Nachtzeit {iber eine andere Strecke
fahren zu lassen®” sowie die Betriebsvorschriften zur Bentitzung eines Holz-

87 Vgl. dazu und zum Folgenden: BGE 127 11 306 E. 8.
848 FASEL/SPRUMONT, vertreten die Auffassung, dass Art. 11 Abs. 2 USG Ausfluss des principe de

prévention und Art. 11 Abs. 3 USG Ausfluss des principe de précaution sei, in: Principe de précauti-
on, S. 82 ff.

89 Vgl. dazu KOHLER, Vorsorgliche Emissionsbegrenzungen, S. 304 f.
850 KOHLER, Vorsorgliche Emissionsbegrenzungen, S. 305 ff.

851 Luftreinhalte-Verordnung vom 16.12.1985 (LRV; SR 814.01).

82 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 380.

83 BGE 12511129 E. 8d.

854 BGE 12411272 E. 3d.

85 BGE 123 11 325 E. 4e/bb.

86 BGE12411219E. 8.

87 BGE 12111378 E. 11d.
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fasses als Jugendtreffs58. Das Bundesverwaltungsgericht dusserte sich in einem
Entscheid zum Anflugverfahren auf den Flugplatz Ziirich und anerkannte die
Beschriankung der Anzahl der Flugbewegungen grundsitzlich als Massnahme
im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Bst. ¢ USG.8>?

Verlangt die Beurteilung gesttitzt auf den gegenwirtigen Stand der Tech-
nik und des Wissens keine vorsorglichen Massnahmen, bedeutet dies nicht,
dass nicht neue Erkenntnisse zu einer anderen Schlussfolgerung fithren kon-
nen. Liegen solche vor, ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine Wieder-
aufnahme des Verfahrens gegeben sind.s0

Fir die dritte Voraussetzung von Art. 11 Abs. 2 USG, die wirtschaftliche
Tragbarkeit, kann ebenfalls auf die LRV verwiesen werden. Gemaiss Art. 4
Abs. 3 LRV ist fiir die Beurteilung der wirtschaftlichen Tragbarkeit von Emis-
sionsbegrenzungen auf einen mittleren und wirtschaftlich gesunden Betrieb
der betreffenden Branche abzustellen. Gibt es in einer Branche sehr unter-
schiedliche Klassen von Betriebsgrossen, so ist von einem mittleren Betrieb der
entsprechenden Klasse auszugehen. Eine vergleichbare Bestimmung ist in der
NISV enthalten: Nach Art. 3 Abs. 5 Satz 1 NISV sind Massnahmen zur Emissi-
onsbegrenzung wirtschaftlich tragbar, die fiir einen mittleren und wirtschaft-
lich gesunden Betrieb der betreffenden Branche zumutbar sind. Satz 2 der ge-
nannten Bestimmung entspricht demjenigen von Art. 4 Abs. 3 LRV. Es ist da-
von auszugehen, dass fiir die Beurteilung der wirtschaftlichen Tragbarkeit die
Bestimmungen der LRV resp. NISV auf den ganzen Bereich - somit auch im
Bereich der Larmemissionen®¢! - in analoger Anwendung massgebend sind.

Das Verhiltnis zwischen wirtschaftlicher Tragbarkeit, Verhaltnisméassigkeit
sowie Zumutbarkeit ist in der Rechtsprechung nach wie vor ungeklart.862 Der
Spruchpraxis des Bundesgerichts ldsst sich keine einheitliche Verwendung
dieser Begriffe entnehmen. Aus seiner Rechtsprechung geht hervor, dass die in
Art. 11 Abs. 2 USG enthaltene Anforderung der wirtschaftlichen Tragbarkeit
von Vorsorgemassnahmen eine enge Beziehung zum Verhiltnismdssigkeitsgebot
aufweisen, ohne allerdings mit diesem deckungsgleich zu sein.8%3 So gilt die
wirtschaftliche Tragbarkeit als Konkretisierung der Zumutbarkeit (Verhaltnis-
maéssigkeit im engeren Sinne), die dann zu bejahen ist, wenn ein angemessenes
Verhiltnis zwischen dem Nutzen der Massnahme und der Schwere der damit
verbundenen Nachteile besteht. Es besteht somit ein Zusammenspiel zwischen

88 BGE 118 Ib 590 E. 3c.

89 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-1985/2006 vom 14.02.2008, E. 21.7.3 ff.
Vgl. auch A-1997/2006 vom 02.04.2008, E. 8.3.

860 BGE 117 Ib 28 E. 6.
861 So bspw. in Bezug auf Larmemissionen: Bger 1A.75/2001 vom 20.11.2001 E. 3.3.

82 Vgl. TRUEB, Bauabfille, S. 672 ff. Vgl. auch FAVRE, Protection, S. 202 ff.; KOHLER, Vorsorgliche
Emissionsbegrenzungen, S. 297 ff.

863 BGE 127 11306 E. 8. Vgl. auch BGE 129 11 331 E. 4.3.
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dem Vorsorge- und dem Verhaltnisméssigkeitsprinzip.84 Zum einen wird die
materielle Tragbarkeit des Vorsorgeprinzips durch das Verhaltnis-
miéssigkeitsprinzip beschrankt. Auch Massnahmen der Vorsorge diirfen nur
angeordnet werden, wenn sie verhéltnisméssig sind. Zum anderen fliesst der
Vorsorgegedanke in die Interessenabwiagung ein, die im Rahmen der Verhalt-
nismaéssigkeitspriiffung vorzunehmen ist.

Das Bundesgericht weist in einem Entscheid betreffend die Sanierung von
Altlasten auf das Spannungsverhiltnis zwischen dem Erfordernis der Wirtschaft-
lichkeit einer Vorsorgemassnahme und der Umuweltvertriglichkeit hin:85 Einerseits
diirfe nicht die kostengiinstigste Sanierungsvariante gewahlt werden, wenn
sie den umweltrechtlichen Anforderungen nicht entspreche. Andererseits diir-
fen im Lichte der 6kologischen Effizienz auch nicht die aufwendigsten Sanie-
rungsmassnahmen getroffen werden, um alle theoretischen Umweltrisiken zu
vermeiden, da dies dem Gebot der Wirtschaftlichkeit widersprechen wiirde.
Das Vorsorgeprinzip verlange nicht, dass samtliche denkbaren Risiken ver-
mieden wiirden, sondern nur dass ein verniinftiges Verhiltnis zwischen den
fiir die Sanierung aufgewendeten Mitteln und den damit verbundenen Risiken
angestrebt werde.

Zu beachten ist, dass das Kriterium der Wirtschaftlichkeit einzig auf Un-
ternehmen zugeschnitten ist, die nach marktwirtschaftlichen Prinzipien, d.h.
gewinnorientiert, betrieben werden. Gehen die zu bekdmpfenden Emissionen
von anderen Quellen als von marktwirtschaftlich betriebenen Unternehmen - wie
bspw. von einem Segelflugfeld, 6ffentlichen Bauten, einer Kirche, einem isla-
mischen Kultur- und Religionszentrum?®¢ - aus, beurteilt sich die Zulédssigkeit
der Vorsorgemassnahmen gemiss den Kriterien der allgemeinen Verhilt-
nismassigkeitsprifung.

2. Anwendung des Vorsorgeprinzips auf Altanlagen
(Art. 16 USG)

Anlagen, die den Vorschriften des USG nicht gentigen, miissen saniert werden
(Art. 16 Abs. 1 USG). Es ist allgemein anerkannt, dass mit dem Verweis auf die
Vorschritfen des USG auch die Bestimmungen von Art. 11 Abs. 2 und 3 USG

864 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-1985/2006 vom 14.02.2008, E. 21.7.2.

85 BGE 131 11431 E. 4.1.

866 Vgl. die Rechtsprechung zu Unternehmen, die nicht nach marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten
gefiihrt werden: 127 11 306 E. 8 (Segelflugfeld, das im Wesentlichen der Ausiibung des Segelflug-
sports als Freizeitbeschiftigung dient); BGE 124 11 517 E. 5a (6ffentliche Anlage, in casu eine Stras-
senbaute); Bger 1A.159/2005 vom 20.02.2006 E. 2.5 (Glockengeldute); Bger 1A.69/2002 vom
19.03.2003 E. 3.2 (islamisches Kultur- und Religionszentrum). Vgl. auch WAGNER PFEIFER, Um-
weltrecht I, N 384.
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gemeint sind und somit auch das zweistufige Konzept fiir Altanlagen gilt.8¢7
Dies hat zur Folge, dass bestehende Anlagen der Sanierungspflicht unterste-
hen, falls sie dem in Art. 11 Abs. 2 USG enthaltenen Vorsorgegedanken nicht
entsprechen oder die massgeblichen Grenzwerte nicht einhalten.

Art. 16 Abs. 1 USG geht vom Grundsatz der Gleichbehandlung von alten
und neuen Anlagen aus und rdumt damit grundsitzlich den Anliegen des
USG und damit auch dem Vorsorgeprinzip Vorrang vor entgegenstehenden
Interessen ein.88 Allerdings kann die Anwendung der Kriterien von Art. 11
Abs. 2 USG im konkreten Fall bei neuen und alten Anlagen zu unterschiedli-
chen Ergebnissen fithren, wenn z.B. die Umriistung bestehender Anlagen mit
unverhiltnisméissigen Kosten verbunden wire.

3. Anwendung von Art. 6 EMRK auf Vorsorgesituationen?

Grundsitzlich ist das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip dem Privatrecht un-
bekannt.8¢ In verschiedenen Verfahren dusserte sich das Bundesgericht zur
Frage, ob die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen zivilrechtliche Anspriiche
im Sinne von Art. 6 EMRK darstellen. Das Bundesgericht fiihrte in zwei Urtei-
len aus, dass die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen geméss Art. 11 Abs. 2
USG allein dem o6ffentlichen Interessen am Umweltschutz dienten, wahrend es
bei den verschirften Emissionsbegrenzungen gemass Art. 11 Abs. 3 USG auch
um den Schutz von konkreten Personen gehe. Soweit sich die beschwerdefiih-
renden Personen um Anordnungen von Emissionsbegrenzungen bemiihen,
die sich allein auf das Vorsorgeprinzip abstiitzen, kénnen sie keine eigenen
subjektiven Rechte nach Art. 6 EMRK geltend machen, womit auch kein An-
spruch auf die Durchfithrung einer offentlichen Verhandlung bestehe.870 Im
Bereich der nichtionisierenden Strahlung sind hingegen auch die vorsorgli-
chen Anlagegrenzwerte (aufgrund ihrer besonderen Ausgestaltung und
Zwecksetzung) als nachbarschiitzend zu qualifizieren. Art. 6 EMRK ist des-
halb anwendbar, wenn die Beschwerdefithrenden geltend machen, auf ihrem
Grundstiick seien die Immissions- oder Anlagegrenzwerte der NISV iiber-
schritten.871

867 Vgl. dazu Bger 1A.159/2005 vom 20.02.2006, E. 2.2.; Bger 1A.184/2003 vom 09.06.2004, E. 4.1.1 mit
Verweis auf 126 1I 480 E. 3a. Vgl. auch GRIFFEL, Grundprinzipien, N 98; WAGNER PFEIFER, Um-
weltrecht I, N 390 ff.

868 Bger 1A.184/2003 vom 09.06.2004 E. 4.1.3.

869 BGE 126 I1I 223 E. 3c; Bger 5C.31/2000 vom 27.03.2000 E. 3c.

870 BGE 127 11306 E. 5 (betreffend die von einem Flugfeld ausgehenden Larmeinwirkungen); 128 1 59
E. 2bb (betreffend Mobilfunk).

871 BGE 128 1 59 E. 2bb; Bger 1A.183/2003 vom 05.04.2004 E. 2; 1A.251/2002 vom 24.10.2003 E. 2.1.
Vgl. auch das Verfahren Katharina Luginbiihl ¢ / Suisse, n°® 42756/02, Urteil des EuGH vom
17.01.2006, VPB 70 (2006) Nr. 110.
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4. Konkretisierung betreffend Lufthygiene

a) Zweistufiges Konzept

Das Umweltschutzgesetz und die Luftreinhalteverordnung haben zum Ziel,
die Menschen vor schédlichen oder ldstigen Luftverunreinigungen und damit
auch vor erheblich stérenden, tibermassigen Geruchsbeldstigungen zu schiit-
zen (Art. 1, Art. 7 Abs. 3 USG; Art. 1 Abs. 1 LRV).872

Entsprechend dem allgemeinen Konzept des Immissionsschutzes kennt
auch die LRV eine zweistufige Emissionsbegrenzung. Die erste Stufe des Im-
missionsschutzes (Art. 11 Abs. 2) und somit das Vorsorgeprinzip wird in fol-
genden Bestimmungen umgesetzt: Neue stationire Anlagens”? miissen so ausge-
riistet und betrieben werden, dass sie die im Anhang 1 LRV und allenfalls die
in den Anhidngen 2 bis 4 LRV festgelegten Emissionsbegrenzungen einhalten
(Art. 3 LRV). Emissionen, fiir die die Luftreinhalte-Verordnung keine Emissi-
onsbegrenzung festlegt oder eine bestimmte Begrenzung als nicht anwendbar
erkldrt, sind von der Behorde vorsorglich so weit zu begrenzen, als dies tech-
nisch und betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist (Art. 4 Abs. 1
LRV). Diese Auffangbestimmung kommt allerdings nur noch ausnahmsweise
zum Tragen, da die Emissionsbegrenzungen im Luftreinhalterecht sehr detail-
liert geregelt sind.874

Die Bestimmungen tiber die vorsorgliche Emissionsbegrenzung bei neuen
stationdren Anlagen (Art. 3, 4 und 6) gelten auch fiir bestehende stationdre Anla-
gen (Art. 7 LRV).875 Dem Inhaber einer Anlage konnen Erleichterungen ge-
wiahrt werden, wenn eine Sanierung nach den Artikeln 8 und 10 unverhalt-
nisméssig, insbesondere technisch oder betrieblich nicht moglich oder wirt-
schaftlich nicht tragbar ware (Art. 11 Abs. 1 LRV). Im Unterschied zur vor-
sorglichen Emissionsbegrenzung nach Art. 4 Abs. 3 LRV kommt es in diesem
Fall nicht auf den Massstab eines wirtschaftlich gesunden Durchschnittsbe-
triebs an, sondern auf die konkrete Situation des betroffenen Einzelbetriebs.876
Die Erleichterung besteht in erster Linie in ldngeren Sanierungsfristen, erst
wenn diese nicht gentigen, kénnen auch mildere Emissionsbegrenzungen ver-
ftigt werden (Art. 11 Abs. 2 LRV).

872 Vgl. allgemein zum Lufthygienerecht: RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, § 6.

873 Als stationdre Anlagen gelten: Bauten und andere ortsfeste Einrichtungen; Terrainverdnderun-
gen; Geridte und Maschinen; Liiftungsanlagen, welche die Abgase von Fahrzeugen sammeln und
als Abluft an die Umwelt abgeben (Art. 2 Abs. 1 LRV). Als neue Anlagen gelten auch Anlagen,
die umgebaut, erweitert oder instand gestellt werden, wenn: dadurch héhere oder andere Emis-
sionen zu erwarten sind oder mehr als die Hilfte der Kosten aufgewendet wird, die eine neue
Anlage verursachen wiirde (Art. 4 LRV).

874 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 425.

85 Vgl. dazu BGE 125 11129 E. 6; 115 Ib 456 E. 5b.

876 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 444.
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Die Emissionen von Fahrzeugen (Motorfahrzeuge, Luftfahrzeuge, Schiffe
und Eisenbahnen®7?) sind nach den Gesetzgebungen iiber den Strassenverkehr,
die Luftfahrt, die Schifffahrt und die Eisenbahnen vorsorglich so weit zu be-
grenzen, als dies technisch und betrieblich moglich sowie wirtschaftlich trag-
bar ist (Art. 17 LRV).

Bei Verkehrsanlagen ordnet die Behorde alle technisch und betrieblich mog-
lichen und wirtschaftlich tragbaren Massnahmen an, mit denen die vom Ver-
kehr verursachten Emissionen begrenzt werden kénnen (Art. 18 LRV).878 Als
Verkehrsanlagen gelten dabei Strassen, Flugplatze, Geleise und andere Anla-
gen, bei denen die Abgase von Fahrzeugen nicht gesammelt als Abluft an die
Umwelt abgegeben werden (Art. 2 Abs. 3 LRV). Vorsorgemassnahmen sind
gestiitzt auf Art. 18 LRV vorzunehmen, da es fiir Verkehrsanlagen keinen An-
hang zur LRV mit emissionsausgerichteten Vorschriften gibt.87 Als Vorsor-
gemassnahmen kommen insbesondere bauliche und betrieblich-technische
Massnahmen an der Anlage selbst in Frage, aber auch weitere Massnahmen,
die den Betrieb auf der Verkehrsanlage beschrinken.

b) Geruchsemissionen

Das Bundesgericht musste sich in den letzten Jahren verschiedentlich zur An-
wendbarkeit des Vorsorgeprinzips im Bereich von Geruchsemissionen dus-
sern, so bspw. zu den Geruchsbeldstigungen einer Abwasser-
reinigungsanlage.580 Dabei hielt das Gericht als Grundsatz fest, es bestehe kein
Recht darauf, dass eine Anlage absolut geruchsfrei funktionieren mdiisse; eine
geringfligige Beldstigung der Umgebung sei zumutbar. Im konkreten Fall er-
achtete es die Forderung nach einer Abluftreinigungsanlage als unver-
hiltnisméssig, da die Geruchsimmissionen nur gering seien.88! Es sei daher
auch nicht zu beanstanden, wenn das Verwaltungsgericht im Sinne einer anti-
zipierten Beweiswiirdigung auf eine genauere Untersuchung zum Einsatz von
Biofiltern oder Biowé&schern verzichtet hitte.

In einem weiteren Entscheid halt das Bundesgericht fest, dass das Vorsor-
geprinzip in Anwendung von Art. 11 bzw. Art. 4 und 5 LRV auch in der
Landwirtschaftszone Geltung hitte.882 Jauchensilos seien deshalb in dieser Zo-
ne nicht uneingeschréankt zuldssig. Die Nachbarn solcher Anlagen hitten des-

877 Art. 2 Abs. 2 LRV.

878 Vgl. dazu BGE 124 11 272 E. 2a und 3; 117 Ib 425 E. 5d.
879 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 438.

880 BGE 133 1169 E. 3.2.

81 BGE 133 1169 E. 3.4.

882 BGE 124 I143 E. 4b.
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halb Anrecht auf Schutz vor ldstigen oder schiddlichen Immissionen und ins-
besondere auf Einhaltung von Mindestabstdnden.

In einem anderen Entscheid ging es um Emissionen eines Cheminées.883
Das Bundesgericht hilt in Anwendung des Vorsorgeprinzips fest, dass sich
die Immissionen auf dem Grundsttick des Beschwerdefiihrers in engen Gren-
zen halten diirften. Nicht bestritten sei tiberdies, dass der Kamin die feuer-
polizeilichen Vorschriften erfiille. Der Beschwerdefiihrer konne auch nicht
verlangen, dass der neue Kamin in den offenbar vorbestehenden Doppelka-
min integriert werde, zumal Art. 6 Abs. 1 LRV vorsieht, dass Emissionen mog-
lichst nah am Ort ihrer Entstehung zu fassen seien - vorliegend also direkt im
Anbau. Sofern das neue Vorhaben den gesetzlichen Vorgaben entspreche, ha-
be die Beschwerdegegnerin Anspruch auf Bewilligung ihres Projektes. Das
Vorgehen und die Beurteilung durch das Verwaltungsgericht seien bundes-
rechtlich nicht zu beanstanden. Sollte sich die Prognose in lufthygienischer
Hinsicht im Nachhinein als falsch herausstellen, sei es Aufgabe der Baubehor-
de, zusitzliche emissionsbegrenzende Massnahmen zu verlangen.

In einem Entscheid, der die Beurteilung von Geruchsbeldstigungen ausge-
hend von einer Entsorgungsanlage tierischer Abfélle betraf, hielt das Bundes-
gericht fest, dass es im Rahmen der Anwendung von Art. 1 Abs. 2 und Art. 11
Abs. 2 USG zuléssig sei, auf nachtrégliche Vorkehren hinzuweisen.884 So habe
sich das kantonale Verwaltungsgericht nicht einfach tiber den Grundsatz der
Vorsorge hinweggesetzt, sondern festgestellt, dass angesichts des von der
Fachbehorde bestimmten und von den Beschwerdefithrern grundsétzlich ak-
zeptierten Emissionsgrenzwertes davon ausgegangen werden diirfe, dass das
Mogliche und Tragbare zur Emissionsbegrenzung angeordnet worden sei. Das
Gericht habe ebenfalls auf die Moglichkeit nachtrédglicher Vorkehren sowie auf
die bereits verfiigten technischen und betrieblichen Auflagen verwiesen, die
ebenfalls zur Emissionsbegrenzung beitriigen. Diese Argumentation halte vor
Bundesrecht und insbesondere vor Art. 1 Abs. 2 und Art. 11 Abs. 2 USG stand.

) Luftbelastungen publikumsintensiver Einrichtungen

In verschiedenen Verfahren musste das Bundesgericht die emissions-
begrenzenden Massnahmen betreffend publikumsintensive Einrichtungen be-
urteilen. Der Bau von grosseren Einkaufszentren oder Fachmérkten hat in der
Regel eine grosse Verkehrszunahme zur Folge.8% Fiir die damit verbundene
Zunahme der Luftbelastung sieht die LRV keine spezifischen Emissionsbe-
grenzungen vor. Vorsorgemassnahmen sind daher direkt gesttitzt auf Art. 11

883 Bger 1C_97/2007 vom 10.09.2007 E. 2.6 (Emissionen eines Cheminées).
884 Bger 1A.214/2005 vom 23.01.2006 E. 5.3.1.
85 Vgl. dazu und zum Folgenden: WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 435.
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Abs. 2 und 12 USG vorzunehmen, falls kantonale oder kommunale Vorschrif-
ten fehlen.88 Die Emissionsbegrenzungen erfolgen entweder tiber eine Park-
platzbewirtschaftung oder Fahrtenkontingentierungen. Bei den Fahrtenmodel-
len legt die Vollzugsbehorde die maximale Anzahl zuldssiger (Auto-)Fahrten
innerhalb eines bestimmten Zeitraums fest. Das Fahrtenmodell hat den Vor-
teil, dass es sich leichter korrigieren ldsst als nachtragliche bauliche Anpas-
sungen bei einer Beschrankung des Parkraums.

So hielt das Bundesgericht in einem Verfahren fest, dass bei einem der
Umweltvertédglickeitspriifung (UVP)887 unterstehenden, projektbezogenen
Nutzungsplan die zur Emissionsbegrenzung erforderlichen Massnahmen (wie
bspw. die Parkplatzbewirtschaftung) grundséatzlich bereits bei der Planfest-
setzung verbindlich zu bestimmen seien.888 Grund dafiir sei, dass der Nut-
zungsplan im Baubewilligungsverfahren nicht mehr akzessorisch tiberpriift
werden konne, aber auch, weil sich das Planungsverfahren ganz allgemein
besser fiir eine koordinierte Festsetzung von raumplanerischen und anderen
Massnahmen zur Emissionsbegrenzung eigne. Im Ubrigen sei zu beachten,
dass die verschiedenen in Frage stehenden Massnahmen sich gegenseitig be-
einflussten und voneinander abhingen. So werde eine wirksame Parkplatzbe-
wirtschaftung dazu beitragen, dass die Anzahl der zu errichtenden Parkplitze
gesenkt werden konne. Parkplatzbewirtschaftung und die Begrenzung der
Parkplatzzahl setzten aber auch voraus, dass der Kundschaft eine Alternative
- am ehesten in Form einer attraktiven Erschliessung durch den 6ffentlichen
Verkehr - zur Verfuigung stehe, um das Einkaufszentrum zu erreichen.

5. Konkretisierung betreffend Lirm

a) Zweistufiges Konzept

Mit der Larmschutz-Verordnung soll die Bevolkerung vor schadlichem und
lastigem Larm geschiitzt werden (Art. 1 Abs. 1 LSV).89 Das in Art. 11 Abs. 2
USG vorgesehene zweistufige Konzept gilt auch im Bereich des Larmschutzes
(vgl. Art. 7 Abs. 1 Bst. a, Art. 8 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 2 Bst. a LSV: vorsorgli-
che Emissionsbegrenzung; Art. 7 Abs. 1 Bst. b, Art. 8 Abs. 2 und Art. 13 Abs. 2
Bst. b LSV: Einhaltung der massgeblichen Belastungsgrenzwerte).8%0 Emissio-
nen sind somit unabhéngig von der bestehenden Umweltbelastung im Rah-

8%  WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 436 mit Hinweis auf Bger 1A.318/2005 vom 27.02.2007 E. 9.2;
BGE 13111103 E. 2.1.2; 13111470 E. 4.3,4.4; 131 I 81 E. 4.1.

87 Vgl. zur Umweltvertréaglichkeitspriifung hinten Teil 51./B./5.

88 Vgl. dazu und zum Folgenden: Bger 1A.125/2005 vom 27.02.2007 E. 11.1.
889 Vgl. auch BGE 124 11 517 E. 4b.

80 Vgl. dazu auch FAVRE, Protection, S. 202 ff.
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men der Vorsorge so weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich
moglich und wirtschaftlich tragbar ist. Dies hat das Bundesgericht wiederholt
festgehalten .89

b) Kein Verbot von unnotigem Lirm

Gleich wie im Bereich der Lufthygiene hielt das Bundesgericht fest, dass nicht
jeder im strengen Sinne unnétige Larm vollig untersagt werden miisse. Das
Vorsorgeprinzip gibt keinen Anspruch auf absolute Ruhe; vielmehr sind ge-
ringfligige, nicht erhebliche Storungen hinzunehmen (Art. 15 USG#92).893

In erster Linie sind die Larmvorschriften des USG zugeschnitten auf Ge-
rdusche, die als unerwiinschte Nebenwirkung einer bestimmten Téatigkeit auf-
treten.8%* Daneben gibt es Gerdusche, die den eigentlichen Zweck einer be-
stimmten Aktivitdt ausmachen: Lauten von Kirchen-8% oder Kuhglocken, Mu-
sizieren, Halten von Reden mit Lautverstirkern an Anlissen in der Offent-
lichkeit, larmige Brauchtumsanlidsse$%. Solche Larmemissionen konnen nicht
vermieden werden, ohne dass zugleich der Zweck der sie verursachenden T&-
tigkeit vereitelt wiirde. Solche Larmemissionen als unnétig und unzuléssig zu
qualifizieren, wiirde implizieren, die betreffende Tatigkeit generell zu verbie-
ten.

Die Rechtsprechung hat im Allgemeinen solche Emissionen zwar aufgrund
des USG beurteilt, aber zugleich unter Berticksichtigung des Interesses an der
Larm verursachenden Tatigkeit diese nicht véllig verboten, sondern bloss ein-
schrankenden Massnahmen unterworfen.8”7 Da eine Reduktion der Schall-
intensitdt meist den mit der betreffenden Tatigkeit verfolgten Zweck vereiteln
wiirde, bestehen diese Massnahmen in der Regel nicht in einer Reduktion des

891 BGE 126 II 300 E. 4c/bb mit Hinweise auf BGE 115 Ib 446 E. 3d; 113 Ib 393 E. 3. Vgl. auch
Bger 1A.36/2000 vom 05.12.2000 E. 5d/aa.

82 Art. 15 USG: , Die Immissionsgrenzwerte fiir Larm und Erschiitterungen sind so festzulegen, dass
nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung Immissionen unterhalb dieser Werte die
Bevolkerung in ihrem Wohlbefinden nicht erheblich stéren”.

8% Vgl. dazu bspw. BGE 126 11 300 E. 4c/bb (Beurteilung von Schiessldrm am Liestaler Banntag) mit
Verweis auf 123 II 325 (Beurteilung von Lédrm einer Tea-Room-Terrasse); BGE 115 Ib 446 E. 3d
(Beurteilung von Larm einer Kunsteisbahn); BGE 113 Ib 393 E. 3 (Beurteilung von Larm aufgrund
eines Warenumschlages). Vgl. auch Bger 1A.36/2000 vom 05.12.2000 E. 5d/aa: ,,(...) l'autorité doit
déterminer, en appréciant globalement la situation, si les immissions de bruit génent ou non 'de
maniére sensible la population dans son bien-étre'. Ce principe de l'art. 15 LPE, combiné avec le
principe de la prévention selon l'art. 11 al. 2 LPE, ne confeére pas un droit au silence ou a la tran-
quillité; une géne qui n'est pas sensible ni significative doit étre supportée”.

894 Vgl. dazu und zum Folgenden auch RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 333.

8% Vgl. dazu BGE 126 II 366; Bger 1A.159/2005 vom 20.02.2005; Bger 1A.240/2002 vom 13.05.2003;
Bger 1A.73/1999 vom 07.06.2000 E. 2d.

8% Vgl. bspw. BGE 126 II 300.

87 Vgl. dazu und zum Folgenden: BGE 126 11 300 E. 4c/ cc (Schiessldarm am Liestaler Banntag).

183



Teil 4: Das Vorsorgeprinzip im schweizerischen Recht

Schallpegels, sondern in der Einschrankung der Betriebszeiten. Das Bundes-
gericht hat analog Larmemissionen von Kinderspielplitzen, Jugendtreffpunk-
ten oder offenen Restaurants nicht vollig verboten, sondern bloss einschrin-
kenden Betriebszeiten unterstellt.8 Larm ist zwar rein technisch streng ge-
nommen nicht noétig, um spielen oder in einem Restaurant konsumieren zu
konnen. Jedoch sind diese Aktivitdten nach allgemeiner Lebenserfahrung in
der Regel mit bestimmten Gerduschentwicklungen verbunden; diese véllig zu
untersagen, wire praktisch gleichbedeutend mit einem Verbot der entspre-
chenden Aktivitdt im Freien. Das wire eine welt- und lebensfremde Konse-
quenz, die nicht im Sinne des USG liegen kann. In solchen Fillen kann deshalb
eine Larmemission nicht schon dann unzuléssig sein, wenn sie rein technisch
vermeidbar wire. Vielmehr ist eine Interessenabwidgung vorzunehmen zwi-
schen dem Ruhebediirfnis der Bevilkerung und dem Interesse an der larm-
verursachenden Tatigkeit.8? Zu beachten sind insbesondere der Charakter des
Larms, Zeitpunkt, Dauer und Héufigkeit seines Auftretens sowie die bereits
vorbestehende Larmbelastung.%00

c) Ausnahme zur Larmbegrenzung an der Quelle

Grundsitzlich sind vorsorgliche Larmbegrenzungen im Sinne des Vorsorge-
grundsatzes an der Quelle vorzunehmen. Im Lirmschutzrecht gilt dies aller-
dings nicht ausnahmslos. So gehen Gesetz?! und Rechtsprechung®? davon
aus, dass Lirmimmissionen unter Umstinden auch durch Schallschutzvor-
richtungen und Schliessen von Fenstern an den betroffenen Objekten zu redu-
zieren sind. Es handelt sich um sog. passive Schallschutzmassnahmen.9% Damit
wird anstelle einer Begrenzung an der Quelle dem Betroffenen zugemutet,
selber eine Schutzmassnahme zu treffen. Diese Ausnahme widerspricht dem
Grundsatz, wonach Larmbekdmpfungen am wirkungsvollsten sind, wenn sie
direkt bei der Quelle erfolgen.4 Sie sollte so daher bloss ausnahmsweise zum
Tragen kommen. Die Realitéit zeigt hingegen, dass gerade bei grossen Larm-
quellen - wie Strassenverkehr - nicht an der Quelle angesetzt wird, sondern
passive Schallschutzmassnahmen ergriffen werden (vgl. Art. 10 LSV).

88 Vgl. bspw. BGE 123 II 74; BGE 118 Ib 590; Bger 1A.241/2004 vom 07.03.2005 E. 2.

89 Das Bundesgericht erachtete es im Verfahren um den Schiesslirm am Liestaler Banntag aus um-
weltschutzrechtlicher Sicht als ausreichend, das Schiessen zeitlich und rdumlich einzuschrdnken,
die Bevolkerung zu informieren sowie unentgeltliche Gehorschutzpropfen abzugeben (BGE 126 11
300 E. 4e/ cc).

90  BGE 126 11 366 E. 2d. Bger 1A.159/2005 vom 20.02.2006 E. 2.4.

901 Art. 20, 21 und 25 Abs. 3 USG; Art. 10,11, 15 und 16 LSV.

%2 BGE 126 11 300 E. 4e/bb mit Hinweis auf: BGE 120 Ib 76 E. 3; 119 Ib 348 E. 6b; 117 Ib 125 E. 3a und
E. 6¢/bb.

93 Vgl. dazu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 535 ff.

%4 BAFU/BSF, Umwelt Schweiz 2009, S. 53.
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d) Friihzeitige Ermittlung der Lirmemissionen sowie nachtrigliche
Kontrolle

Wie sich aus dem Ausgefiihrten ergibt, ist das frithzeitige Begrenzen ein zent-
rales Element des Vorsorgeprinzips. Das frithzeitige Handeln kann bedingen,
dass in einem spateren Zeitpunkt die ergriffenen Massnahmen tiberpriift wer-
den miissen.

Dies ergibt sich bspw. aus dem bereits erwdhnten Entscheid des Bundes-
gerichts, in dem die Larmimmissionen eines geplanten Gemeindewerkhofes
zu beurteilen gewesen sind.?0> Das Gericht hielt dabei fest, dass geméass dem
Vorsorgeprinzip die Abklarungen tiber die Einwirkungen der Anlage und den
Erlass von Massnahmen zur Begrenzung der Larmemissionen beim Bau-
bewilligungsverfahren ermittelt werden miissten und die Abklarungen tiber
die Einwirkungen nicht auf einen Zeitpunkt nach der Erstellung der Anlage
verschoben werden diirften. Die Baubewilligung diirfe daher nur erteilt wer-
den, wenn die Anlage die Planungswerte in der Umgebung voraussichtlich
einhalten werde; u.U. miissten hierfiir emissionsmindernde Massnahmen an-
geordnet werden. Dies schliesse spatere Kontrollmessungen nach Inbetrieb-
nahme der Anlage und die nachtrédgliche Anordnung weiterer emissionsmin-
dernder Massnahmen bei einer festgestellten Uberschreitung der Planungs-
werte nicht aus. Solche Massnahmen diirften und miissten gegebenenfalls in
der Baubewilligung vorbehalten werden, vermdchten aber die gebotene Prii-
fung im Baubewilligungsverfahren nicht zu ersetzen. Die Vollzugsbehtrde
habe daher eine vorweggenommene Wiirdigung der Larmsituation vorzu-
nehmen, wobei ihr ein gewisser Ermessensspielraum zustehe. Dabei diirften
keine hohen Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit einer Uberschreitung
der Planungswerte gestellt werden. Im Zusammenhang mit Art. 25 Abs. 1
USG sei die Behorde bereits verpflichtet, ein Beweis- und Ermittlungsverfah-
ren durchzufithren, wenn eine Uberschreitung der Planungswerte moglich
erscheine, d.h. beim aktuellen Kenntnisstand nicht ausgeschlossen werden
konne.

In einem anderen Entscheid musste das Bundesgericht die Larmbelastung
einer Reststoffverfestigungsanlage beurteilen.9% Es kam zum Schluss, dass der
angefochtene Entscheid in larmschutzrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstan-
den sei. Weiter fiigte es an, dass die Verweisung im angefochtenen Entscheid
auf spatere Nachmessungen nicht rechtswidrig sei, diene sie doch nicht dazu,
erforderliche Anordnungen auf spéter zu verschieben, sondern nur dazu, die
bereits getroffenen Anordnungen durchzusetzen.

%5 Bger 1A.58/2002 vom 02.09.2002 E. 2.3. Vgl. auch Bger 1C_311/2007 vom 21.07.2008 E. 3.6;
1A.180/2006 vom 09.08.2007 E. 5.5.
%6 BGE 126 11 26 E. 5f.
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e) Beurteilungs- und Anordnungsspielraum beziiglich der Zumutbarkeit
von Vorsorgemassnahmen

Aus der Rechtsprechung zum Alltagsldrm ergibt sich, dass den mit den ortli-
chen Verhiltnissen vertrauten Instanzen ein Beurteilungs- und Anordnungs-
spielraum betreffend die Zumutbarkeit von Vorsorgemassnahmen eingeraumt
wird.907

So hielt das Bundesgericht bspw. im Rahmen der Beurteilung einer kom-
munalen Larmschutzverordnung Folgendes fest®8: Eine Differenzierung des
Beginns der Nachtruhe je nach Larmempfindlichkeit und -vorbelastung der
Umgebung lasse sich der Larmschutzverordnung der Stadt Ziirich nicht ent-
nehmen: Diese enthalte vielmehr eine zeitliche Begrenzung gewisser Larm-
arten unabhingig von der jeweils geltenden Larmempfindlichkeitsstufe und
der Zumutbarkeit der Immissionen im Einzelfall. Es handle sich somit um
Vorsorgemassnahmen i.S.v. Art. 11 Abs. 2 USG. Wie das Bundesgericht bereits
1997 ausgefiihrt habe?, bestehe angesichts der regional grossen Unterschiede
struktureller und wirtschaftlicher Art bei zugleich stark divergierenden Be-
diirfnissen im Bereich des Larmschutzes ein Beurteilungs- und Anordnungs-
spielraum der mit den ortlichen Verhéltnissen vertrauten Instanzen bei der
Beurteilung der Zumutbarkeit von Vorsorgemassnahmen. Diese koénnten -
durch den Erlass von Verordnungen oder auf dem Verfiigungsweg - den
ortsiiblichen Standard nédher umschreiben und so das Vorsorgeprinzip kon-
kretisieren.

Den ortlichen Behorden ist ebenfalls ein gewisser Beurteilungsspielraum
zuzugestehen, soweit es um die Beurteilung von Vorsorgemassnahmen im
Rahmen von Anlédssen mit lokaler Auspragung oder Tradition handelt.?10

P Kumulative Einhaltung der vorsorglichen Emissionsbegrenzungen und
der Planungswerte

Das Bundesgericht hat zum Verhiltnis zwischen der Einhaltung der Pla-
nungswerte (Art. 23 und 25 USG) und den vorsorglichen Emissionsbe-
grenzungen (Art. 11 Abs. 2 USG, Art. 7 Abs. 1 LSV) festgehalten, dass die ent-

%7 Vgl. dazu auch WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 633.

98 Bger 1A.282/2000 vom 15.05.2001 E. 4e.

99 Entscheid des Bundesgerichts vom 24.10.1997, publiziert in URP 1998 55 ff., E. 3b.

910 Bger 1A.159/2005 vom 20.02.2006 E. 2.4 mit Verweis auf BGE 126 1I 300 E. 4c/dd. Vgl. auch

1A.240/2005 vom 09.03.2007 E. 4.4; 1A.159/2005 vom 20.02.2006 E. 2.4; 1A.39/2004 vom
11.10.2004 E. 4.3.
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sprechenden Voraussetzungen kumulativ gelten.”!! Auch wenn ein Projekt die
Planungswerte einhilt, ist anhand der in Art. 11 Abs. 2 USG und Art. 7 Abs. 1
Bst. a LSV genannten Kriterien zu priifen, ob das Vorsorgeprinzip weiterge-
hende Beschrankungen erfordert. Dies bedeutet, dass die Baubewilligungsbe-
horde sich nicht darauf beschrinken kann, der baugesuchstellenden Person
die Auswahl zwischen verschiedenen, die Planungswerte einhaltenden Pro-
jektvarianten zu gewdhren. Vielmehr muss sie sich fiir jene Massnahme ent-
scheiden, die im Rahmen des Vorsorgeprinzips und des Verhiltnisméssig-
keitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 BV) den besten Lirmschutz gewihrleistet. Dies
kann bedeuten, dass verschiedene Lirmschutzmassnahmen kumulativ anzu-
ordnen sind.?12

Im Bereich des Larmschutzes ist allerdings zu berticksichtigen, dass die
Planungswerte unter den Immissionsgrenzwerten liegen (Art. 23 USG), die die
Schwelle zur schadlichen oder ldstigen Einwirkung definieren (Art. 13 USG);
sie bilden daher bereits ein Element des vorsorglichen Immissionsschutzes,
d.h. der ersten Stufe der Emissionsbegrenzung.1® Sind die Planungswerte ein-
gehalten, rechtfertigen sich zusétzliche emissionsbegrenzende Massnahmen
deshalb nur, wenn mit relativ geringem Aufwand eine wesentliche zusitzliche
Reduktion der Emissionen erreicht werden kann.%4 Dabei ist beispielsweise an
technische Massnahmen zu denken, die die Entstehung oder Ausbreitung des
Larms begrenzen, ohne aber den Betrieb der fraglichen Anlage wesentlich ein-
zuschranken oder ein gedndertes Projekt zu bedingen.915

Die Planungswerte dienen damit ebenfalls der Larmvorsorge und kommen
zur Anwendung, wo fiir die Zukunft geplant oder gebaut wird und dement-
sprechend noch ein grosserer Handlungsspielraum besteht.91¢ Die unter den
Immissionsgrenzwerten liegenden Planungswerte stellen keine Emissions-
begrenzungen im Sinne von Art. 12 USG dar und legen daher nicht das Mass
der vorsorglichen Emissionsbegrenzung gemaiss Art. 11 Abs. 2 USG fest, son-
dern konkretisieren als zusitzliche Belastungsgrenzwerte, d.h. Begrenzung
der Immissionen, den vorsorglichen und vorbeugenden Immissionsschutz im
Sinne des Planungsgrundsatzes gemiss Art. 3 Abs. 3 Bst. b des Bundesgeset-
zes tiber die Raumplanung®7.918 Es ist daher im Einzelfall anhand der in Art.

o1 Vgl. bspw. Bger 1C_506/2008 vom 12.05.2009 E. 3.3 mit Hinweis auf BGE 124 11 517 E. 4b (Umfah-
rung Flims); 1A.69/2002 vom 19.03.2003 E. 3.1; 1A.183/2001 vom 18.09.2002; E. 7.6.1; 1A.62/1997
vom 24.10.1997 (publiziert in ZB1 1998 S. 437 ff.).

912 Bger 1C_506/2008 vom 12.05.2009 E. 3.3.

95 Vgl. dazu und zum Folgenden: Bger 1A.69/2002 vom 19.03.2003 E. 3.1. Vgl. auch Bger
1A.183/2001 vom 18.09.2001 E. 7.6.1.

914 BGE 127 11306 E. 8, 124 11 517 E. 5a.

915 Vegl. dazu auch BGE 124 11517 E. 5c und d.

916 RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 273; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 502.

917 Bundesgesetz vom 22.06.1979 iiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700).

918 BGE 124 11 517 E. 4b.
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11 Abs. 2 USG bzw. Art. 7 Abs. 1 Bst. a LSV genannten Kriterien zu priifen, ob
die Vorsorge weitergehende Beschrankungen erfordert.

9 Vorsorge im Rahmen von Art. 8 Abs. 1 und 2 LSV

Die LSV unterscheidet bei der Anderung von Altanlagen zwischen un-
wesentlichen (Art. 8 Abs. 1) und wesentlichen (Art. 8 Abs. 2) Anderungen.?1
Bauliche oder betriebliche Anderungen, die auf die Larmbelastung der Umge-
bung kaum Einfluss haben, gelten nicht als wesentliche Anderungen und fal-
len somit unter Abs. 1.920 Eine Larmbeurteilung bei den betroffenen Liegen-
schaften in der Umgebung muss nicht vorgenommen werden. Zu beachten
bleibt aber die Begrenzung der Emissionen im Rahmen des Vorsorgegrund-
satzes.

Wird eine Anlage wesentlich gedndert (Art. 8 Abs. 2 LSV), so miissen -
nebst der Einhaltung des Vorsorgeprinzips - die Larmemissionen der gesam-
ten Anlage mindestens so weit begrenzt werden, dass die Immissionsgrenz-
werte nicht tiberschritten werden.%2!

6. Konkretisierung betreffend nichtionisierender Strahlung

Um die Bevolkerung vor technisch erzeugten elektrischen und magnetischen
Feldern (sog. Elektrosmog) zu schiitzen, hat der Bundesrat die NISV erlassen.
Nichtionisierende Strahlung umfasst alle Strahlungsformen, die - im Gegen-
satz zur ionisierenden Strahlung - nicht gentigend Energie aufweisen, um die
Bausteine der Materie und von Lebewesen (Atome, Molekiile) zu verdn-
dern.92 Zur nichtionisierenden Strahlung gehoren elektrische und magneti-
sche Felder, Warmestrahlung, Licht und Ultraviolettstrahlung.

Die technisch erzeugte nichtionisierende Strahlung wird aufgeteilt in
Hochfrequenz- (30 kHz bis 300 GHz) und Niederfrequenz-Strahlung (0 Hz bis
30 kHz), die sich in ihren physikalischen Eigenschaften und in ihrer Wirkung
auf Lebewesen unterscheiden. Im Hochfrequenz-Bereich (Radar, Mikrowellen,
Mobilfunk, Kurz-, Mittel- und Langwellen) sind das elektrische und magneti-
sche Feld aneinander gekoppelt und konnen sich als Welle frei im Raum aus-
breiten. Die primire Wirkung auf den Menschen ist die Erwdrmung des Kor-
pergewebes. Im Niederfrequenz-Bereich (Stromversorgung, Eisenbahn) sind
das elektrische und magnetische Feld unabhéingig voneinander. Die priméare

919 Vgl. dazu und zum Folgenden: WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 512.
920 Bger 1A.64/1999 vom 21.01.2000 E. 2d/ aa.

921 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 513.

922 Vegl. dazu RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 346 ff.
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Wirkung auf den Menschen sind elektrische Strome, die im menschlichen
Korper induziert werden.

Seit dem Inkrafttreten der NISV am 1. Februar 2000 beschiftigt das Thema
der nichtionisierenden Strahlen die Behorden aber auch die Gerichte?? in ho-
hem Masse. Dies hingt mit der in der Bevolkerung bestehenden Besorgnis zu-
sammen, die technisch erzeugten elektromagnetischen Felder konnten eine
Gesundheitsgefdhrdung darstellen. Die Ungewissheit iiber die Wirkungen
elektromagnetischer Strahlung auf den Menschen verursachen Angste. Eine
Folge davon ist, dass gegen eine Baubewilligung einer Mobilfunkanlage oft-
mals von einer Vielzahl von Personen Einsprachen bzw. Beschwerden einge-
legt werden. Im Folgenden wird auf einige dieser Verfahren eingegangen, in
denen das Vorsorgeprinzip konkretisiert worden ist.924

a) Ziel: Schutz der Gesundheit des Menschen

Das Ziel der NISV ist es, die Gesundheit der Menschen vor schiddlicher oder
lastiger nichtionisierender Strahlung zu schiitzen (Abs. 1 NISV).92> Die Immis-
sions- und Anlagegrenzwerte der Verordnung sind somit auf den Schutz von
Menschen zugeschnitten. Der Schutz der Tiere, Pflanzen, ihren Lebensgemein-
schaften und Lebensraume vor schadlicher nichtionisierender Strahlung ergibt
sich direkt gestiitzt auf die Bestimmungen des USG (Art. 1 Abs. 1 USG sowie
14 USG).%26 Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung in diesem Zu-
sammenhang festgehalten, dass es kaum wissenschaftliche Untersuchungen
tber die biologischen Auswirkungen von nichtionisierender Strahlung auf
Wild- und Nutztiere gebe, die eine Risikobeurteilung zulassen wiirden.9” Da
es keine Hinweise auf eine konkrete Gefdhrdung von Tieren bei Einhaltung
der fiir Menschen tolerierbaren Grenzwerte gebe, lasse sich eine Herabsetzung
der Strahlenintensitit nicht rechtfertigen.

b) Zweistufiges Konzept

Fiir neue und alte Anlagen gilt auch im Bereich der NISV das in Art. 11 USG
vorgezeichnete zweistufige Konzept der Emissionsbegrenzung (Art. 4 und
5 NISV). Festgelegt werden die zwei Stufen durch Anlagegrenzwerte (erste Stuife)
und Immissionsgrenzwerte (zweite Stufe).928 Dieses System tragt dem liickenhaf-

95 Vgl. zur franzosichen Rechtsprechung in diesem Gebiet: FAVRE, Protection, S. 221 ff.
924 Vgl. zur schweizerischen Rechtsprechung: FAVRE, Protection, S. 223 ff.

925 Fiir radioaktive Stoffe und ionisierende Strahlen gelten die Strahlenschutz- und die Atomgesetz-
gebung (Art. 3 Abs. 2 USG).

92 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 584 ff. Vgl. auch FAVRE, Protection, S. 226 ff.
927 Bger 1C_338/2007 vom 24.04.2008 E. 4.1
928 BGE 128 11 378 E. 6.2. Vgl. auch WITTWER, Mobilfunkanlagen, S. 53 ff.
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ten Erkenntnisstand tiber die Wirkung nichtionsierender Strahlung auf die
Gesundheit des Menschen Rechnung.92 Nach wie vor erscheinen lediglich die
thermischen Wirkungen intensiver nichtionisierender Strahlung wissenschaft-
lich erhartet. Diese fithren zu einer Erwarmung des Korpers und l1osen ver-
schiedene schddliche Folgereaktionen aus. Demgegentiber liegen iiber die
nicht-thermischen (biologischen) Wirkungen nichtionisierender Strahlung -
insbesondere auch bei schwachen Belastungen - keine gefestigten wissen-
schaftlichen Erkenntnisse, wohl aber gewisse Erfahrungen in Einzelfédllen
vor.%0

Der Schutz vor wissenschaftlich erhirteten thermischen Wirkungen wird
durch Immissionsgrenzwerte festgelegt.%! Sie legen die Grenze fest, ab der
Strahlen als schédliche oder lastige Einwirkungen zu beurteilen sind (Art. 13
Abs. 1 NISV i.V.m. Art. 11 Abs. 3 USG; zweite Stufe). Sie miissen tiberall dort
eingehalten werden, wo sich Menschen aufhalten konnen (Art. 13 Abs. 1
NISV).932 Die Immissionsgrenzewerte basieren auf den Richtlinien der Interna-
tionalen Kommission zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung
(ICNIRP)9%. Die ICNIRP ist eine 1992 gegriindete internationale unabhéngige
Vereinigung von Wissenschaftlern zur Erforschung der Auswirkung nichtio-
nisierender Strahlung auf die menschliche Gesundheit. Finanziert wird die
Arbeit von ICNIRP durch Zuwendungen internationaler Organisationen und
durch finanzielle Unterstiitzung von Regierungen zu einzelnen Projekten der
ICNIRP.

Dagegen miissen die viel strengeren Anlagegrenzwerte nur an Orten mit
empfindlicher Nutzung eingehalten werden (OMEN?®*; Anhang 1 Ziff. 65 NISV)
und gelten nur fiir die von einer einzelnen Anlage erzeugten Strahlung (Art. 3
Abs. 6 NISV).9% Sie dienen der vorsorglichen Emissionsbegrenzung im Sinne
von Art. 11 Abs. 2 USG (erste Stufe) und sollen, unabhéngig von der beste-
henden Umweltbelastung, die Emissionen auf das technisch und betrieblich
mogliche und wirtschaftlich tragbare Mass reduzieren.?¢ Zugleich sollen sie
die beschrinkte Schutzwirkung der heutigen Immissionsgrenzwerte, die nur

929 Vgl. dazu und zum Folgenden BGE 126 11399 E. 3 und 4.

%0 Vgl. dazu auch der Synthesebericht des BAFU: Hochfrequente Strahlung und Gesundheit; WITT-
WER, Mobilfunkanlagen, S. 22 ff.

%1 Vgl. dazu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 608 ff.

%2 BGE 13311370 E. 7.2; 128 I1 378 E. 6.2.1; BGE 126 11 399 E. 3b.

93 Die ICNIRP ist eine 1992 gegriindete internationale unabhéingige Vereinigung von Wissenschaft-
lern zur Erforschung der Auswirkung nichtionisierender Strahlung auf die menschliche Gesund-
heit. Finanziert wird die Arbeit von ICNIRP durch Zuwendungen internationaler Organisationen
und durch finanzielle Unterstiitzung von Regierungen zu einzelnen Projekten der ICNIRP.

%4 Vgl. zur Bestimmung des Begriffes OMEN: Wittwer, Mobilfunkanlagen, S. 79 ff.

%5 BGE 12811378 E. 6.2.2.

%6 Vgl. dazu auch RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 355, WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I,
N 597 ff.
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die thermischen Wirkungen hochfrequenter Strahlung berticksichtigen, durch
wirksame Vorsorgemassnahmen ergénzen. Da der Anlagegrenzwert nicht an
der Sendequelle selbst, sondern an Orten mit empfindlicher Nutzung einge-
halten werden muss, d.h. am Ort des Einwirkens der Strahlung, handelt es
sich um einen immissionsbezogenen Belastungsgrenzwert.” In der Regel
werden Immissionen gesamthaft beurteilt, unter Berticksichtigung aller Ein-
wirkungen (vgl. Art. 8 USG?#) oder zumindest aller gleichartigen Einwirkun-
gen an einem bestimmten Ort (so Art. 40 Abs. 2 Satz 1 LSV fiir Larmimmissio-
nen). Im Gegensatz dazu bestimmt Art. 3 Abs. 6 NISV, dass die Anlagegrenz-
werte nur fiir die von einer einzelnen Anlage erzeugten Strahlung gelten. Inso-
fern handelt es sich bei den Anlagegrenzwerten zwar begrifflich um Immissi-
onswerte, materiell aber um Emissionsbegrenzungen fiir eine einzelne Sende-
quelle.

Sowohl der Anlagebegriff (Art. 3 Abs. 1 und 2 NISV)9¥ als auch der Begriff
Ort mit empfindlicher Nutzung (Art. 3 Abs. 3 NISV)%0 sind unbestimmte Rechts-
begriffe, die vom Bundesgericht konkretisiert werden miissen.?! Dabei ist un-
ter einer Anlage nicht eine Anlage im technischen Sinn zu verstehen, sondern
es gilt ein erweiterter Anlagebegriff. Allerdings darf der Anlagebegriff auch
nicht zu weit gefasst werden, ansonsten fiithrt er zu einer faktischen Verschar-
fung des Anlagewertes. Eine zu eng gefasste Auslegung wiirde dem Vorsor-
geprinzip zuwider laufen und die Schutzrechte der Nachbarn verletzen. Das
Gleiche gilt fiir die Beurteilung, welche Orte zu Orten mit empfindlicher Nut-
zung zu zdhlen sind.

In einem kiirzlich ergangenen Entscheid prazisiert das Bundesgericht, dass
es sich beim Anlagegrenzwert nicht um einen vorsorglichen Emissionsgrenz-
wert handle, sondern wie beim Planungswert nach Art. 23 USG um eine Mas-
snahme der vorsorglichen Emissionsbegrenzung, die nach Art. 11 Abs. 1 USG eine
bestimmte Quelle (Antennenanlage) betrifft und ihre Wirkung durch eine im
Verhiltnis zum Immissionsgrenzwert reduzierte Belastung am massgebenden
Immissionspunkt entfalte.?42 Damit mit dem Anlagegrenzwert eine wirksame
vorsorgliche Emissionsbegrenzung erreicht werden konne, sei er wesentlich

%7 Vgl. dazu und zum Folgenden: Bger 1A.10/2001 vom 08.04.2002 E. 3.4.4.1.

%8 Art. 8 USG wird als Ausdruck des Prinzips der ganzheitlichen Betrachtungsweise verstanden.
Vgl. bspw. RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 140 ff. Art. 8 enthhilt folgende Formulie-
rung: , Einwirkungen werden sowohl einzeln als auch gesamthaft und nach ihrem Zusammen-
wirken beurteilt”. Der Grundsatz der ganzheitlichen Betrachtungsweise beruht auf der Erkennt-
nis, dass einzelne Belastungen der Umwelt fiir sich allein betrachtet oftmals von geringer Bedeu-
tung sind, in ihrem Zusammenwirken aber zu ernsthaften Beeintrachtigungen fiihren kénnen.

99 Vgl. zum Begriff Anlage: FAVRE, Protection, S. 218 f.

940 Vgl. zum Begriff Ort mit empfindlicher Nutzung: FAVRE, Protection, S. 219 ff.

941 Vgl. dazu und zum Folgenden: WITTWER, Mobilfunkanlagen, S. 73 ff.; WAGNER PFEIFER, Umwelt-
recht I, N 599 sowie 602 ff.

942 Bger 1C_12/2008 vom 27.01.2009 E. 4.2.
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tiefer angesetzt als der Immissionsgrenzwert. Dieser Unterschied zwischen
Anlagegrenzwert und Immissionsgrenzwert solle gewihrleisten, dass auch an
einem Ort, an dem sich die Strahlung mehrerer Anlagen tiberlagere, der Im-
missionsgrenzwert nicht {iberschritten werde.

Das Prinzip der Bekimpfung der Umuweltbelastung an der Quelle als Ausfluss
des Vorsorgeprinzips gilt auch im Rahmen NISV. Elektromagnetische Strah-
lung ist durch eine entsprechend niedrige Sendeleistung der Mobilfunkanla-
gen tief zu halten und nicht durch Massnahmen wie gentigend dicke Haus-
winde etc. am Einwirkungsort zu reduzieren.9%

c) Abschliessende Regelung der vorsorglichen Emissionsbegrenzung

Art. 4 NISV i.V.m. Anh. 1 NISV regelt die vorsorgliche Emissionsbegrenzung
abschliessend, mit der Folge, dass die rechtsanwendenden Behorden nicht ge-
sttitzt auf Art. 12 Abs. 2 USG eine noch weitere gehende Begrenzung verlan-
gen konnen.”* Der Erlass von Anlagegrenzwerten erfolgt in der Absicht, im
Interesse der Rechtssicherheit festzulegen, was zur vorsorglichen Emissions-
begrenzung erforderlich ist. Damit besteht die gleiche Rechtslage wie im Be-
reich der Luftreinhaltung, wo das Mass der vorsorglichen Emissionsbegren-
zung ebenfalls abschliessend in der Verordnung (LRV) umschrieben ist, w&h-
rend beim Lirmschutz die Anordnung vorsorglicher Emissionsbegrenzungen
zusétzlich zur Einhaltung der Planungswerte zu priifen ist. Gestiitzt auf diese
Aussage zieht das Bundesgericht den Schluss, es kénne nicht gesttitzt auf das
Vorsorgeprinzip verlangt werden, dass die Mobilfunkanlage an einem ande-
ren Standort errichtet werde, an dem die Strahlungsbelastung fiir die Umge-
bung geringer ware. Zudem konnten die Anlagebetreiber ebenfalls nicht ver-
pflichtet werden, die Strahlungsbelastung mit technischen Mitteln zu verrin-
gern, solange die Anlagegrenzwerte eingehalten seien.?*> Das Bundesgericht
akzeptiert damit die Festlegung einer generell-abstrakten Festlegung eines un-
teren Schwellenwertes, bei dem - vorbehiltlich neuer Erkenntnisse - keine
zusétzlichen Massnahmen mehr gefordert werden konnen.946

Die abschliessende Regelung der NISV sowohl hinsichtlich des Schutzes
vor schédlicher und lastiger Strahlung als auch im Bereich des vorsorglichen
Immissionsschutzes hat weiter zur Folge, dass fiir das kommunale und kanto-
nale Recht kein Raum bleibt.?#” Weder der Kanton noch die Gemeinde kénnen

943 WITTWER, Mobilfunkanlagen, S. 54.

%4 Vgl. dazu und zum Folgenden: BGE 128 II 378 E. 7.1; 126 II 399 E. 3c; Bger 1A.136/2003 vom
04.11.2004 E. 4.3; 1A.251/2002 vom 24.10.2003 E. 4; Bger 1A.10/2001 vom 08.04.2002 E. 3c.

95 Bger 1A.54/2006 vom 10.10.2006 E. 6.4.
%6 Vgl. dazu BGE 133 11 169 E. 3.2.
97 BGE133 1164 E.5.2.
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somit Auflagen oder Bedingungen verfiigen, die {iber die Anforderungen der
NISV hinausgehen.

Das Bundesgericht halt allerdings in seiner Rechtsprechung fest, dass die
Gemeinden und Kantone im Rahmen ihrer bau- und planungsrechtlichen Zu-
standigkeiten grundsitzlich befugt seien, Bau- und Zonenvorschriften in Be-
zug auf Mobilfunksendeanlagen zu erlassen, sofern sie die bundesrechtlichen
Schranken, die sich insbesondere aus dem Bundesumwelt- und -fernmelde-
recht ergeben, beachten?8. Ausgeschlossen seien bau- oder planungsrechtliche
Vorschriften zum Schutz der Bevolkerung vor nichtionisierender Strahlung.
Uberdies diirften die Planungsvorschriften nicht die in der Fernmeldegesetz-
gebung konkretisierten offentlichen Interessen verletzen, d.h. sie miissen den
Interessen an einer qualitativ guten Mobilfunkversorgung und an einem funk-
tionierenden Wettbewerb zwischen den Mobilfunkanbietern Rechnung tragen.
Wiirden die Zielsetzungen der Fernmeldegesetzgebung eingehalten, so seien
namentlich ortsplanerische Bestimmungen, die anderen als umweltschutz-
rechtlichen Interessen dienen, wie z.B. der Wahrung des Charakters oder der
Wohnqualitit eines Quartiers, grundsétzlich moglich.

Das Bundesgericht hilt weiter fest, dass Mobilfunkantennen bewirken
konnten, dass Liegenschaften und Wohnungen schwerer verkéuflich oder
vermietbar wiirden und Druck auf den Kaufpreis oder den Mietzins entstiin-
de. Umweltrechtskonforme Mobilfunkanlagen konnten unerwiinschte Aus-
wirkungen dieser Art auslosen, obwohl von ihnen zurzeit keine erwiesene ge-
sundheitliche Gefihrdung ausgehe. Solche psychologische Auswirkungen
werden auch als ideelle Immissionen bezeichnet, welche grundsétzlich neben
dem zivilrechtlichen Schutz (Art. 684 des Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ches?¥) durch planungs- und baurechtliche Vorschriften eingeschrankt wer-
den kénnen.

Im gleichen Entscheid hielt das Bundesgericht zudem fest, welche raum-
planerische Grundsatze fiir Mobilfunk-Anlagen innerhalb®0 und ausserhalb%?
der Bauzonen eingehalten werden miissen.952

Geméss dieser Rechtsprechung konnen Anlagen innerhalb der Bauzonen
nur als zonenkonform betrachtet werden, soweit sie hinsichtlich Standort und
Ausgestaltung in einer unmittelbaren funktionellen Beziehung zum Ort ste-
hen, an dem sie errichtet werden sollen, und im Wesentlichen Bauzonenland
abdecken. Die Zonenkonformitit einer Infrastrukturbaute kénne unter Um-

948 BGE 133 11 321 E. 4.3.4, mit Verweis auf Bger 1A.280/2004 vom 27.10.2005, E. 3.7.3.
949 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10.12.1907 (ZGB; SR 210).

%0 BGE 133 11321 E. 4.3.2.

%1 BGE 133 11321 E. 4.3.3.

%2 Vgl. dazu auch Favre, Protection, S. 234 ff.
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stinden auch bejaht werden, wenn sie der Ausstattung der Bauzone als Gan-
zem und nicht nur speziell dem in Frage stehenden Bauzonenteil diene.

Ausnahmsweise konnten Mobilfunkantennen auf einen Standort ausserhalb
der Bauzonen angewiesen sein, wenn eine Deckungs- oder Kapazititsliicke
aus funktechnischen Griinden mit einem oder mehreren Standorten innerhalb
der Bauzonen nicht in gentigender Weise beseitigt werden konne bzw. es bei
einem Standort innerhalb der Bauzonen zu einer nicht vertretbaren Storung
der in anderen Funkzellen des Netzes verwendeten Frequenzen kommen
wiirde. Nicht ausreichend seien dagegen wirtschaftliche Vorteile des gewéhl-
ten Standorts (z.B. geringere Landerwerbskosten; voraussichtlich geringere
Zahl von Einsprachen) oder zivilrechtliche Griinde fiir die Standortwahl, wie
z.B. die Weigerung von Eigentiimern, einer Mobilfunkantenne auf ihren
Grundstiicken innerhalb der Bauzonen zuzustimmen.

d) Kein weitergehender Schutz gestiitzt auf Art. 8 EMRK

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hilt in einem Ver-
fahren gegen die Schweiz fest, dass auf Grund der direkten Auswirkungen der
geplanten Mobilfunkantenne und der Befiirchtungen hoherer angeblicher
schédlicher Strahlung ein Eingriff in das Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens der Beschwerdefiihrerin vorliege.93 Diese reagiere anerkann-
termassen empfindlich auf Elektrosmog. Zu priifen sei, ob die innerstaatlichen
Behorden die notwendigen Massnahmen ergriffen haben, um einen wir-
kungsvollen Schutz des Anspruchs auf Achtung des Privat- und Familien-
lebens der Beschwerdefiihrerin zu garantieren. Die innerstaatlichen Behérden
hitten den Umstand, dass die der Beschwerdefiihrerin auf Elektrosmog be-
sonders empfindlich reagiere, sorgfiltig gewtiirdigt. Zudem ermégliche es die
innerstaatliche Rechtsordnung, geeignete Massnahmen zum Schutz der Ge-
sundheit der Beschwerdefiihrerin zu ergreifen, wenn die Antennen fiir die
Mobiltelefonie eines Tages tatsédchlich ein ernsthaftes Risiko fiir die Gesund-
heit der Bevolkerung darstellen wiirden.

e) Periodische Uberpriifung der Anlagegrenzewerte

Ob die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen der NISV dem von Art. 11 Abs.
2 USG geforderten Standard entsprechen oder - beispielsweise aufgrund von
Fortschritten bei der Antennentechnologie - angepasst werden miissem, ob-

93 Verfahren Katharina Luginbiihl ¢/ Suisse, n°® 42756/02, Urteil des EuGH vom 17.01.2006, VPB 70
(2006) Nr. 110.
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liegt der verordnungsgebenden Behorde.?>* Sie muss dies periodisch {tiber-
priifen. In diesem Zusammenhang kann auf Art. 44 Abs. 1 USG verwiesen
werden, wonach Bund und Kantone fithren Erhebungen tiber die Umweltbe-
lastung durchfiihren und priifen den Erfolg der Massnahmen des USG priifen.
Hierbei steht dem Bundesrat ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu.%5 Es
ist in erster Linie Aufgabe der Fachbehorden, die technische Entwicklung und
die auslandischen Erfahrungen im Bereich des Mobilfunks zu verfolgen und
die notwendigen Vorkehrungen zu treffen, wenn sich ergeben sollte, dass es
technisch und betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist, Mobil-
funknetze unter Einhaltung von wesentlich tieferen Grenzwerten zu betreiben.
Das Bundesgericht kann erst einschreiten, wenn die zustdndigen Behorden
dieser Verpflichtung offensichtlich nicht nachkommen bzw. ihren Ermessens-
spielraum missbrauchen. Jedenfalls kann kein wissenschaftlicher Nachweis
der Unbedenklichkeit von Mobilanlagen verlangt werden.%¢ Dazu miisste je-
der nur denkbare biologische Effekt wissenschaftlich untersucht werden, was
aufgrund der Vielfalt der moglichen Effekte und der Vielfalt von Expositionen
nicht moglich erscheint. Wissenschaftlich gesicherte Aussagen konnen nur
zum Vorhandensein von Effekten gemacht werden, wihrend zur Abwesenheit
von Effekten nur Wahrscheinlichkeitsaussagen mdoglich sind, basierend auf
der Haufigkeit von Studien, in denen kein biologischer Effekt gefunden wer-
den konnte. Eine 100-prozentige Sicherheit ist jedoch nie moglich.

Bis jetzt hat das Bundesgericht die in der NISV festgehaltenen Anlage-
grenzwerte stets als gesetzes- und verfassungskonform beurteilt.%7

Ji Kontrolle der Einhaltung der Anlagegrenzwerte

Die kantonalen Vollzugsbehorden sind verpflichtet, die Einhaltung der Emis-
sionsbegrenzungen zu tiberpriifen (Art. 12 Abs. 1 NISV).98 Zur Kontrolle der
Einhaltung der Anlagegrenzwerte miissen Messungen durchgefiihrt werden
(Art. 12 Abs. 2 NISV). Solche Messungen sind insbesondere im Hochfrequenz-
bereich eine anspruchsvolle Aufgabe, die ein hohes Fachwissen erfordern. Er-
schwerend ist, dass simtliche Messungen mit gewissen Unsicherheiten im
Messresultat verbunden sind.%® Es bedarf daher eines juristisch-normativen

94 Bger 1A.54/2006 vom 10.10.2006 E. 6.4.; Bger 1A.138/2008 vom 05.04.2004 E. 3; Bger 1A.86/2003
vom 15.12.2003 E. 3.2; Bger 1A.92/2003 vom 15.12.2003 E. 4.2; Bger 1A.251/2002 vom 24.10.2003
E. 4; Bger 1A.10/2001 vom 08.04.2002 E. 2.2.

%5 Vgl. dazu auch Wittwer, Mobilfunkanlagen, S. 86 f.
%6 Vgl. dazu und zum Folgenden: Bger 1A.106/2005 vom 17.11.2005 E. 4.

%7 Vgl. bspw. Bger 1A.54/2006 vom 10.10.2006 E. 6.5 mit Hinweis auf weitere Entscheide. Vgl. auch
MARTI, Urteilsanmerkung, S. 459.

%8 Vgl. dazu und zum Folgenden WAGNER PFEIFER, Umweltrecht I, N 594; WITTWER, Mobilfunkanla-
gen, S. 61 ff.
99 Bger 1C_132/2007 vom 30.01.2008 E. 4.4 (mit Hinweis auf die Lehre).
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Entscheides, welche Messmethoden zur Anwendung kommen und wie den
Messunsicherheiten Rechnung zu tragen ist. Gestiitzt auf Art. 12 Abs. 2 NISV
empfiehlt das BAFU geeignete Mess- und Berechnungsmethoden. Das Bun-
desgericht erachtet die gemass diesen Empfehlungen bei der Abnahme einer
Anlage gemessenen Werte insoweit als rechtlich massgeblich, als zumindest
im Vorsorgebereich kein Zuschlag oder Abzug fiir Messunsicherheit mehr zu-
lassig ist.%0 Mit anderen Worten ldsst es sich nicht rechtfertigen, die Messunsi-
cherheit zu Ungunsten der Betreiber auf den gemessenen Wert zu schlagen.
Umgekehrt darf aber die Messunsicherheit auch nicht abgezogen werden, wie
dies von den Mobilfunkanbietenden verlangt wird.”!

In verschiedenen Verfahren dusserte sich das Bundesgericht zur Frage, wie
die Kontrolle sichergestellt werden kann, dass die fiir die NIS-Belastung we-
sentlichen Parameter, insbesondere die Sendeleistung der Antennen, die be-
willigten Werte nicht tibersteigen.?2 Grundsitzlich obliegt es dem Anlage-
betreiber zu entscheiden, welche technische Mittel er einsetzt. Aufgabe der
Vollzugsbehorde ist es, die Richtigkeit der Angaben durch Stichproben zu
tiberpriifen. Das Bundesgericht hat mehrfach entschieden, dass das Qualitits-
sicherungssystem eine zulédssige Alternative zur Kontrolle durch bauliche Vor-
kehren darstellt.?%3 Mit einem solchen System konnen zwar Uberschreitungen
der bewilligten Anlagen nicht génzlich verhindert werden, das Kontrollsystem
sorgt jedoch dafiir, dass diese erkannt und sofort behoben werden kénnen.
Damit besteht eine stindige automatische Kontrolle im Sinne einer Selbstkon-
trolle.%4 Der zustdndigen Behorde obliegt es, das Qualitédtssicherungssystem
in der Anwendung auf seine Tauglichkeit zu iiberpriifen sowie in einer Uber-
gangszeit weiterhin Abnahmemessungen durchzufiihren.95

C. Umweltgefihrdende Stoffe (Art. 26-29 USG)
1. Allgemeine Sorgfaltspflicht

Stoffe sind natiirliche oder durch ein Produktionsverfahren hergestellte che-
mische Elemente und deren Verbindungen (Art. 7 Abs. 5 USG). Ihnen gleich-
gestellt sind Zubereitungen (Gemenge, Gemische, Losungen) und Gegenstan-
de, die solche Stoffe enthalten. Das USG statuiert vier Stufen zum Umgang mit

%0 Bger 1C_132/2007 vom 30.01.2008 E. 4.6. Vgl. dazu auch FAVRE, Protection, S. 230 ff.

%1 WITTWER, Mobilfunkanlagen, S. 70 f.

%2 BGE 133 II 64 E. 3.3 (nicht publizierte E.); Bger 1C_12/2008 vom 27.01.2009 E. 3.4 (mit Hinweise
auf weitere Entscheide hinsichtlich der Qualitatssicherung); Bger 1A.6/2007 vom 06.09.2007 E. 5.

%3 Vgl. dazu WITTWER, Mobilfunkanlagen, S. 72 f. sowie die dort zitierte Rechtsprechung.

%4 MARTI, Urteilsanmerkung, S. 460.

%5 Bger 1A.57/2006 vom 06.09.2006 E. 5.2.
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umweltgefdhrdenden Stoffen¢: Selbstkontrolle (Art. 26); Information der Ab-
nehmerinnen und Abnehmer (Art. 27); Pflicht zum umweltgerechten Umgang
mit Stoffen (Art. 28); zusitzliche Vorschriften des Bundesrates (Art. 29).

Ausdruck des Vorsorgeprinzips ldsst sich in Art. 28 Abs. 1 USG erken-
nen’7: Darin wird als allgemeine Sorgfaltspflicht festgehalten, dass mit Stoffen
nur so umgegangen werden darf, dass sie, ihre Folgeprodukte oder Abfélle die
Umwelt oder mittelbar den Menschen nicht gefihrden kinnen.968 Damit werden
alle verpflichtet, mit Stoffen umweltgerecht umzugehen. Stoffe sollen im Rah-
men ihres Zweckes nicht nur umweltgerecht verwendet werden, sondern u.a.
ebenso hergestellt, transportiert und gelagert werden. Die allgemeine Sorg-
faltspflicht wird ergianzt durch den Abs. 2, wonach die Anweisungen von
Herstellern und Importeuren einzuhalten sind. Das Schutzziel von Art. 28
USG ist nicht ein Null-Risiko. Eine strikte Auslegung des Gefdahrdungsbegrif-
fes in Art. 28 USG wiirde ansonsten auf ein Verwendungsverbot fiir die meis-
ten Stoffe, die in die Umwelt gelangen, hinauslaufen. Nicht umweltgerecht
und damit unzuléssig ist ein Umgang mit Stoffen, der mit einer signifikant er-
hohten Wahrscheinlichkeit oder Gewissheit zu Schiadigungen von Schutzgii-
tern fithrt. Unzuléssig ist demnach bereits ein Umgang mit Stoffen, der eine
abstrakte Gefahrdung bzw. die Moglichkeit einer Gefdhrdung zur Folge hat,
und nicht erst ein Umgang, der zu einer konkreten Gefdhrdung von Schutzob-
jekten fiihrt.969

2. Selbstkontrolle und Informationspflicht

Gemdss Art. 26 Abs. 1 USG diirfen Stoffe nicht fiir Verwendungen in Verkehr
gebracht werden, bei denen sie, ihre Folgeprodukte oder Abfille bei vor-
schriftsgeméssem Umgang die Umwelt oder mittelbar den Menschen gefihrden
kénnen. Zu diesem Zweck fithrt der Hersteller oder Importeur eine Selbst-
kontrolle durch (Art. 26 Abs. 2). Die Selbstkontrolle ist ein Instrument der Vor-
sorge: Sie kann nicht ganzlich verhindern, dass Stoffe in Verkehr gebracht
werden, die die Umwelt oder den Menschen gefihrden konnten - dies ist
praktisch unmoglich - aber sie soll dazu dienen, dass lediglich Stoffe in Ver-
kehr gebracht werden, die im Rahmen ihrer vorgesehenen und sachgemdssen
Verwendung weder die Umwelt noch den Menschen gefihrden konnen. Mit
der Selbstkontrolle wird den Herstellern und Importeuren in erster Linie die

%6 Vegl. dazu LEIMBACHER, Kommentar USG, Vorbemerkungen zu Art. 26-29 N 14.
%7 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 114.

%8 Vgl. dazu LEIMBACHER, Kommentar USG, N 1 zu Art. 28; RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht,
N 628.
969 LEIMBACHER, Kommentar USG, N 31 zu Art. 28.
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Verantwortung tibetragen, dafiir zu sorgen, dass keine Gefdhrdungen entste-
hen. Erst in zweiter Linie kommt die amtliche Kontrolle zum Tragen.

Um Gefdhrdungen zu vermeiden, miissen die Inverkehrbringenden die
Abnehmenden gemdiss Art. 27 Abs. 1 entsprechend informieren und anweisen.
So muss unabhingig vom vorgesehenen Verwendungszweck tiiber die um-
weltbezogenen Eigenschaften der Stoffe informiert werden (Bst. a). Weiter
miissen die Abnehmenden so angewiesen werden, dass beim vorschrifts-
gemidssen Umgang mit den Stoffen die Umwelt oder mittelbar der Mensch
nicht gefihrdet werden kann (Bst. b).

Gestiitzt unter anderem auf Art. 29 USG wurde die Verordnung zur Re-
duktion von Risiken beim Umgang mit bestimmten besonders gefdhrlichen
Stoffen, Zubereitungen und Gegenstinden®”® erlassen. Diese verbietet den
Umgang mit den in den Anhéngen geregelten besonders gefdhrlichen Stoffen,
Zubereitungen und Gegenstinden oder schrankt ihn ein (Art. 1 Abs. 1
Bst. a ChemRRYV). Eine Anwendungsbewilligung wird nur erteilt, wenn bei
der geplanten Anwendung keine Gefdhrdung der Umwelt zu befiirchten ist
(Art. 5 ChemRRYV). Sie wird zeitlich befristet und geografisch beschrankt.

D. Umgang mit Organismen (Art. 29a-29h USG)
1. Allgemeine Sorgfaltspflicht

Organismen sind zelluldre und nichtzelluldre biologische Einheiten, die zur
Vermehrung oder zur Weitergabe von Erbmaterial fihig sind (Art. 7
Abs. 5bis USG). Thnen gleichgestellt sind Gemische und Gegenstinde, die sol-
che Einheiten enthalten. Art. 29a USG statuiert als Grundsatz, wie mit Orga-
nismen umgegangen werden darf.9”! Danach muss mit ihnen so umgegangen
werden, dass sie, ihre Stoffwechselprodukte oder ihre Abfille die Umwelt o-
der den Menschen?’2 nicht gefdhrden konnen (Art. 29a Abs. 1 Bst. a) sowie die
biologische Vielfalt und deren nachhaltige Nutzung nicht beeintrachtigen
(Art. 29a Abs. 1 Bst. b).93 Art. 29b-29h USG konkretisieren die Grundsatz-
norm, wobei sie sich auf die Sicherheits- und die Umweltaspekte beschrin-

90 Verordnung vom 18.05.2005 zur Reduktion von Risiken beim Umgang mit bestimmten besonders
gefahrlichen Stoffen, Zubereitungen und Gegenstanden (Chemikalien-Risikoreduktions-
Verordnung, ChemRRV; SR 814.81).

971 SEILER, Kommentar USG, N 1 zu Art. 29a.

972 SEILER, Kommentar USG, N. 56 zu Art. 29a: ,, Art. 29a ist nur anwendbar, soweit der Mensch
durch Veranderungen in der Umwelt gefdhrdet ist”.

93 RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 638 stellen dazu kritisch die Frage, ob das Gesetz mehr
zur Sache aussage, als bloss es diirfe nichts passieren.
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ken.?7¢ Der Umgang mit gentechnisch verdnderten Organismen wird im Gen-
technikgesetz geregelt (Art.29a Abs. 2).95 Im Rahmen des internationalen
Rechts ist auf das bereits erwahnte Ubereinkommen {iber die Biologische Viel-
falt hinzuweisen.

Das Gesetz verlangt keinen absoluten Schutz vor sdmtlichen Risiken. Da-
mit legt Art. 29a weder den Umfang des zulédssigen Risikos fest noch die er-
forderlichen Sorgfaltsmassnahmen.97¢ Einwirkungen sind unzuldssig, die mit
grosser Wahrscheinlichkeit oder Gewissheit zur Schadigung der Umwelt oder
des Menschen fithren.%”7 Aber nicht erst eine konkrete Gefidhrdung ist unzu-
lassig, bereits die Moglichkeit einer Gefdhrdung ist unzuldssig.9’8 Ein Null-
Risiko wird allerdings auch im Rahmen von Art. 29a-29h USG nicht verlangt.

Nicht jede noch so entfernte Wahrscheinlichkeit, die in signifikantem
Ausmass hoher ist als eine sozialaddquate oder normgemdisse Grund-
wahrscheinlichkeit, bedeutet, dass das betreffende Rechtsgut beeintrachtigt
wird. Gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip sind Schadigungen bereits dann zu
unterbinden, wenn eine gewisse, nicht unerhebliche Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass sie eintreten konnte. Schon abstrakte, denkbare oder hypothetische
Risiken sind unzuldssig, wenn die beftirchteten Auswirkungen erheblich sein
konnten und nicht mit hinreichender Gewissheit ausgeschlossen werden kann,
dass die Wahrscheinlichkeit gentigend klein ist.979

Das BUWAL (heute BAFU) wandte die Bestimmungen von Art. 29a-h USG
vor Inkrafttreten der Freisetzungsverordnung in zwei Verfligungen vom
16. April 1999 direkt an.%80 Es liess sich dabei vom Entwurf der Verordnung
sowie von dem in Art. 1 Abs. 2 USG enthaltenen Vorsorgeprinzip leiten.%! Das
BUWAL fiihrte aus, wie das Prinzip im Bereich der umweltgefdhrdenden Or-
ganismen anzuwenden sei. Danach miisse eine Unsicherheit bei der Beurtei-
lung durch eine Sicherheitsmarge kompensiert werden. Im ersten Verfahren
verweigerte das BUWAL die Genehmigung, im Freiland ein Maisfeld mit
transgenem herbizidresistentem Mais anzulegen. Es begriindete seinen Ent-
scheid damit, dass Pollen des transgenen Mais sich auf Felder mit traditionel-
lem Mais ausbreiten und dort zu ebenfalls genverdnderten Maiskornern fiih-

974 SEILER, Kommentar USG, Vorbemerkungen zu Art. 29a-29h N 43.
9 Art. 29a Abs. 2 USG wurde mit der Inkraftsetzung des GTG neu ins USG eingefiihrt. Gemass
Auffassung von KOHLER finden die Bestimmungen des USG tiber den Umgang mit Organismen

auf Sachverhalte mit gentechnisch verdnderten Organismen keine Anwendung, Freisetzungen, S.
221.

976  SEILER, Kommentar USG, N 80 und 81 zu Art. 29a.

977 SEILER, Kommentar USG, N 74 zu Art. 29a.

978 Vgl. dazu und zum Folgenden: SEILER, Kommentar USG, N 75 zu Art. 29a.
979 SEILER, Kommentar USG, N 75 zu Art. 29a.

980 URP 1999 S. 746 ff. sowie S. 752 f.

%1 Vgl. zu den beiden Verfahren auch Bellanger, Jurisprudence, S. 71 f.
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ren konnte. Dies wiirde bedeuten, dass ein nicht bewilligtes Produkt entstédn-
de. Eine Kontamination von Mais durch ein gentechnisch verdndertes Material
konne aber zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht toleriert werden, da die Un-
bedenklichkeit fiir Mensch und Umwelt nach dem heutigen Stand des Wissens
und der Erfahrung nicht ausreichend belegt sei und das Risiko durch techni-
sche Massnahmen nicht gentigend vermindert werden koénne.%2

Im zweiten Verfahren lehnte das BUWAL das Gesuch fiir einen Frei-
setzungsversuch von transgenen Kartoffeln ab, deren Resistenz gegen Mehl-
tau getestet werden sollte. Das BUWAL hielt zunichst fest, jede Massnahme,
die eine Resistzen gegen Antibiotika fordern konnte, sei abzulehnen. Zudem
sei beim nachgesuchten Freisetzungsversuch die Kenntnis und Charakterisie-
rung der vorgenommenen gentechnischen Konstruktionen ungentigend.%3

In Anwendung der Freisetzungsverordnung vom 25. August 1999%¢4 hiess
das BUWAL in der Verfiigung vom 5. Mai 2000 das Gesuch um einen Frei-
setzungsversuch des Pilzes Erynia neoaphis gut.%5 Das BUWAL erorterte,
dass der freizusetzende Pilz in der Schweiz weit verbreitet sei und zum Oko-
system gehore. Weil er eine hohe Wirtsspezifitit aufweise und weil er seinen
Wirt auch zu seiner Vermehrung brauche, seien nach heutigem Wissensstand
keine negativen Effekte auf irgendwelche Organismen ausser Blattldusen zu
erwarten. Aufgrund seiner eigenen Beurteilung sowie aufgrund der eingegan-
genen Stellungnahmen kam das BUWAL daher zum Schluss, dass der geplan-
te Freisetzungsversuch weder den Menschen noch die Umwelt gefihrden
konne.

2. Selbstkontrolle und Informationspflicht

Gleich wie im Umgang mit gefihrdenden Stoffen unterliegen die Hersteller
und Importeure von Organismen der Pflicht zur Selbstkontrolle (Art. 29d Abs. 2
Satz 1 USG). Ihnen obliegt es, dass Organismen nicht fiir Verwendungen in
Verkehr gebracht werden, bei denen bei bestimmungsgemassem Umgang die
Grundsitze von Artikel 29a verletzt werden (Art. 29d Abs. 1 USG).

Weiter unterliegen die Hersteller und Importeure der Pflicht, die Abneh-
mer {iber Eigenschaften der Organismen zu informieren, die fur die Anwen-
dung der Grundsétze von Art. 29a USG von Bedeutung sind (Art. 29e Abs. 1

%2 Verftigung vom 16.04.1999, E. 1, in: URP 1999 S. 748.

93 Verftigung vom 16.04.1999, in: URP 1999 S. 753.

%4 Die FrSV vom 25.08.1999 wurde durch die FrsV vom 10.09.2008 aufgehoben (Art. 60 FrSV).
95 URP 2000 S. 283 ff.
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Bst. a) und so anzuweisen, dass beim beistimmungsgemdssen Umgang die
Grundsdtze von Art. 29a USG nicht verletzt werden (Art. 29e Abs. 1 Bst. b).98¢

Ziel dieser Bestimmungen ist es, den Abnehmer zu befihigen mit den Or-
ganismen so umzugehen, dass bei vorschriftsgemédssem Umgang keine Ge-
fahrdung fiir die Umwelt oder den Menschen entsteht.7 Ein missbrauchlicher
oder vorschriftswidriger Umgang kann jedoch nie ausgeschlossen werden. Die
Anweisung muss daher soweit als moglich darauf ausgerichtet sein, einen
missbrauchlichen Umgang zu erschweren oder naheliegende Fehlhandlungen
zu vermeiden.

3. Umgang mit pathogenen Organismen

Fiir die pathogenen Organismen gelten erhohte Anforderungen, weil das Ge-
fahrdungspotenzial hoher und schwerer abschitzbar ist.?88 Pathogene Orga-
nismen sind Organismen, die Krankheiten verursachen konnen (Art. 7
Abs. 5auater USG).989 Sie sind daher grundsétzlich einer behordlichen Kontrolle,
wie einer Melde- oder Bewilligungspflicht, unterworfen (Art. 29b Abs. 2 fiir
Tatigkeiten im geschlossenen System; Art. 29c¢ Abs. 1 USG fiir Frei-
setzungsversuche; Art. 23d Abs. 3 USG fiir das Inverkehrbringen). Eine Ver-
einfachung der Melde- oder Bewilligungspflicht kann vorgesehen werden,
wenn nach dem Stand der Wissenschaft oder nach der Erfahrung eine Verlet-
zung der Grundsétze von Artikel 29a USG ausgeschlossen ist (Art. 29b Abs. 3;
29¢ Abs. 3; 29d Abs. 4 USG). Gemiss dem Gesetzeswortlaut gentigt es, wenn
eine der beiden genannten Bedingungen erfiillt ist.?0 Eine ausreichende Erfiil-
lung kann bei Organismen vorliegen, wenn wihrend langer Zeit keine negati-
ven Auswirkungen aus dem Umgang auszumachen sind, selbst wenn theore-
tisch eine gewisse Gefdhrdung besteht. Der Stand der Wissenschaft ohne ent-
sprechende Erfahrung ist jedoch - aufgrund der prinzipiellen Liicken-
haftigkeit wissenschaftlicher Erkenntnisse - im Sinne des Vorsorgeprinzips
nur mit Zuriickhaltung als ausreichend zu betrachten. Im Zweifel ist eine
Ausnahme erst einzufithren, wenn die wissenschaftliche Beurteilung durch
eine gewisse Erfahrung gesttitzt wird.

Die erhohten Anforderungen bedeuten zudem, dass im Einzelfall eine Ri-
sikoanalyse und -bewertung vorgenommen werden muss, um das Risiko fiir
die Umwelt und die Menschen zu beurteilen (vgl. dazu Anhang 4 FrSV sowie

%6 Vgl. auch Informationspflicht gegeniiber den Abnehmerinnen und Abnehmern gemiss Art. 5
FrSV und Art. 13 ESV.

%7 Vgl. dazu und zum Folgenden SEILER, Kommentar USG, N 21 und 22 zu Art. 29d.

988 SEILER, Kommentar USG, Vorbemerkungen zu Art. 29a-29h N 48.

99 Vgl. zum Begriff pathogene Organismen: SEILER, Kommentar USG, N 28 ff. zu Art. 29c.

90 Vgl. dazu und zum Folgenden: SEILER, Kommentar USG, N 101 zu Art. 29c.
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Art. 8 sowie Anhang 2 der Verordnung tiber den Umgang mit Organismen in
geschlossenen Systemen®1).

E. Abfallrecht (Art. 30-32e USG)

Im Sinne der Vorsorge muss die Erzeugung von Abféllen soweit als moglich
vermieden werden (Art. 30 USG). Damit kommt im Bereich des Abfallrechts
vor allem die Praventionsidee zum Ausdruck.?2 Es geht hier weniger um eine
Regelungsstrategie fiir den Umgang mit der Ungewissheit.

Der Grundsatz zur Abfallvermeidung hat einen quantitativen und qualita-
tiven Aspekt: Einerseits zielt er auf eine Verminderung der Abfallmenge als
solche, andererseits auch auf eine moglichst unschédliche Zusammensetzung
der zu entsorgenden Abfille.?? Die Abfallpolitik setzt somit bei der Erzeu-
gung von Abfillen an, denn frither oder spéter wird jedes Produkt zu Ab-
fall.oo4

Massnahmen zur Vermeidung von Abféllen kénnen an drei Stellen anset-
zen: Vermeidung des Produktes an sich, Vermeidung von Produktionsabfillen
sowie Vermeidung von Produktabfillen.?> Dabei wird unter der Vermeidung
einerseits die Reduktion der Menge der Abfille verstanden.? Andererseits
sollen Schadstoffe vermieden werden und zwar sowohl in den Produktions-
verfahren als auch in den Produkten selbst.?9”

Aus der Technischen Verordnung tiber Abfille® ergibt sich ebenfalls,
dass das Vorsorgeprinzip im Bereich des Abfalls zur Anwendung kommt.
Gemadss Art. 1 Bst. b TVA bezweckt die Verordnung, dass die Belastung der
Umwelt durch Abfélle vorsorglich zu begrenzen ist. Hinsichtlich der Vermin-
derung von Abfillen sieht Art. 4 TVA vor, dass die Umweltschutzfachstellen
Private und Behorden dariiber informieren und beraten, wie Abfille vermin-
dert, insbesondere vermieden oder verwertet werden kénnen.

91 Verordnung tiber den Umgang mit Organismen in geschlossenen Systemen vom 25.08.1999 (Ein-
schliessungsverordnung, ESV; SR 814.912).

92 Vgl. dazu FLUCKIGER, Déchets, S. 125 ff.

95 BRUNNER/TSCHANNEN, Kommentar USG, N 23 zu den Vorbemerkungen zu Art. 30-32e. Fliicki-
ger, Déchets, S. 126

994 BRUNNER, Kommentar USG, N 10 zu Art. 30.

995 BRUNNER, Kommentar USG, N 12 zu Art. 30.

9%  BRUNNER, Kommentar USG, N 15 zu Art. 30.

997 BRUNNER, Kommentar USG, N 16 zu Art. 30.

98 Technische Verordnung vom 10.12.1990 iiber Abfille (TVA; SR 814.600).
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F. Bodenschutz (Art. 33-35 USG)
1. Erhaltung der Bodenfruchtbarkeit

Ziel des Bodenschutzes ist eine langfristige Erhaltung der Bodenfruchtbarkeit®®
(Art. 33 USG; sog. qualitativer Bodenschutz100). Die Konkretisierung des Vor-
sorgeprinzips im Bodenschutzrecht nimmt aus folgenden Griinden eine zent-
rale Stellung ein1001: Der Boden ist kaum vermehrbar, da seine Neubildung
dusserst langsam verlduft. Zudem ist er ein trdges Medium, das auf dussere
Einfliisse stark verzogert reagiert, so dass Probleme erst spéter, oft zu spat er-
kannt werden. Weiter bildet er die Endstation fiir Schadstoffe und chemische
Belastungen. Ein wirkungsvoller Bodenschutz muss deshalb darauf ausgerich-
tet sein, durch Massnahmen an der Quelle Gefahren fiir den Boden gar nicht
erst entstehen zu lassen oder sie zumindest soweit wie moglich zu vermei-
den.1002 Dies gilt fiir alle Arten von Bodenbelastungen; insbesondere sind die
stofflich-chemischen!03, physikalisch-mechanischen!0% sowie biologischen005
Belastungen zu erwéhnen.

99 Vgl. dazu Art. 2 der Verordnung vom 01.07.1998 iiber Belastungen des Bodens (VBBo; SR 814.12),
der festhilt, wann ein Boden als fruchtbar gilt.

1000 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 3 zu Art. 33.

1001 Vel. dazu und zum Folgenden: BAFU, Bodenschutz der Schweiz, S. 2. Vgl. auch BUWAL, Ge-
fahrdungsabschitzung Boden, S. 21 f. sowie GRIFFEL, Grundprinzipien, N 118; TSCHANNEN,
Kommentar USG, N 5 und 20 zu Art. 33.

1002 BAFU, Bodenschutz Schweiz, S. 4

1008 BAFU, Bodenschutz Schweiz, S. 2, zur stofflich-chemischen Belastung: ,Uber verschmutzte Luft,
Niederschlidge und Ablagerung von Stduben, iiber Mineral- und Hofdiinger, die Verwertung und
illegale Entsorgung von Abfillen, Pflanzenschutzmittel etc. gelangen bedeutende Mengen an
Schadstoffen auf und in die Boden. Die Auswirkungen sind oft nicht oder nur in Ansétzen be-
kannt. Ein Teil dieser Stoffe reichert sich im Boden an, wihrend andere via Boden ins Wasser, in
die Luft oder tiber Pflanzen in die Nahrungskette gelangen. Im Boden kénnen sie das Bodenleben
und damit die Bodenfruchtbarkeit schadigen. Der Mensch belastet den Boden mit Schadstoffen
und indirekt das Trinkwasser und die Nahrungsmittel und damit sich selbst. Auch durch direkte
Bodenaufnahme kann er sich gefdhrden”. Vgl. auch die Legaldefinition in Art. 2 Abs. 2 VBBo.
Siehe weiter TSCHANNEN, Kommentar USG, N 6 und 29-34 zu Art. 33.

1004 BAFU, Bodenschutz Schweiz, S. 3, zu den physikalisch-mechanischen Bodenbelastungen: ,Da-
runter fallen vor allem Bodenverdichtung und Bodenerosion:

- Boden werden verdichtet, wenn ihre Hohlraume zusammengepresst werden. Dies geschieht,
wenn sie mit zu schweren Maschinen oder Fahrzeugen bearbeitet oder befahren werden. Dabei
spielt die Bodenfeuchtigkeit eine wesentliche Rolle. Auf verdichteten Boden versickert das Was-
ser nicht mehr, die Luftzirkulation ist unterbunden und die Abbauprozesse und das Wurzel-
wachstum sind gehemmt. Praktisch alle Gebiete mit Ackerbau und intensiver Graswirtschaft sind
in der Schweiz verdichtungsgefahrdet.

- Bei der Bodenerosion wird fruchtbare Feinerde durch Wasser abgeschwemmt. In der Regel be-
tragt der Verlust weniger als zwei Tonnen pro Hektare und Jahr. Er kann aber bei speziellen Re-
genereignissen auf bis zu 50 Tonnen ansteigen. Bis zu 40 Prozent der Ackerfliche der Schweiz
sind von Erosion betroffen. Aber auch Boden an Steillagen, die keine stabile Grasdecke aufwei-
sen, erodieren (z.B. bei Skipisten). Hauptursache der Bodenerosion ist die unsachgemaisse, nicht
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2. Massnahmen im Sinne der Vorsorge

Die nach Art. 33 USG vorgesehenen Massnahmen sind vorsorgliche Vorkeh-
rungen, die die langfristige Erhaltung des Bodens zum Ziel haben und bei we-
nig belasteten Boden zum Tragen kommen.10% Dies bedeutet fiir den stofflich-
chemischen Bodenschutz, dass keine Schadstoffe in den Boden gelangen diir-
fen, die sich dort anreichern oder die via Boden ins Wasser, in die Luft oder
tiber Pflanzen in die Nahrungskette gelangen konnen.1007 Fiir den physika-
lisch-mechanischen Schutz heisst dies, die Bodenverdichtung zu vermeiden,
ansonsten das Wasser nicht mehr versickert, die Luftzirkulation unterbunden
sowie das Wurzelwachstum gehemmt wird. Weiter muss die Bodenerosion
aufgrund des Abschwemmens durch Wasser vermieden werden.1008 Schliess-
lich sind biologische Belastungen durch gentechnisch verdnderte, Krankheit
erregende oder standortfremde, meist eingeschleppte Lebewesen zu vermei-
den. Auch bei Freisetzungsversuchen ist zu bedenken, dass Organismen in
den Boden gelangen kénnen, die das Okosystem storen.1009

Um die tatsdchliche Bodenbelastung zu ermitteln und zu beurteilen, kann
der Bundesrat gestiitzt auf Art. 35 USG Richt- und Sanierungswerte festlegen.
Dabei geben die Richtwerte die Belastung an, bei deren Uberschreitung die
Fruchtbarkeit des Bodens nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfah-
rung langfristig nicht mehr gewahrleistet ist (Art. 35 Abs. 2 USG). Eine Nut-
zungsgefahr besteht jedoch nicht.1010 Es handelt sich dabei um Vorsorgewerte,
die dem langfristigen Schutz des Bodens dienen und die sicherstellen sollen,

standortgerechte Bewirtschaftung. Der Landwirtschaft konnen durch Bodenerosion grosse wirt-
schaftliche Verluste erwachsen. Die Bodenerosion ist jedoch nicht bloss ein Bodenschutzproblem.
Das abgeschwemmte nihr- und schadstoffreiche Erdmaterial eutrophiert und belastet auch Ge-
wisser oder wertvolle Biotope. Zudem leiden Kanalisationen und Verkehrsinfrastrukturen unter
Erosionsereignissen, indem sie mit Schlamm und Steinen tiberdeckt und verstopft oder zumin-
dest verunreinigt werden”. Vgl. auch die Legaldefinition in Art. 2 Abs. 4 VBBo. Siehe auch
TSCHANNEN, Kommentar USG, N 6 und 35-49.

1005 BAFU, Bodenschutz Schweiz, S. 3: ,Biologische Bodenbelastungen sind Belastungen durch gen-
technisch verdnderte, Krankheit erregende oder standortfremde, meist eingeschleppte Lebewe-
sen. Gegenwirtig ist diese Art der Bodengefahrdung zwar nicht akut, doch durchaus real. Mit der
Globalisierung werden Giiter immer schneller tiber den Erdball verschoben. Mit ihnen reisen ge-
wissermassen als blinde Passagiere auch Lebewesen, welche die Fruchtbarkeit unserer Boden be-
eintrachtigen konnen. Auch bei Freisetzungsversuchen kénnen Organismen in den Boden gelan-
gen, die das Okosystem storen”. Vgl. auch die Legaldefinition in Art. 2 Abs. 3 VBBo. Siehe auch
TSCHANNEN, Kommentar USG, N 6 und 29-34 zu Art. 33.

1006 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 5, 20, 33 zu Art. 33; RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, §2
N 63. Vgl. auch BUWAL, Umweltbericht 1997, Kapitel Boden, S. 12.

1007 BAFU, Bodenschutz Schweiz, S. 2.

1008 BAFU, Bodenschutz Schweiz, S. 3.

1009 BAFU, Bodenschutz Schweiz, S. 3.

1010 BUWAL, Umweltbericht 1997, Kapitel Boden, S. 10.
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dass die Multifunktionalitit des Bodens erhalten bleibt.1011 Die Uberschreitung
der Richtwerte bedeutet daher nicht, dass die Bodenfruchtbarkeit aktuell be-
eintrachtigt ist, sie begriindet die Vermutung, dass die Bodenfruchtbarkeit
langfristig nicht mehr gewéhrleistet ist. Damit bei einer Uberschreitung des
Richtwerts noch gentigend Zeit bleibt, um mit Massnahmen nach Art. 34 Abs.
1 USG weitere Belastungen zu unterbinden, miissen die Richtwerte deutlich
unter der Schadlichkeitsgrenze liegen.1012

Ist die Bodenfruchtbarkeit langfristig nicht mehr gewdahrleistet, miissen
weitergehende Massnahmen nach Art. 34 USG ergriffen werden. Die weiterge-
henden Massnahmen umfassen drei Stufen, wobei bloss die erste Stufe Vorsor-
gecharakter hat.1013 Das Ziel dieser ersten Stufe besteht darin, im betroffenen
Gebiet den weiteren Anstieg der Bodenbelastung zu verhindern (Art. 8 Abs. 2
VBBo).1014 In der Lehre wird dabei von Quellenstopp gesprochen.1015 Dies be-
deutet, dass die Massnahmen bei der Quelle, die die Bodenbelastung verur-
sacht, anzusetzen haben. Zur Auslosung der Massnahmen gentigt es, dass das
allgemeine Bodenschutzziel - die langfristige Erhaltung der Bodenfruchtbar-
keit - gefdhrdet ist und die Bodenfruchtbarkeit in der weiteren Zukunft tat-
sédchlich beeintrdchtigt werden konnte. Eine aktuelle oder in naher Zukunft zu
erwartende Beeintrichtigung der Fruchtbarkeit ist nicht vorausgesetzt. Die
Massnahmen der ersten Stufe sollen im Gegenteil so frith einsetzen, dass sol-
che Schiaden gar nicht erst eintreten.101 Die zweite und dritte Stufe der in Art.
34 USG weitergehenden Massnahmen (Art. 34 Abs. 2: Nutzungseinschran-
kung?017; Art. 34 Abs. 3: Sanierung) sind nicht mehr als Vorsorgemassnahmen
fiir den Bodenschutz zu qualifizieren.1018

G. Fazit

Nachfolgend werden einige zusammenfassende Bemerkungen zu einzelnen,
vorgingig besprochenen Konkretisierungen des Vorsorgeprinzips im Um-
weltschutzgesetz gemacht.

In der Schweiz unterstehen 2300 Betriebe, 4000 km Eisenbahnlinien, 7850
km Strassen und 20 km Rhein der Stérfallverordnung. Zudem miissen 9% der

1011 Vel. dazu und zum Folgenden: TSCHANNEN, Kommentar USG, N 24 zu Art. 35.
1012 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 25 zu Art. 35.

1013 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 16 zu Art. 34.

1014 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 12 zu Art. 34.

1015 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 12 zu Art. 34.

1016 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 9 zu Art. 34.

1017 Vgl. dazu TSCHANNEN, Kommentar USG, N 21 ff. zu Art. 34.

1018 RAUSCH/ MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 64.

205



Teil 4: Das Vorsorgeprinzip im schweizerischen Recht

Betriebe eine Risikoabklarung durchfiihren.10® Im Bereich des Katastrophen-
schutzes und des Schutzes vor Storfallrisiken gewinnt die Vorsorge an Bedeutung
betreffend der frithzeitigen Koordination mit der Raumplanung. Der Grund
liegt darin, dass der Raum Schweiz immer stirker genutzt wird.

Im Bereich der Lufthygiene ist festzuhalten, dass die Qualitédt der Luft gegen
Ende des 20. Jahrhunderts besser geworden ist.1020 11 der 18 in der LRV fest-
gehaltenen Immissionsgrenzwerte werden eingehalten. Andere Grenzwerte
(wie beim Stickstoffdioxid, bodennahen Ozon sowie Feinstaub) werden hin-
gegen massiv tiberschritten. Die Folgen davon sind unter anderem belastetete
Okosysteme. Damit weitere Fortschritte erzielt werden und schadliche und
lastige Emissionen im Bereich der Lufthygiene weiter vermindert werden,
miissen im Sinne der Vorsorge konsequent die umweltgerechtesten Technolo-
gien in Fahrzeugen, Industrie- und Landwirtschaftsanlagen sowie Heizsyste-
men eingefiihrt werden. Zudem sind weitere Anstrengungen auf internationa-
ler Ebene erstrebenswert, wie dies bereits im Ubereinkommen iiber weitrdu-
mige grenziiberschreitende Luftverunreinigung0?! gefordert wird.1022 Nicht zu
unterschitzen sind die externen Kosten, die die Luftverschmutzung in der
Schweiz jedes Jahr verursacht. Sie werden auf mehrere Milliarden geschitzt,
wobei auf den Gesundheitsbereich allein 5,1 Milliarden Franken entfallen.1023

Die Lirmbekimfungsstrategie griindet im Wesentlichen auf dem Vorsorge-
prinzip.102¢ Aktuelle Untersuchungen zeigen allerdings, dass die durch Larm-
immissionen verursachten Beeintrdchtigungen enorm sind. Rund 4,7 Millio-
nen Menschen in der Schweiz fiihlen sich derzeit durch Larm beeintrachtigt.
Als grosster Larm wird dabei der Strassenverkehr empfunden. Ubermassiger
Larm wirkt sich auf die Gesundheit des Menschen aus: nachteilige Auswir-
kungen auf das vegetative Nervensystem, Schlafstorungen, etc. sind die Fol-
gen.1025 Trotz Vorsorgeprinzip und zahlreichen Sanierungen reichen die heuti-
gen Massnahmen nicht aus, um die Bevolkerung aktuell und zukiinftig in aus-
reichendem Mass vor Larm zu schiitzen. Dies liegt auch daran, dass es die
rechtlichen Grundlagen grundsitzlich erlauben, die Grenzwerte zu {iber-

1019 BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 14.

1020 Vgl. dazu und zum Folgenden BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 36 f.

1021 Ubereinkommen vom 13.11.1979 iiber weitrdumige grenziiberschreitende Luftverunreinigung
(SR 0.814.32), in Kraft getreten fiir die Schweiz am 04.08.1983. Vgl. dazu Art. 2: ,Unter gebiihren-
der Beriicksichtigung der jeweiligen Gegebenheiten und Probleme sind die Vertragsparteien ent-
schlossen, den Menschen und seine Umwelt gegen Luftverunreinigung zu schiitzen; sie bemiihen
sich, die Luftverunreinigung einschliesslich der weitrdumigen grenziiberschreitenden Luftverun-
reinigung einzudimmen und soweit wie moglich schrittweise zu verringern und zu verhindern”.

1022 Weitere internationale Abkommen finden sich in: RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 257.
1023 BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 36.
1024 Vgl. dazu und zum Folgenden BAFU/BSF, Umwelt Schweiz 2009, S. 52 f.

1025 Vel auch BAFU/BSF, Umwelt Schweiz 2009, S. 54; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N
284.
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schreiten.1026 Von dieser Moglichkeit wird in der Praxis ndmlich regelmassig
Gebrauch gemacht. Die konsequente Durchsetzung des Vorsorgeprinzips ist
daher im Immissionsschutz nach wie vor zentral. Dabei ist es wichtig, dass
gegen die grossen Larmquellen - wie Strassenverkehr und Flughéfen - effizi-
ente Massnahmen getroffen werden.1027 Potenzial bietet dabei die Verwen-
dung der neusten Technik wie die Entwicklung leiser Fahrzeuge, larmarmer
Reifen sowie larmdampfender Strassenbeldge. Aber auch verkehrsberuhigen-
de Massnahmen sind gefragt. Insofern ist die Rechtsprechung im Bereich des
Larmschutzes zwar interessant, sie ist jedoch nicht wegweisend, um die ge-
wichtigen Larmbeintrachtigungen zu losen. So sehr der Larm von Kinder-
spielpldatzen, Gartenrestaurants, Kirchenglocken, Sportanldssen etc. fiir die
unmittelbar Betroffenen dusserst storend sein kann, handelt es sich hierbei e-
her um nachbarschaftliche Konflikte und nicht um die zentralen Probleme der
Larmauswirkungen fiir die Gesellschaft.102

Im Bereich der nichtionisierenden Strahlung beschrénkt sich die Anwendung
des Vorsorgeprinzips insbesondere in der Festlegung von Anlagegrenzwerten.
Mit der Festlegung von fixen Schwellenwerten hat die rechtsanwendende Be-
horde keinen Spielraum mehr, weitergehende Begrenzungen vornehmen zu
konnen. Das Bundesgericht hat in seiner Rechtsprechung bisher stets festge-
halten, dass die Bestimmung der NISV aufgrund der vorliegenden, allerdings
noch keineswegs abschliessenden wissenschaftlichen Untersuchungen {iber
die Auswirkungen von Mobilfunkanlagen den bestehenden gesetzlichen und
verfassungsméssigen Anforderungen, einschliesslich des Vorsorgeprinzips, an
den Gesundheits- und Umweltschutz gentige. Es bestehe daher kein Anlass
fiir eine Verschidrfung der massgebenden Grenzwerte. Diese Rechtsprechung
hat zur Folge, dass Beschwerden gegen den Bau von Mobilfunkanlagen in der
Regel erfolglos waren. Auch der EuGM hat im Jahr 2006 in einem Fall aus der
Schweiz entschieden, dass angesichts der besonders strengen schweizerischen
Grenzwerte die im konkreten Fall geltend gemachten Unannehmlichkeiten bei
elektrosensiblen Personen entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin
keine Verletzung von Art. 8 EMRK darstellen.

Das Bundesgericht betont zwar in seiner Rechtsprechung, dass die Anlage-
grenzwerte regelmaéssig {iberpriift werden miissten. In der Realitét ist aller-
dings zu beachten, dass eine Verscharfung der Anlagegrenzwerte zur Folge
hitte, dass das aktuell aufeinander abgestimmte Funksystem neu ausgerichtet
werden miisste und zahlreiche neue Anlagen installiert werden miissten.1029

1026 Vel. dazu GRIFFEL, Standortbestimmung, S. 779: ,Was der Gesetzgeber in den allgemeinen Best-
immungen zum Immissionsschutz normiert hat, hohlte er mit Sonderregelungen betreffend Larm
wieder aus. (...) Das USG schiitzt nicht die Betroffenen vor dem Lédrm, sondern den Larm”.

1027 Vgl. dazu auch BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 26 f.
1028 GRIFFEL, Standortbestimmung, S. 780.
1029 WITTWER, Mobilfunkanlagen, S. 87.
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Es ist daher zu bezweifeln, dass der Bundesrat diesen Schritt vollziehen wird,
es sei denn, die Wissenschaft erbringe den Beweis, dass sich die nichtionisie-
renden Strahlen auf die Gesundheit der Menschen auswirken. Ein solches
Vorgehen hohlt aber das Vorsorgeprinzip aus.1030

Die Schweiz verfiigt heute im Abfallbereich iiber hohe Entsorgungsstan-
dards und eine leistungsfdhige Infrastruktur sowie klare gesetzliche Bestim-
mungen.103! Im Vergleich zu Produktion und Nutzen von Konsumgiitern ver-
ursacht deren Entsorgung aktuell nur noch geringe Umweltbelastungen. Auch
wenn die Gesamtmenge der Siedlungsabfélle in den letzten Jahren angestie-
gen ist, bewirkt die vorsorgliche Abfallpolitik des Bundes, dass die Umweltbe-
lastung durch Abfallentsorgung deutlich abgenommen hat. Eine glaubwiirdi-
ge Abfallpolitik darf sich jedoch nicht auf hohe Entsorgungsstandards be-
schrianken. Wird der pragnanten Erkenntnis gefolgt, dass Abfall letztendlich
eine vergeudete Ressource ist, muss es das oberste Ziel sein, Abfall zu vermei-
den. Um Umweltbelastungen durch Abfille an der Quelle zu begrenzen, muss
einerseits die Produktion von Produkten eingeschridnkt werden. Andererseits
muss es vermehrt darum gehen, schon bei der Gestaltung von Produkten nicht
nur deren Herstellung und Nutzung, sondern auch deren Entsorgung mit zu
berticksichtigen. Vermeidung von Abfall ist letzendlich 6konomischer als de-
ren Beseitigung.

Im Bereich des Bodenschutzes schuf die gesetzgebende Behorde mit der
Festlegung von Richtwerten grundsitzlich ein vollzugstaugliches Instru-
ment.1032 In der Praxis blieb der Vollzug bisher eher zogerlich und eine Ge-
richtspraxis gibt es kaum. Dies lasst sich einerseits damit begriinden, dass der
Boden die einzige Umweltressource ist, die sich weitgehend in Privatbesitz
befindet und deshalb politisch schwierig zu schiitzen ist. Andererseits beste-
hen - wie bereits erwdhnt - noch grosse fachliche Unsicherheiten und die
Vollzugsbehorde setzte bisher auf Beratung und erliess selten Verfiigungen.
Dass beim Bodenschutz auch kiinftig das Vorsorgeprinzip Prioritit haben
muss, zeigt sich in der Tatsache, dass es in der Schweiz keine ginzlich unbe-
lasteten Bdden mehr gibt: 90 % des offenen Bodens gelten als schwach, 9 % als
mittel und 1 % als chemisch stark belastet.1033

1030 Vgl. dazu auch die kritischen Bemerkungen von FLUCKIGER, Arrét du TF, S. 527 ff.

1051 Vgl. dazu BAFU, Abfallwirtschaftsbericht 2008. Vgl. auch BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S.
31 ff.

1032 Vgl. dazu NZZ 23.04.2007: ,Von der Vorsorge zum Umweltmanagement, Problematischer Para-
digmenwechsel im Bodenschutz der Schweiz”.

1033 Vgl. dazu und zum Folgenden: BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 42 f.
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VI. Gesetzliche Konkretisierungen in umwelt-
relevanten Erlassen

A.  Gewisserschutzgesetz
1. Allgemeine Sorgfaltspflicht und Reinhaltungsgebot

Gemass Art. 76 Abs. 1 BV sorgt der Bund im Rahmen seiner Zustandigkeiten
ftir die haushaélterische Nutzung und den Schutz der Wasservorkommen so-
wie fiir die Abwehr schadigender Einwirkungen des Wassers.

Ein Ausdruck des Vorsorgeprinzips findet sich in Art. 3 des Gewésser-
schutzgesetzes!0341035 Gemdss diesem Arikel ist jedermann verpflichtet, alle
nach den Umstdnden gebotene Sorgfalt anzuwenden, um nachteilige Entwick-
lungen auf die Gewdsser zu vermeiden.10% Mit anderen Worten muss alles
Zumutbare unternommen werden, um eine Gewasserverschmutzung zu ver-
hindern. Diese allgemeine Sorgfaltspflicht gilt auch dann, wenn ein Gewdsser die
Anforderungen an die Wasserqualitdt geméss Anhang 2 der Gewésserschutz-
verordnung!%7 erfiillt.1038 Das Vorsorgeprinzip findet sich somit im qualitativen
Gewdsserschutz, gemédss dem die Beschaffenheit des Wassers moglichst den na-
turlichen Gegebenheiten entspricht.103

Das Bundesgericht bestitigte diesen Grundsatz in einem Entscheid, in dem
es unter anderem um die Frage ging, ob das Dachwasser des Kultur- und
Kongresszentrums Luzern (KKL) verschmutzt sei.1040 Das Dach des KKL ist
mit Kupfer verkleidet und zum Teil fliesst das Meteorwasser vom Dach direkt
in den See. Die Baubewilligung fiir das KKL wurde im Jahr 1994 erteilt und
die Behorden gingen damals davon aus, die Einleitung von kupferhaltigem
Dachwasser in den See sei zuldssig. Spatere Untersuchungen ergaben jedoch,

1034 Bundesgesetz vom 24. Januar 1991 iiber den Schutz der Gewisser (Gewisserschutzgesetz, GSchG;
SR 814.20).

1035 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 136; LAGGER, Gewdsserschutzgesetz, S. 474; STUTZ, Abwasserrecht,
S. 46 f.; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 381; STUTZ, Abwasserrecht, S. 46 f.; ders., Ge-
wisserschutz, S. 514 f.

1056 Vgl. allg. zum Gewdsserschutz: RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 368 ff.; STUTZ, Abwas-
serrecht.

1037 Gewdésserschutzverordnung vom 28.10.1998 (GSchV; SR 814.201).

1038 RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 381.

1059 STUTZ, Abwasserrecht, S. 34. Nebst dem qualitativen Schutz hat das GSchG auch einen quantitati-
ven Schutz zum Ziel. Dies bedeutet, dass in Fliessgewdéssern eine minimale Wasserfithrung zu
gewdhrleisten ist. Vgl. dazu STUTZ, Abwasserrecht, S. 34.

1040 Vgl. dazu und zum Folgenden BGE 134 II 142 E. 2.2 (nicht publizierte E.), mit Verweis auf Bger
vom 15.06.1994 E. 4f, publiziert in URP 1994 S. 504 f. Vgl. dazu auch SPRECHER, Schutz des Vier-
waldstittersees, S. 460 ff.
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dass jdhrlich elf Kilogramm Kupfer in den See fliessen wiirden und dass in
den Seesedimenten beim Einlauf erhohte Kupferkonzentrationen nachweisbar
seien. Im Jahr 2006 stellte die Dienststelle Umwelt und Energie des Kantons
Luzern fest, das vom Dach fliessende Regenwasser sei verschmutztes Abwas-
ser. Die Eigenttimerin des KKL wurde verpflichtet, Sanierungsmassnahmen
auf eigene Kosten abzukldren. Gegen diese Verfiigung erhob die Eigentiimerin
Beschwerde.

Das Bundesgericht hielt in seinem Entscheid fest, dass Anhang 2 der
GSchV grundsitzlich keine Grenzwerte enthalte, bei deren Uberschreitung
eine Verunreinigung von stehenden Gewéssern feststehen wiirde. Auch wenn
keine Gefahr bestehe, miisse das Zumutbare vorgekehrt werden, um eine Ver-
unreinigung zu vermeiden bzw. moglichst gering zu halten.1041 Weiter hielt
das Bundesgericht fest, dass mit Blick auf das Ziel des Gewésserschutzrechts
nicht die Herkunft, sondern das Schidigungspotenzial des verschmutzten
Abwassers entscheidend sei.1%42 Das Gericht kam zum Schluss, dass die Kup-
ferabschwemmungen eine Verschmutzung des Dachwassers zur Folge hit-
ten.1043 Weiter erachtete es die Pflicht, eine Machbarkeitsstudie tiber eine mog-
liche Reduktion der Kupferabschwemmungen durchzufiihren, als grundsitz-
lich bundesrechtskonform.1044

Ergianzend zu Art. 3 GSchG verbietet Art. 6 GSchG generell das mittelbare
oder unmittelbare Einbringen oder Versickernlassen von Stoffen, die Wasser
verunreinigen konnen. Damit gilt ein generelles Verunreinigungsverbot, respek-
tive Reinhaltungsgebot'94> im Gewdsserschutzrecht.104 Ein &dhnliches Verbot
kennt das Umweltschutzgesetz nicht. Wahrend im USG grundsitzlich alles
erlaubt, was nicht durch Verbote oder Gebote abgedeckt ist, ist im Gewdasser-
schutz jede Verunreinigung, die nicht explizit erlaubt ist, verboten.104” In An-
wendung des Vorsorgeprinzips setzt Art. 6 GSchG zudem nicht voraus, dass
eine Verunreinigung des Wassers mit Sicherheit eintritt.1048

Der Vorsorge dient weiter der planerische Schutz der Gewésser durch die
Bezeichnung von Gewadsserschutzbereichen sowie die Ausscheidung von

1041 Das Bundesgericht verweist dabei auf LAGGER, Gewésserschutzgesetz, S. 478 f. FN 17.

1042 BGE 134 11 142 E. 3.5 (nicht publizierte E.).

1043 BGE 134 11 142 E. 3.7 (nicht publizierte E.).

1044 BGE 134 11 142 E. 4 (nicht publizierte E.).

1045 BGE 134 I1 142 E. 2.4 (nicht publizierte E.) mit Hinweis auf BGE 125 I 29 E. 3a.

1046 BGE 134 II 142 E. 2.3 (nicht publizierte E.). GRIFFEL, Grundprinzipien, N 136; LAGGER, Gewasser-
schutzgesetz, S. 474 f.; RAUSCH/ MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 382.

1047 LAGGER, Gewisserschutzgesetz, S. 475.

1048 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 136.
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Grundwasserschutzzonen und Grundwasserschutzarealen geméss den Art.
19-21 GSchG.1049

2. Zweistufiges Konzept

Erlaubt ist - als Ausnahme vom Verunreinigungsverbot - das Einleiten oder
Versickernlassen von verschmutzten Abwasser, sofern es behandelt wird und
eine kantonale Bewilligung vorliegt (Art. 7 Abs. 1 GSchG). Konkretisiert wird
die Einleitung von verschmutztem Abwasser in Art. 6 Abs. 1 und 2 GSchV.
Dabei wird ein dem allgemeinen Immissionsschutz des USG analoges zwei-
stufiges Konzept verfolgt.1050 Alles verschmutzte Abwasser muss vor der Ein-
leitung in das Gewdsser unabhéngig von der bestehenden Umweltbelastung
nach dem Stand der Technik behandelt werden (erste Stufe; Art. 7 Abs. 1 Satz 1
GSchG; Art. 6 Abs. 1 GSchV i.V.m. Anhang 3.3 Ziff 1). Dies entspricht einer
Konkretisierung des Vorsorgeprinzips.

Die Behorden verschirfen oder ergdnzen die Anforderungen (zweite Stu-
fe), wenn die betroffenen Gewdésser durch die Einleitung des Abwassers die
Anforderungen an die Wasserqualitidt nach Anhang 2 nicht erfiillen oder wenn
dies zur Einhaltung internationaler Vereinbarungen oder Beschliisse erforder-
lich ist (Art. 6 Abs. 2 Bst. a GSchV). Gleich wird vorgegangen, wenn auf Grund
von Abkldrungen (Art. 47 GSchV) feststeht, dass die ungeniigende Wasser-
qualitit zu einem wesentlichen Teil auf die Einleitung des Abwassers zurtick-
zufiihren ist sowie die entsprechenden Massnahmen bei der Abwasserreini-
gungsanlage nicht unverhiltnismaissig sind (Art. 6 Abs. 2 Bst. b GSchV).

3. Risikoansatz im Bereich des Gewisserschutzes

Art. 16 GschV schreibt Massnahmen vor, um das Risiko von Gewisserverun-
reinigungen bei ausserordentlichen Ereignissen zu vermindern. So werden die
Inhaber von Abwasserreinigungsanlagen, die Abwasser in ein Gewésser ein-
leiten, und die Inhaber von Betrieben, die Industrieabwasser in eine Abwas-
serreinigungsanlage ableiten, verpflichtet, zur Verminderung des Risikos einer
Gewisserverunreinigung durch ausserordentliche Ereignisse die geeigneten
und wirtschaftlich tragbaren Massnahmen zu treffen (Art. 16 Abs. 2 GSchV).
Ist das Risiko trotz dieser Massnahmen nicht tragbar, so ordnet die Behorde
die erforderlichen zusatzlichen Massnahmen an (Art. 16 Abs. 2 GSchV).

1049 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 136; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 71 mit Verweis auf
N 395 ff.

1050 Vgl. dazu und zum Folgende: STUTZ, Abwasserrecht, S. 47.
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In Anlehnung an den Katastrophenschutz und die Storfallverordnung lasst
sich daraus ableiten, dass es sich bei Art. 16 GschV um Massnahmen im Sinne
der Vorsorge handelt, mit dem Ziel das Risiko von Gewdsserverunreinigungen bei
ausserordentlichen Ereignissen zu vermindern.1051 In der franzdsischen Fassung
wird denn interessanterweise in der Marginale auch ausdriicklich auf
»mesures préventives pour limiter les conséquences d’événements extraordi-
naires” hingewiesen.

Es geht beim genannten Artikel nicht nur um das Abwenden von konkre-
ten Gefahren, sondern auch um die vorsorgliche Verhinderung potentieller
Gefdhrdungen sowie die Bereitstellung von Mitteln zur Abwendung mogli-
cher Gewdsserverunreinigungen. Im Unterschied zum Katastrophenschutz
(Art. 10 Abs. 1 USG) sowie der Storfallverordnung (Art. 1 Abs. 1 StfV) ist Art.
16 GSchV nicht erst anzuwenden, wenn schwere Schidigungen, sondern be-
reits, wenn nachteilige Einwirkungen auf die Gewésser mit einiger Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sind.

B.  Gentechnologie im ausserhumanen Bereich
1. Vorsorge im Rahmen des Gentechnikgesetzes

Das Vorsorgeprinzip nimmt in der Gentechnologiel02 einen wichtigen Platz
ein.1053 Dies rechtfertigt sich dadurch, dass es sich bei der Gentechnologie um
eine relativ neue und komplexe Technologie handelt, die nach wie vor mit
verschiedenen Ungewissheiten, respektive mit Nichtwissen verbunden ist und
deren Risiken und Gefahren oft erst nach lingerer Zeit bekannt werden. Ge-
langen gentechnisch verdnderte Organismen einmal in die Umwelt und ver-

1051 Vgl. dazu und zum Folgenden: STUTZ, Abwasserrecht, S. 48 f.

1052 Unter dem Begriff Gentechnologie wird die Gesamtheit der wissenschaftlichen Methoden be-
zeichnet, die eine Analyse, Isolierung, Verdnderung, Synthese oder Vermehrung der DNS (Des-
oxyribonukleinsdure, englisch DNA), des chemischen Substrats der Erbinformationen, ermogli-
chen. Wird davon ausgegangen, dass die Erbsubstanz aller Organismen - vom Kleinstlebewesen
tiber Pflanzen und Tiere bis zum Menschen - auf denselben Grundlagen beruht, findet die Gen-
technologie sowohl im Humanbereich (Art. 119 BV) als auch im ausserhumanen Bereich (Art. 120
BV) Anwendung. Die ausserhumane Gentechnologie beschiftigt sich also mit dem Erbgut von
Tieren, Pflanzen und allen anderen nicht-menschlichen Organismen. Vgl. zur Begriffsdefinition:
REUSSER/SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 119, N 6. Vgl. auch ERRASS, Gentechnologie, S.
2 ff.; KOHLER, Freizsetzungen, S. 13 f.

1053 Vgl. auch Botschaft zu einer Anderung des USG vom 01.03.2000 (BBI 2000 2431): ,,In den Grund-
ziigen ist und bleibt das schweizerische Regelungskonzept mit demjenigen der EU vergleichbar.
Beide Regelungen sehen Bewilligungsverfahren fiir Freisetzungsversuche und fiir das Inverkehr-
bringen von gentechnisch verdnderten Organismen vor. Beide erachten ein hohes Sicherheitsni-
veau und eine konsequente Anwendung des Vorsorgeprinzips fiir unerlédsslich. Auch die Tatsa-
che, dass beide ihre heutigen Regelungen als ungentigend betrachten und zu dndern gewillt sind,
ist ein gemeinsames Merkmal”.
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mehren sich frei, sind ihre Auswirkungen zudem kaum abschdtzbar und koén-
nen oft nicht mehr riickgiangig gemacht werden. Art. 120 BV tragt dem Rech-
nung und hélt als allgemeines Ziel fest, dass der Mensch und seine Umwelt
vor Missbrauchen der Gentechnologie zu schiitzen seien.105

Das Gesetz iiber die Gentechnik im Ausserhumanenbereich0% hat diesen
Umstédnden Rechnung zu tragen. Es enthalt kein grundsitzliches Verbot, geht
aber davon aus, dass der Umgang mit GVO gefihrlich sein kann und Risiken in
sich birgt. Als allgemeiner Grundsatz wird in Art. 6 Abs. 1 GTG daher festge-
halten, dass mit gentechnisch veranderten Organismen'0% nur so umgegangen
werden darf, dass sie, ihre Stoffwechselprodukte oder ihre Abfille den Men-
schen, die Tiere oder die Umwelt nicht gefihrden kénnen (Bst. a) und die biolo-
gische Vielfalt und deren nachhaltige Nutzung nicht beeintrichtigen (Bst. b). Es
stellt sich die Frage, ob sich der Begriff der Beeintrichtigung vom Begriff der
Schidigqung unterscheidet. Es kann die Auffassung vertreten werden, dass sich
das Beeintrachtigen vom Schidigen durch eine quantitativ oder qualitativ ge-
ringere Schadensgrosse unterscheidet.105 Dies bedeutet, dass die in Bst. a ge-
nannten Schutzgiitern im Vergleich zur biologischen Vielfalt zusatzlich ge-
schiitzt werden miissen.

Das GTG ist eines der wenigen Gesetze, die das Vorsorgeprinzip aus-
driicklich verankern, und zwar mit folgender Formulierung (Art. 2 Abs. 1):

,Im Sinne der Vorsorge sind Gefihrdungen und Beeintrdchtigungen
durch gentechnisch verdnderte Organismen frithzeitig zu begrenzen.”

Auch das GTG verlangt nicht ein Nullrisiko.1058 Allerdings ist aufgrund der
Ungewissheit respektive des Nichtwissen tiber die Risiken der Gentechnologie
davon auszugehen, dass schon abstrakte, denkbare und hypothetische Risiken

1054 Vel. zu Art. 120 und Art. 197 Ziff. 7 BV: SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 120. Vgl. auch
RUCH, Regulierungsfragen, S. 434 ff.

105 Bundesgesetz vom 21. Mirz 2003 tiber die Gentechnik im Ausserhumanbereich (Gentechnikge-
setz, GTG; SR 814.91).

1% Zum Begriff ,Organismen” vgl. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 120, N 13: ,Organis-
men sind nach Art. 5 Abs. 1 GTG sémtliche nicht-menschlichen Lebewesen, d.h. zelluldre biologi-
sche Einheiten wie Tiere und Pflanzen sowie weitere ein- und mehrzellige Lebewesen und nicht-
zellulédre biologische Einheiten, die zur Vermehrung oder zur Weitergabe von Erbmaterial féhig
sind und die nach der herrschenden biologischen Taxomie weder als Tiere noch als Pflanzen an-
zusprechen sind”.

1057 Vgl. dazu und zum Folgenden ERRrASS, Offentliches Recht der Gentechnologie, S. 174 f.

1058 Vgl. dazu und zum Folgenden ERRASS, Offentliches Recht der Gentechnologie, S. 173; ders., Gen-
technikgesetz, S. 269. Vgl. auch SEILER, Kommentar USG, N 77 zu Art. 29a: ,Massgebend ist fiir
die Gefihrdung nicht die Art und Weise, wie ein Organismus entstanden ist, sondern dessen Ei-
genschaften. Insoweit besteht an sich kein Grund, gentechnisch verdnderte Organismen prinzipi-
ell anders zu behandeln als natiirliche. Soweit die gentechnische Veranderung zu gewissen Ei-
genschaften oder Nebenwirkungen fithren kann, welche noch nicht gentigend bekannt sind,
rechtfertigt sich jedoch aufgrund des Vorsorgeprinzips eine vorsichtigere Beurteilung gentech-
nisch veranderter Organismen”.
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unzuldssig sind, wenn die beftirchteten Auswirkungen erheblich sein konnten
und nicht mit hinreichender Gewissheit ausgeschlossen werden kann, dass die
Wahrscheinlichkeit gentigend klein ist.

Zentrale Elemente der Vorsorge im Bereich der Gentechnologie bestehen
einerseits in der Verhinderung sowie Friiherkennung der Gefahrdungen und Be-
eintrachtigungen, andererseits in der Schadensabwehr.1059

Um Gefdhrdungen und Beeintréchtigung zu verhindern sind im GTG ver-
schiedene Bewilligungs- und Meldeverfahren vorgesehen.1060 Es soll kein Vorha-
ben mit gentechnisch verdanderten Organismen durchgefiithrt werden, bevor
seine Wirkungen auf den Menschen und die Umwelt abgeklédrt und die erfor-
derlichen organisatorischen, betrieblichen, technischen oder biologischen Si-
cherheitsvorkehrungen vorgenommen worden sind. Das Gesetz kennt drei
Arten des Umgangs mit gentechnisch verdnderten Organismen, die einer
Melde- oder Bewilligungspflicht unterstehen: Titigkeit im geschlossenen System
(Art. 10); Freisetzungsversuche (Art. 11); Inverkehrbringen von gentechnisch verin-
derten Organismen (Art. 12).

Damit Gefdhrdungen und Beeintrdchtigungen friihzeitig erkannt werden,
muss eine erteilte Bewilligung regelmassig darauthin tiberpriift werden, ob sie
aufrechterhalten werden kann (Art. 13 Abs. 1 GTG). Die Inhaberinnen und In-
haber von Bewilligungen miissen zudem neue Erkenntnisse, die zu einer neu-
en Beurteilung von Gefdhrdungen oder Beeintrdchtigungen fiihren konnten,
der bewilligenden Behorde von sich aus bekannt geben, sobald sie davon
Kenntnis haben (Art. 13 Abs. 2 GTG). Das Instrument der regelmassigen
Uberpriifung - auch Monitoring genannt - ermdglicht es, einmal getroffene
Entscheidungen nochmals zu tiberpriifen und mogliche unerwiinschte Effekte
frithzeitig zu erkennen und allenfalls rechtzeitig zu beheben.

Fiir bestimmte gentechnisch verdnderte Organismen bestehen Verein-
fachungen der Melde- oder der Bewilligungspflicht oder Ausnahmen, aller-
dings bloss wenn nach dem Stand der Wissenschaft oder nach der Erfahrung
eine Verletzung der Grundsétze von Artikel 6-9 ausgeschlossen ist (Art. 14
Abs. 1).

1059 Vgl. dazu und zum Folgenden: KOHLER, Freisetzungen, S. 125 ff.

10600 Vgl. dazu auch SEILER, Kommentar USG, N 103 zu Art. 29c USG: ,Das Gesetz geht davon aus,
dass grundsitzlich alle gentechnisch verdnderten Organismen eine Gefihrdung fiir die Umwelt
darstellen konnen und daher der Bewilligungspflicht zu unterwerfen sind. Das ist Ausdruck des
Vorsorgeprinzips: Weil die Auswirkungen einer Freisetzung gentechnisch verdnderter Organis-
men nicht vollstindig tiberblickbar sind, gilt es im Zweifel strengere Anforderungen zu stellen”.
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Besteht keine gesetzliche Bewilligungspflicht, muss die verantwortliche
Person oder Unternehmung die Einhaltung der in Art. 6 bis 9 GTG festgehal-
tenen allgemeinen Grundsitze selbst kontrollieren (Art. 14 Abs. 21061),

Der friihzeitigen Erkennbarkeit von Risiken dient das im ausserhumanen
Gentechnikrecht anwendbare sog. step-by-step Prinzip (oder auch Stufenprinzip
genannt).102 Sein Grundgedanke besteht darin, die vom Umgang mit gen-
technisch verdnderten Organismen ausgehenden, moglichen Risiken zu kon-
trollieren, indem anfianglich strengere Sicherheitsmassnahmen verlangt wer-
den, die mit zunehmender Erkenntnis schrittweise gelockert werden kénnen.
Auf diese Weise sollen unverantwortbare Risiken frithzeitig erkannt und ver-
mieden werden. Das step-by-step Prinzip stellt ein zentrales Instrument zur
Verwirklichung des Vorsorgeprinzips im Gentechnikrecht dar.

Der Bundesrat kann zur Bekdmpfung bestimmter gentechnisch verdnder-
ter Organismen oder zur Verhiitung ihres Auftretens Massnahmen vorschrei-
ben (sog. Abwehr- und Bekimpfungsmassnahmen) (Art. 19 Abs. 2 Bst. c).

Die materiellen Grundsitze des GTG sind zielorientiert.2063 Als Basis gilt
die Gefdhrdungsvermutung und damit einhergehend die Forderung nach ei-
ner Risikobewiltigung. Das Gesetz gibt nicht vor, welche Massnahmen zu er-
greifen sind, um die Grundsitze einzuhalten. Jede gentechnologische Tatigkeit
unterliegt jedoch einer staatlichen Priifung oder wenigstens der verantwortli-
chen Selbstkontrolle.

2. Risikoermittlung und Risikobewertung im Rahmen der
Freisetzungsverordnung

Die Verordnung tiber den Umgang mit Organismen in der Umwelt106+ konkre-
tisiert die Anforderungen und das Verfahren fiir Freisetzungsversuche nach
dem Gentechnikgesetz und dem USG. Nach Art. 17 FrSV braucht es eine Be-
willigung fiir das Freisetzen von gentechnisch verdnderten Organismen. Das
Gesuch muss unter anderem eine Ermittlung und Bewertung des Risikos ge-
méss Anhang 4 erhalten.

Ziel der Risikoermittlung besteht einerseits darin, fiir den konkreten Fall ei-
nes Umgangs mit Organismen in der Umwelt die Folgen fiir Mensch, Tier und

1061 Art. 14 Abs. 2 GTG: ,Soweit fiir eine Tétigkeit in geschlossenen Systemen oder fiir das Inverkehr-
bringen bestimmter gentechnisch verdnderter Organismen keine Bewilligungspflicht besteht,
kontrolliert die verantwortliche Person oder Unternehmung die Einhaltung der Grundsitze von
Artikel 6-9 selbst. Der Bundesrat regelt Art, Umfang und Uberpriifung dieser Selbstkontrolle”.

1062 ERRASS, Offentliches Recht der Gentechnolgie, S. 170 ff.; KOHLER, Freisetzungen, S. 143 f.

1063 Vgl. dazu und zum Folgenden RUCH, Regulierungsfragen, S. 438.

1064 Verordnung iiber den Umgang mit Organismen in der Umwelt vom 10.09.2008 (Freisetzungs-
verordnung, FrSV; SR 814.911).
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Umwelt sowie die biologische Vielfalt und deren nachhaltige Nutzung zu er-
mitteln und abzuschétzen (Ziff. 1 Abs. 1 Bst. a Anhang 4 FrSV). Andererseits
sollen die Folgen fiir die langfristige Erhaltung der Produktion von Erzeugnis-
sen ohne gentechnisch verdanderte Organismen ermittelt und abgeschétzt wer-
den (Ziff. 1 Abs. 1 Bst. b). In der Risikobewertung ist die Tragbarkeit des Risikos
zu bewerten (Ziff. 1 Abs. 2). Die Risikoermittlung muss nach wissenschaftli-
chen Kriterien und Methoden erfolgen und sich auf wissenschaftliche und
technische Erfahrungsdaten, wissenschaftliche Publikationen, Resultate von
Berechnungen und Detailanalysen stiitzen (Ziff. 1 Abs. 3). Die Bewertung der
Risiken auf ihre Tragbarkeit muss begriindet und nachvollziehbar dargelegt
werden.

Ziff. 2 FrSV enthilt Informationen zur Gefahrenidentifikation und der Ri-
sikoermittlung. So wird das Risiko bestimmt durch das Ausmass der mogli-
chen Schiadigungen der unter Ziffer 1 Absatz 1 genannten Schutzziele und der
Wahrscheinlichkeit, mit der die Schiadigung eintreten (Ziff. 2.2). Weiter wird
ausgefiihrt, welche Schadenszenarien zumindest gepriift werden miissen
(Ziff. 2.2 und 3).

Ziff. 3 FrSV gibt Auskunft tiber die Risikobewertung und das Risikomanage-
ment. So ist das Risiko des geplanten Umgangs in der Umwelt aufgrund von
Art, Schwere und Wahrscheinlichkeit moglicher Schaden und unter Bertick-
sichtigung der geplanten Sicherheitsmassnahmen auf seine Tragbarkeit zu prii-
fen.1065 Dabei ist begriindet darzulegen, warum das in Ziffer 2 ermittelte Risiko
fur die in Ziffer 1 Absatz 1 genannten Schutzziele tragbar ist.106 Bei der Be-
wertung der Tragbarkeit sind folgende Aspekte zu berticksichtigen%7: das
Vorsorgeprinzip nach Art. 2 GTG bzw. Art. 1 Abs. 2 USG (Bst. a); die Wirk-
samkeit der nach Ziff. 3.1 ermittelten Sicherheitsmassnahmen (Bst. b); andere
Risiken im Sinne von Art. 6 Abs. 4 GTG068 bzw. Art. 8 USG0¢ (Bst. c); ob
Schdden riickgéingig gemacht werden konnen (Bst. d); dass die Wahrschein-
lichkeit eines moglichen Schadenseintritts umso geringer sein muss, je grosser
das Ausmass eines moglichen Schadens ist (Bst. e).

Art. 38 FrSV hilt die Bedingungen fest, unter denen das BAFU die Bewilli-
gung fiir einen Freisetzungsversuch erteilt. Der genannte Artikel verlangt un-
ter anderem, dass die Beurteilung des Gesuchs, insbesondere die Risiko-

1065 Ziff. 3.2 Abs. 1 FrSV.

1066 Ziff. 3.2 Abs. 2 FrSV.

1067 Ziff. 3.2 Abs. 3 FrSV.

1068 Diese Bestimmung sieht Folgendes vor: ,Gefiahrdungen und Beeintrdchtigungen miissen sowohl
einzeln als auch gesamthaft und nach ihrem Zusammenwirken beurteilt werden; dabei sollen
auch die Zusammenhinge mit anderen Gefiahrdungen und Beeintrachtigungen beachtet werden,
die nicht von gentechnisch verdnderten Organismen herriihren”.

1069 Diese Bestimmung sieht Folgendes vor: ,Einwirkungen werden sowohl einzeln als auch gesamt-
haft und nach ihrem Zusammenwirken beurteilt”.
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bewertung nach Anhang 4, ergibt, dass nach dem Stand von Wissenschaft und
Erfahrung der Freisetzungsversuch die Menschen, Tiere und Umwelt nicht
gefdhrden und die biologische Vielfalt sowie deren nachhaltige Nutzung nicht
beeintrachtigt kann (Art. 38 Abs. 1 Bst. a FrSV).

3. Rechtsprechung

Da die gesetzlichen Grundlagen noch relativ neu sind, erstaunt es nicht, dass
es noch wenig Rechtsprechung im Bereich der Gentechnolgie im ausserhuma-
nen Bereich gibt. Das Bundesverwaltungsericht hatte allerdings die Gelegen-
heit, gestiitzt auf das GTG sowie die Freisetzungsverordnung vom 25. August
19991070 ein Gesuch um einen Freisetzungsversuch der Eidgenossischen Tech-
nischen Hochschule (ETH) Ziirich und der Universidt Ziirich zu priifen.1071
Das Gesuch beinhaltete den Antrag, in Pully (im Kanton Waadt) versuchswei-
se gentechnisch verdnderten Weizen anzubauen, der gegen Pilzerkrankungen
resistent sein soll. Das BAFU erteilte 2007 die Bewilligung fiir drei Versuchs-
jahre. Mehrere Anwohnerinnen und Anwohner gelangten dagegen an das
Bundesverwaltungsgericht. Die Beschwerdefiihrenden argumentierten unter
anderem, dass Freisetzungsversuche mit gentechnisch verdnderten Organis-
men unbekannte Gefahren mit sich bringen wiirden. Gestiitzt auf das Vorsor-
geprinzip miisse eine Bewilligung deshalb untersagt werden.

Das Gericht rdumte ein, dass nicht alle Auswirkungen bekannt seien.1072
Weder die Rechtsprechung noch die Lehre hitten sich bis jetzt zu den generel-
len Sicherheitsanforderung sowie zum Grad der Sicherheit, die fiir die Freiset-
zung zu erfiillen seien, gedussert. Das Gericht hielt weiter mit Verweis auf
bundesgerichtliche Entscheide fest, dass gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip
wohl Risiken eingeschrénkt, aber nicht gédnzlich ausgeschlossen werden konn-
ten. Im vorliegenden Verfahren seien die Auswirkungen von GVO nicht be-
kannt und zudem wisse man nicht, ob sie eine Gefdhrdung darstellten. Trotz-
dem habe der Gesetzgeber Versuche nicht ausschliessen wollen, unter der Vo-
raussetzung, dass sie Menschen, die Tiere oder die Umwelt nicht gefidhrden
konnten. Zur Beantwortung dieser Frage sei der Bewilligungsbehorde ein
grosser Ermessensspielraum einzurdumen. Mit dem Hinweis darauf, dass die
im Gentechnikgesetz gestellten Sicherheitsanforderungen auf jeden Fall erfiillt
seien, wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde ab.

1070 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-6728/2007 vom 10.11.2008 E. 7.4.

1071 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-6728/2007 vom 10.11.2008. Vgl. dazu
auch Jusletter vom 17.11.2008.

1072 Vgl. dazu und zum Folgenden: Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-
6728/2007 vom 10.11.2008 E. 7.1.
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C. Raumplanungsrecht

Geméss Art. 75 Abs. 1 BV legt der Bund legt Grundsidtze der Raumplanung
fest. Diese obliegt den Kantonen und dient der zweckmassigen und haushdlte-
rischen Nutzung des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes.

Das Vorsorgeprinzip spielt auch im Raumplanungsrecht eine wichtige Rol-
1e.1073 So sind bspw. die in Art. 1 und 3 des Raumplanungsgesetzes veranker-
ten Planungsziele und -grundsétze mit dem Vorsorgeprinzip eng verbunden.
Gemdiss Art. 1 Satz 1 RPG sorgen Bund, Kantone und Gemeinden dafiir, dass
der Boden haushilterisch genutzt wird. Sie unterstiitzen mit Massnahmen der
Raumplanung insbesondere die Bestrebungen, die natiirlichen Lebens-
grundlagen wie Boden, Luft, Wasser, Wald und die Landschaft zu schiitzen
(Art. 1 Abs. 2 Bst. a RPG). Art. 3 Abs. 3 RPG enthélt den Grundsatz, dass Sied-
lungen nach den Bediirfnissen der Bevolkerung zu gestalten und in ihrer Aus-
dehnung zu begrenzen sind; Wohngebiete miissen sodann insbesondere vor
schédlichen oder lastigen Einwirkungen nach Moglichkeit verschont werden
(Art. 3 Abs. 3 Bst. b RPG).

Bereits heute nimmt die Raumplanung bspw. im Rahmen der vorsorgli-
chen Larmbekampfung eine wichtige Rolle ein. Eine weitsichtige Raumpla-
nung ist eine effiziente Massnahme fiir die Vorsorge.197* So kénnen Probleme
frithzeitig erkannt und vermieden werden. Eine durchdachte Abstimmung
von Wohn- und Arbeitsgebieten, von Verkehrsstromen und Verkehrsinfra-
strukturen kann zusétzliches Verkehrsaufkommen und damit Larm und Er-
schiitterungen vermeiden helfen. Die dazu notwendigen Regelungen sind im
Larm- und Raumplanungsrecht grundsitzlich vorhanden, miissen allerdings
konsequent durchgesetzt werden.

Auch das Bundesgericht wies in einem bereits dlteren Entscheid darauf
hin, dass das Vorsorgeprinzip im Bereich raumplanerischer Aufgaben an-
wendbar sei.75 Es verpflichte die Raumplanungsbehtrden bei der Forderung
der rdumlichen Entwicklung denjenigen Varianten den Vorzug zu geben, die
die geringsten Umuweltbelastungen zur Folge haben.

Diese Aussage hat in der heutigen Zeit nicht an Aktualitit verloren. Da der
Raum Schweiz immer stiarker genutzt wird, kommt dem Vorsorgeprinzip eine
grosse Bedeutung zu.10761077 Die gleiche Schlussfolgerung wird im Rechts-

1073 Vgl. dazu und zum Folgenden: GRIFFEL, Grundprinzipien, N 137 ff. Vgl. auch MORELL, St. Galler
Kommentar zu Art. 74, N 20. Vgl. auch POLTIER/FAVRE/SIDI-ALI, Rapport national, S. 361 ff.;
FAVRE, Protection, S. 207.

1074 Vgl. dazu und zum Folgenden BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 53.
1075 BGE 116 Ib 265 E. 4c.

1076 BRUNNER/KELLER, Umweltschutzgesetz, S. 28, kritisieren denn auch, dass das Vorsorgepotenzial
in der Raumplanung zu wenig genutzt wird.
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gutachten zur Koordination zwischen Umweltschutz und Raumplanung ge-
zogen.1078 Der Autor hilt darin unter anderem fest, die Verflechtung von
Raumplanung und Umweltschutz sei offensichtlich: Umweltschutz gehére zu
den Zielen der Raumplanung und umgekehrt ist Raumplanung ein Instru-
ment des Umweltschutzes.1079 Das bedeute in erster Linie, dass Umwelt-
schutznormen verschiedenster Art die raumplanerische Interessenabwigung
lenken und einschranken. Weil der Umweltschutz aber nur eines von vielen
Zielen der Raumplanung darstelle, bleibe der ,Partner” bei der Koordination
mit dem Umweltschutz weniger ein konkretes Ziel oder ein bestimmter
Grundsatz der Raumplanung, sondern das raumplanerische Verfahren des
sachlichen und nachvollziehbaren Abwagens unter verschiedenen Interessen.
Dieses Verfahren zur Festsetzung von Pldnen sei explizit darauf ausgerichtet,
neben anderen auch die Ziele und Normen des Umweltschutzes aufzunehmen
und tiber die umfassende Interessenabwédgung in den raumplanerischen Ge-
samtentscheid zu integrieren (Art. 1 Abs. 2 Bst. a RPG).

Weiter hielt er fest, auch wenn die gegenseitige Abstimmung von Aspek-
ten der Raumplanung und des Umweltschutzes eine vom Gesetzgeber aus-
driicklich vorgesehene Aufgabe darstelle, konne eine Verdeutlichung doch
Sinn machen. Die Uberlegung, dass das Zusammenwirken von Umweltschutz
und Raumplanung offenbar nicht fiir alle Vollzugsbehorden eine Selbstver-
standlichkeit darstelle, wiirde jedenfalls fiir eine solche Verdeutlichung oder
Kldrung sprechen. Auf der Seite des Umweltschutzes diirften die besonderen
Koordinationsregeln der jeweiligen Umweltschutzbereiche nicht verunklart
werden. Die neue Koordinationsvorschrift gehore deshalb in den allgemeinen
Teil des USG (Grundsitze). Priifenswert konne beispielsweise eine Ergénzung
von Art. 1 USG sein, wonach Vorsorge auch mit den Instrumenten der voraus-
schauenden Raum- und Umweltplanung zu betreiben sei.1080 Auf der Seite des
Raumplanungsrechts ginge es darum, die schon bestehenden Hinweise auf
den Umweltschutz in der Umschreibung der Planungspflicht in Art. 1 Abs. 2
Bst. a RPG zu verdeutlichen. Klargestellt wiirde damit, dass nicht bloss die
notigen raumlichen Planungen erarbeitet werden miissen, sondern dass diese
gleichzeitig untereinander und mit den weiteren Fachplanungen wie nament-
lich den Umweltplanungen abzustimmen seien.

1077 Vgl. bspw. BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 14 und 51.
1078 MUGGLI, Rechtsgutachten.

1079 MUGGLI, Rechtsgutachten, Ziff. 4.2.2.3.

1080 MUGGLI, Rechtsgutachen, Ziff. 6.1.2.
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D. Landwirtschaftsgesetz

Nach Art. 104 Abs. 1 BV sorgt der Bund dafiir, dass die Landwirtschaft durch
eine nachhaltige und auf den Markt ausgerichtete Produktion einen wesentli-
chen Beitrag leistet zur: sicheren Versorgung der Bevolkerung (Bst. a); Erhal-
tung der natiirlichen Lebensgrundlagen und zur Pflege der Kulturlandschaft
(Bst. b) sowie dezentralen Besiedlung des Landes (Bst. c).

Im Rahmen der ,Agrarpolitik 200771081 wurde das Landwirtschaftsge-
setz1082 revidiert. Um das Vertrauen der Konsumentinnen und Konsumenten
in die Nahrungsmittel zu festigen, soll die Qualitidt und Sicherheit sowie die
bessere Ausschopfung des Potenzials bestehender agrarokologischer Instru-
mente fiir eine nachhaltige Nutzung der natiirlichen Ressourcen weiter gefor-
dert werden. Die Nahrungsmittelsicherheit soll unter anderem durch die neu
in Art. 148a LwG vorgesehenen Vorsorgemassnahmen unterstiitzt werden.1083

Gemaiss Art. 148a Abs. 1 LwG koénnen Vorsorgemassnahmen ergriffen
werden, wenn die wissenschaftlichen Informationen fiir eine umfassende Ri-
sikobeurteilung eines Produktionsmittels oder Pflanzenmaterials, das Trager
von besonders gefdhrlichen Schadorganismen sein kann, ungentigend sind.
Zwei Voraussetzungen sind an die Anordnung von solchen Massnahmen ge-
kntipft: Sie konnen angeordnet werden, wenn es plausibel erscheint, dass Pro-
duktionsmittel oder Pflanzenmaterial unannehmbare Nebenwirkungen fiir die
Gesundheit der Menschen, der Tiere, der Pflanzen oder der Umwelt haben
kann (Art. 148a Abs. 1 Bst. a LwG) und eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht,
dass diese Nebenwirkungen eintreffen oder die entsprechenden Folgen weit-
reichend sind (Art. 148a Abs. 1 Bst. b LwG).

Die angeordneten Massnahmen sind einstweiliger Natur. Sie sind deshalb
innerhalb einer angemessenen Frist nach Massgabe neuer wissenschaftlicher
Erkenntnisse zu tiberpriifen und anzupassen (Art. 148a Abs. 2 LwG). Folgende
Massnahmen werden dabei vom Gesetz vorgesehen: Der Bundesrat kann die
Einfuhr, das Inverkehrbringen und die Verwendung von Produktionsmitteln
einschrianken, an Bedingungen kniipfen oder verbieten (Art. 148a Abs. 3
LwG); oder er kann die Einfuhr und das Inverkehrbringen von Pflanzenmate-
rial und Gegenstidnden, die Trager von besonders gefahrlichen Schadorganis-
men sein konnen, einschranken, an Bedingungen kniipfen oder verbieten (Art.
148a Abs. 4 LwG).

In der Botschaft befasst sich der Bundesrat ausdriicklich mit dem Vorsor-
geprinzip und legt dar, was er darunter versteht. So sollen Massnahmen zum

1081 Vgl. zur ,Agrarpolitik 2007”: Botschaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik (Agrarpolitik
2007; BBI 2002 4721).

1082 Bundesgesetz vom 29.04.1998 tiber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz, LwG; RS 910.1).

1083 Botschaft LwG (BBl 2002 4784).

220



VI. Gesetzliche Konkretisierungen in umweltrelevanten Erlassen

Schutz der Gesundheit von Mensch, Tier, Pflanzen und der Umwelt in der Re-
gel im Rahmen eines Risikoanalyseverfahrens getroffen werden. Gesttitzt da-
rauf soll entschieden werden, ob das Ergreifen von Massnahmen angezeigt
oder begriindet ist. In einer ersten Phase werde das Risiko beurteilt (Risiko-
beurteilung): ,Ein Risiko besteht einerseits aus einem Ereignis mit moglichen
nachteiligen Auswirkungen unterschiedlichen Grades (Gefahr) und anderer-
seits aus der Haufigkeit, mit der dieses Ereignis eintreffen kann.”108 Die ent-
sprechende Beurteilung beruhe aus wissenschaftlichen Daten. In der zweiten
Phase, bezeichnet mit dem Begriff Risikomanagement, gehe es darum, zu ent-
scheiden, ob Massnahmen ergriffen werden miissen und wenn ja, welche. Als
Entscheidgrundlage dienten dabei in erster Linie die Ergebnisse der Risiko-
beurteilung. Es kénnten aber auch weitere Faktoren wie gesellschaftliche, ethi-
sche oder moralische Aspekte zum Tragen kommen. , In gewissen Féllen sind
die wissenschaftlichen Erkenntnisse fiir eine Beurteilung unzureichend. Daher
kann es vorkommen, dass bei einem Ereignis von nachteiligen Auswirkungen
ausgegangen wird, obwohl ein wissenschaftlicher Nachweis dafiir noch fehlt.
In solchen Féllen miissen Massnahmen nach dem Vorsorgeprinzip angeordnet
werden konnen. 1085

In der Botschaft wird weiter festgehalten, dass die angeordneten Vorsorge-
massnahmen auch die Prinzipien der Verhiltnismissigkeit, das Diskriminie-
rungsverbot oder das Kohidrenzgebot beachten miissen. Beim Vollzug von
Vorsorgemassnahmen sind zudem die internationalen Entwicklungen im Be-
reich der Produktionsmittel oder des Pflanzenmaterials berticksichtigt, insbe-
sondere die Arbeiten des Codex Alimentarius sowie der EG.1086

Die Botschaft tibernimmt mit der angefithrten Umschreibung zur Anwen-
dung des Vorsorgeprinzips mehr oder weniger die Kriterien, wie sie die euro-
péische Kommission in ihrer Mitteilung festgehalten hat.

Das Bundesgericht dusserte sich im Rahmen eines Bewilligungsverfahrens
fur das Inverkehrbringen eines Pflanzenschutzmittels fiir Mais zu den Best-
immungen von Art. 148 ff. LwG.1087 Die Beschwerdefiihrerin beantragte, eine
Zulassung des Pflanzenschutzmittels mit Auflage (Packungshinweis auf eine
Einschrankung bei der Nachfolgebepflanzung) zu erteilen. Die Vorinstanz
wies den Antrag ab mit der Begriindung, dass auch bei vorschriftsgeméssem
Gebrauch eine unannehmbare nachteilige Nebenwirkung vorliege.

Das Bundesgericht bestédtige den vorinstanzlichen Entscheid unter Hinweis
auf das in der bundesratlichen Botschaft zur Reform der Agrarpolitik erwahn-

1084 Botschaft LwG (BBI 2002 4838).

1085 Idem.

108 Botschaft LwG (BBI 2002 4839).

1087 Bger 2A.108/2003 vom 02.10.2003 E. 6.4. Vgl. zum Entscheid: WEBER/VLCEK, Wegweiser im Le-
bensmittel- und Gesundheitsrecht, Ziff. 2.2.
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te Vorsorgeprinzip im Bereich Pflanzenschutz und Hilfsstoffe. Es hielt fest,
dass Art. 148-165 LwG dem Vorsorgeprinzip entspriachen: Schaden zu ver-
meiden sei billiger als sie zu beheben. Daher seien neben dem Aspekt der Pro-
duktion auch jene des Umweltschutzes relevant. Die Bestimmungen {iiber die
Hilfsstoffe gewdahrleisteten, dass nicht unwirksame oder umweltbelastende
Hilfsstoffe in Verkehr gebracht wiirden; diese Vorschriften stiinden damit im
Dienste einer wettbewerbsfdhigen und nachhaltigen Produktion. Der Bundes-
rat erachte schliesslich die vorhandenen umwelt- und agrarpolitischen In-
strumente als grundsitzlich geeignet, das mit der Anwendung von Pflanzen-
schutzmitteln verbundene Umweltrisiko zu senken, weshalb er auch kiinftig
auf Lenkungsabgaben bei Pflanzenschutzmitteln verzichten mochte.

E.  Weitere Rechtsgebiete

Das Vorsorgeprinzip hat in weiteren Rechtsgebieten Geltung erlangt. Zu er-
wihnen ist das Natur- und Heimatschutzgesetz1088.1089 Namentlich kommt der
Vorsorgegedanke in Art. 3 Abs. 1 NHG zum Ausdruck: Der Bund, seine An-
stalten und Betriebe sowie die Kantone sorgen bei der Erfiillung der Bundes-
aufgaben dafiir, dass das heimatliche Landschafts- und Ortsbild, geschichtli-
che Stétten sowie Natur- und Kulturdenkmailer geschont werden und, wo das
allgemeine Interesse an ihnen tiberwiegt, ungeschmadlert erhalten bleiben (Art.
3 Abs. 1). Dem Vorsorgeprinzip kommt ebenfalls Bedeutung in Art. 18 NHG
zu, der den Schutz von Tier- und Pflanzenarten zum Ziel hat.10%

Das Vorsorgeprinzip hat ebenfalls im Energiegesetz!09! seinen Niederschlag
gefunden!®2: Gemiss Art. 5 Abs. 3 EnG bedeutet eine umweltvertragliche

1088 Bundesgesetz vom 01.07.1966 iiber den Natur- und Heimatschutz (NHG; SR 451).

1089 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 142. RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 73.

109  Art. 18 Abs. 1 NHG: ,, Dem Aussterben einheimischer Tier- und Pflanzenarten ist durch die Erhal-
tung gentigend grosser Lebensraume (Biotope) und andere geeignete Massnahmen entgegenzu-
wirken. Bei diesen Massnahmen ist schutzwiirdigen land- und forstwirtschaftlichen Interessen
Rechnung zu tragen”.

Art. 18 Abs. 1bs NHG: ,Besonders zu schiitzen sind Uferbereiche, Riedgebiete und Moore, seltene
Waldgesellschaften, Hecken, Feldgeholze, Trockenrasen und weitere Standorte, die eine ausglei-
chende Funktion im Naturhaushalt erfiillen oder besonders giinstige Voraussetzungen fiir Le-
bensgemeinschaften aufweisen”.

Art. 18 Abs. 1tr NHG: , Lisst sich eine Beeintréchtigung schutzwiirdiger Lebensrdume durch
technische Eingriffe unter Abwégung aller Interessen nicht vermeiden, so hat der Verursacher fiir
besondere Massnahmen zu deren bestmoglichem Schutz, fiir Wiederherstellung oder ansonst fiir
angemessenen Ersatz zu sorgen”.

Art. 18 Abs. 2 NHG: ,,Bei der Schidlingsbekdmpfung, insbesondere mit Giftstoffen, ist darauf zu
achten, dass schiitzenswerte Tier- und Pflanzenarten nicht gefahrdet werden”.

1091 Energiegesetz vom 26.06.1998 (EnG; SR 730.0).

1092 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 143; RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, N 74.
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Energieversorgung den schonenden Umgang mit den nattirlichen Ressourcen,
den Einsatz erneuerbarer Energien und die Vermeidung schédlicher oder las-
tiger Einwirkungen auf Mensch und Umwelt.

Weiter ist das Strahlenschutzgesetz19% zu erwéhnen, das zu seinem Zweck
hat, Mensch und Umwelt vor Gefdhrdungen durch ionisierende Strahlen zu
schiitzen (Art. 1).10% Jonisierende Strahlen sind Gamma- und Rontgenstrah-
lung. Diese Strahlung weist gentigend Energie auf, um die Bausteine von Le-
bewesen (Atome, Molekiile) zu verdndern. Verschiedene Artikel des genann-
ten Gesetzes beinhalten den Vorsorgegedanken. Zu erwihnen ist bspw. Art. 8
StSG, wonach eine Tatigkeit, bei der Menschen oder die Umwelt ionisierenden
Strahlen ausgesetzt sind (Strahlenexposition), nur ausgeiibt werden darf,
wenn sie sich mit den damit verbundenen Vorteilen und Gefahren rechtferti-
gen ldsst. Auch nach Art. 9 StSG, der zur Begrenzung der Strahlenexposition
jeder einzelnen Person sowie der Gesamtheit der Betroffenen vorsieht, dass
miissen alle Massnahmen ergriffen werden, die nach der Erfahrung und dem
Stand von Wissenschaft und Technik geboten sind. Zudem ist mit radiokati-
ven Stoffen so umzugehen, dass moglichst wenig radioaktive Abfille entste-
hen (Art. 25 Abs. 2 StSG). Die trotzdem entstehenden Abfille miissen so be-
handelt werden, dass moglichst wenig radioaktive Stoffe in die Umwelt ge-
langen (Art. 26 Abs. 1 StSG).

Wie bereits erwdhnt worden ist, wird das Vorsorgeprinzip explizit im
Entwurf zum revidierten Lebensmittelgesetz genannt.109

Das Vorsorgeprinzip wird sicherlich auch zukiinftig in weiteren Gesetzen
Eingang finden. Zu denken ist bspw. an eine gesetzliche Regulierung der Nano-
technologie. Eine Definition dieses Begriffes findet sich im Aktionsplan ,Syn-
thetische Nanomaterialien” vom 9. April 2008 des Bundesrates: , Diese Tech-
nologie befasst sich mit Strukturen, die typischerweise zwischen 1 und 100
Nanometer (nm) gross sind. Sie macht sich charakteristische Effekte und Pha-
nomene zunutze, die im Ubergangsbereich zwischen atomarer und mesos-
kopischer Grossenordnung auftreten. Nanotechnologie bezeichnet die gezielte
Herstellung, Manipulation und/oder Anwendung einzelner Nanostruktu-
ren”.10% In der Diskussion um die Nanotechnologie wird immer wieder auf
synthetische Nanomaterialien sowie Nanopartikel hingewiesen. Unter synthetischen
Nanomaterialien wird Folgendes verstanden: absichtlich hergestellte Materia-
lien mit strukturellen Bestandteilen (z. B. Kristallite, Fasern, Partikel), die in
mindestens einer dusseren oder inneren Dimension nanoskalig sind mit spezi-
ellen Eigenschaften oder spezieller Zusammensetzung typischerweise zwi-

10% Strahlenschutzgesetz vom 22.03.1991 (StSG; SR 814.50).
1094 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 143.

1% Vgl. dazu vorne Teil 4 1./B.

109% BUNDESRAT, Aktionsplan 2008, Fn 1.
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schen 1 und 100 nm.1%7 Unter synthetischen Nanopartikeln werden gezielt her-
gestellte Teilchen, die typischerweise (beabsichtigt oder unbeabsichtigt) in
mindestens zwei Dimensionen zwischen 1 und 100 nm gross sind, verstan-
den.1098

Im Dezember 2008 wurde im Nationalrat eine Motion eingereicht mit fol-
gendem Text: ,Der Bundesrat wird beauftragt: 1. geméss dem Vorsorgeprin-
zip gesetzliche Regulierungen im Bereich der Nanotechnologie vorzunehmen;
2. eine Deklarationspflicht fiir Produkte mit Nanopartikeln einzufiihren, um
Konsumentinnen und Konsumenten die Wabhlfreiheit im Umgang mit nano-
technologischen Produkten zu garantieren.”10%

Zur Begrindung wird darauf hingewiesen, dass die physikalischen und
chemischen Eigenschaften vieler synthetischer Nanopartikel nicht bekannt seien
und das Risiko daher nicht einschitzbar sei. Den bereits aktuell auf dem Markt
befindlichen Produkten, wie bspw. im Bereich Korperpflege und Textil, werde
ein Risikopotenzial zugewiesen. Den Konsumentinnen und Konsumenten
miisse daher durch eine Deklarationspflicht wenigstens die Wabhlfreiheit ge-
wéhrt werden.

Aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regulierung bestiinden erheblich
Rechtsunsicherheiten. Diese konnten einerseits dazu fithren, dass mogliche Risi-
ken fiir die Gesundheit und die Umwelt nicht erkannt und durch geeignete
Massnahmen nicht minimiert werden kénnten. Andererseits konne sich diese
Rechtsunsicherheit innovationshemmend auswirken, da das Interesse der
Wirtschaft gering sei, in die Entwicklung von Nanotechnologien oder Nano-
partikel enthaltende Produkte zu investieren, solange nicht absehbar sei, wel-
che rechtlichen Anforderungen zu erfiillen seien oder welche Restriktionen
eventuell auf die Hersteller zukommen wiirden.

Weiter wird zur Begriindung auf das Vorsorgeprinzip verwiesen, das ein
wesentlicher Grundsatz der Umwelt- und Gesundheitspolitik sei und der Ri-
siko- und Gefahrenvorsorge diene. Ziel des Vorsorgeprinzips sei es, Risiken
zu minimieren, die sich moglicherweise erst langfristig manifestierten. Da die
Kenntnisse tiber Chancen und Risiken der Nanotechnologie zum heutigen
Zeitpunkt als ungentigend erachtet wiirden, sei es besonders notwendig, ver-
antwortungsvoll mit der neuen Technologie umzugehen.

Mit der Antwort vom 6. Mérz 2009 beantragt der Bundesrat, die Motion ab-
zulehnen. Er begriindet seinen Entscheid mit folgenden Argumenten: Mit dem
Aktionsplan ,Synthetische Nanomaterialien” vom 9. April 2008 habe der
Bundesrat fiir den Zeitraum bis 2011 ein Massnahmenpaket vorgelegt, mit

1097 BUNDESRAT, Aktionsplan 2008, Fn 2.
109 BUNDESRAT, Aktionsplan 2008, Fn 3.

109 Vgl. dazu und zum Folgenden: 08.3971 - Motion, eingereicht von Maya Graf am 19.12.2008: Ge-
setzliche Regulierungen fiir Nanotechnologie.
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dem die Risiken synthetischer Nanomaterialien abgeschitzt und im Rahmen
der bestehenden Gesetzgebung unter Wahrung des Vorsorgeprinzips kontrol-
liert werden konnten. Auch wenn die synthetischen Nanomaterialien in der
aktuell in Kraft stehenden Schweizer Gesetzgebung zwar nicht speziell be-
handelt wiirden, seien sie aber implizit in allen den Gesundheits- und Um-
weltschutz betreffenden Regelungsbereichen mit eingeschlossen. Es sei ein
zentrales Anliegen des Aktionsplanes, den Informationsbediirfnissen der Kon-
sumentinnen und Konsumenten gerecht zu werden.

Weiter verweist der Bundesrat darauf, dass in den nationalen Gesetzgebun-
gen gegenwirtig keine speziellen rechtlichen Regelungen fiir synthetische Nano-
materialien existierten. Erst wenn die wissenschaftlichen und methodischen
Voraussetzungen vorhanden seien, konnten tiber die geltenden allgemeinen
Bestimmungen hinausgehende Anforderungen (z.B. spezielle Priifan-
forderungen, Deklarationspflichten) definiert und ausgearbeitet werden. Der
Bundesrat zieht es daher vor, Vorschriften zur Nanotechnologie erst zu erlas-
sen, wenn dafiir die notwendigen Grundlagen bestiinden. Dies gelte auch fuir die
Forderung nach der Einfithrung einer Deklarationspflicht fiir Produkte mit
Nanopartikeln.1100

F. Fazit

Aus den gesetzlichen Grundlagen zum Gewdsserschutz sowie der Recht-
sprechung ergibt sich, dass Verunreinigungen von Gewdéssern (GSchG sowie
GSchV) vermieden werden miissen, unabhangig davon, ob sie schadlich oder
lastig sind. Insofern ist die Konkretisierung des Vorsorgeprinzips des Gewas-
serschutzes strenger ausgestaltet als diejenige im Umweltschutzgesetz.110! Dies
rechtfertigt sich unter anderem dadurch, dass das Grundwasser ein zentrales
Element fiir die Gesundheit der Bevolkerung sowie fiir einen naturnahen
Wasserhaushalt ist und den Fortbestand grundwasserabhingiger Okosysteme
sichert. Grundwasser von schadlichen Fremdstoffen freizuhalten ist daher eine
wichtige Vorsorgemassnahme. Auch wenn in der Schweiz das Grundwasser
mehrheitlich von guter Qualitdt ist, zeigen neuere Studien, dass Mikro-
verunreinigungen von Gewdssern durch unzihlige, in geringen Mengen ein-
geleitete Substanzen (wie Biozide [Herbizide, Fungizide], Medikamente, Kos-
metika und Reinigungsmittel) Anlass zur Besorgnis geben.1102 Solche Hinweise
auf Mikroverunreinigungen zeigen, dass die Siedlungsentwasserung und die

1100 Vel. auch NZZ vom 15.10.2010, S. 31: , Versicherbarkeit von Nanotechnologie offen”.
101 Vel. dazu auch SPRECHER, Schutz des Vierwaldstittersees, S. 461.

1102 Vgl. dazu und zum Folgenden: BAFU/BFS, Umwelt Schweiz 2009, S. 40 f. Vgl. auch NZZ vom
02.03.2006, S. 15: ,Wie viel Vorsorge der Gewisserschutz braucht”.
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Abwasserreinigung zukiinftig optimiert und die Anstrengungen fiir den Ge-
wiésserschutz im Sinne der Vorsorge verstarkt werden miissen.1103

Die Gentechnologie im Ausserhumanbereich ist aus der Wissenschaft sowie
der Wirtschaft heute nicht mehr wegzudenken. Es ist davon auszugehen, dass
sie in Zukunft sogar an Bedeutung gewinnen wird. Im Umgang mit dieser
Technologie bestehen nach wie vor erhebliche Ungewissheiten und die Ein-
stellung in der - zumindest européischen - Bevélkerung zur Gentechnik bleibt
kritisch. Nebst grundsitzlichen ethischen Bedenken gegentiber Eingriffen in
die Natur besteht eine gewisse Skepsis aufgrund der bekannten oder vor allem
auch der unbekannten Risiken, die diese Technoloige - nebst ihren Chancen -
in sich birgt. Aufgrund dessen nimmt das Vorsorgeprinzip im Bereich der
Gentechnologie eine grosse Bedeutung ein. Wie weit es seiner Rolle in diesem
Bereich gerecht werden kann, wird sich noch zeigen miissen.

Der Umweltschutz sowie die Raumplanung verfolgen beide das gleiche
Ziel: die natiirlichen Lebensgrundlagen wie Boden, Wasser, Luft, Wald und
Landschaft zu erhalten. Die Raumplanung braucht es, um die verschiedenen
Raumbedtirfnisse aufeinander abzustimmen. Die rdumliche Entwicklung, wie
Siedlungsbau, Strassenbau, etc. hat einen direkten Einfluss auf die Umwelt,
indem sie Flachen verbauen, Landschaften veridndern und Boden belasten.
Dies wiederum wirkt sich auf die Menschen aus, die durch Immissionen wie
Larm, Luftverschmutzung aber auch elektromagnetische Strahlung belastet
werden.

Umweltbelastungen sollen mittels einer durchdachten Raumplanung
moglichst gering gehalten werden. Die Vorsorge muss daher auch in der
Raumplanung eine wichtige Rolle spielen. Bis jetzt wird das Vorsorgepotenzi-
al in diesem Bereich noch zu wenig genutzt.110¢ Dies ist nicht zuletzt auf den
Umstand zurtickzufiihren, dass die Raumplanung weitgehend von Kantonen
und Gemeinden mit Blick auf eigene wirtschaftliche Interessen und eigenen
Standortvorteil betrieben wird. Gefordert wire aber eine landesweite, verbind-
liche Raumplanung im Interesse des Umweltschutzes und somit auch der
Menschen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Vorsorge eine Dauerauf-
gabe von Bund, Kantonen aber auch von Privaten ist, soweit ihnen im Rahmen
des Gesetzes eine Selbstverantwortung iibergeben wird. Die Wirtschaft und
die Technik entwickeln sich laufend weiter, so dass immer wieder Anpassun-
gen an die neuen Umstdnde erforderlich sind. Gefordert sind dabei insbeson-
dere die Vollzugsbehorden.

1103 BAFU, Mikroverunreinigungen, S. 88.
1104 Vgl. dazu BRUNNER/KELLER, Umweltschutzgesetz, S. 28.
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Das Recht muss sich im Bereich der Vorsorge der Herausforderung stellen,
das Schadenspotenzial fiir die Umwelt weitmoglichst zu vermeiden oder zu
minimieren. Dies ist insbesondere dann eine schwierige Aufgabe, wenn Un-
gewissheit iiber das Vorliegen von Risiken und Gefahren sowie deren Aus-
wirkung auf die Umwelt besteht. Im Folgenden wird auf einige Rechts-
strategien eingegangen, die sich aus den vorangehendenen Ausfithrungen mit
dem Vorsorgeprinzip und seiner Konkretisierung vor allem im schweizeri-
schen Umweltrecht, aber auch im internationalen und européischen Recht er-
geben. Es handelt sich hierbei um eine punktuelle Hervorhebung einzelner
Aspekte, die der Autorin bei der Auseinandersetzung mit der rechtlichen Um-
setzung und Anwendung des Vorsorgeprinzips aufgefallen sind.

I.  Strategien im Bereich der Regulierung
A. Allgemeine Tendenzen
1. Flexibilisierung des Rechts

Rechtsnormen sind tiblicherweise auf den Erkenntnisstand, die Ziele sowie die
Bewertungen, die im Zeitpunkt des Erlasses gegeben waren, ausgerichtet.1105
Das Recht wirkt aber sowohl auf gegenwadrtige als auch auf zukiinftige Sach-
verhalte ein. Die vorangehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass das Vor-
sorgeprinzip unter anderem in dynamischen sowie komplexen technisch-
wissenschaftlichen Bereichen - wie bspw. bei der Anwendung neuer Tech-
nologien - zur Anwendung kommt. Entscheidungen in diesen Bereichen sind
dem erhohten Risiko ausgesetzt, dass sich ihre Grundannahmen aufgrund
neuer Erkenntnis und modernerer Techniken als tiberholt erweisen. Das Recht
muss sich daher als flexibel erweisen.

Die Methoden fiir die Flexibilisierung sind vielféltig.11% So kann die gesetz-
gebende Behorde lediglich die Ziele im formellen Gesetz festlegen und die Wahl
der Mittel auf Verordnungsstufe festhalten. Ein solches Vorgehen hat den Vor-

105 Vgl. dazu und zum Folgenden: APPEL, Strategien, S. 127. Vgl. auch SCHINDLER, Verwaltungser-
messen, S. 295 ff.

1106 Vgl. dazu und zum Folgenden: APPEL, Strategien, S. 133 f.; RUCH, Regulierungsfragen, S. 410. Vgl.
auch SCHINDLER, Verwaltungsermessen, S. 333 ff.
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teil, dass sich Verordnungsrevisionen mit weniger Aufwand durchfiihren las-
sen als die Revision formeller Gesetze.1107 Die Behorde kann ferner offene Nor-
men erlassen, deren Konkretisierungen durch Verordnung oder Richtlinien
sowie durch Einzelfallentscheide erfolgen. Flexibilitit bedeutet insofern Beweg-
lichkeit der Normierung unterhalb des formellen Gesetzes: auf der Verordnungs-
ebene, mittels Richtlinien oder Weisungen!1%8, aber auch privater Regulierung.
Gerade im Bereich des Technikrechts findet eine gegenseitige Offnung und
Anndherung privater sowie staatlicher Normen statt.1109

In der Rechtsprechung wird anerkannt, dass solche Richtlinien, Weisungen,
Empfehlungen amtlicher oder privater Natur als Entscheidhilfe hinzugezogen
werden konnen, aber weder Gesetzeskraft aufweisen, noch grundsitzlich den
Richter oder die Verwaltungsbehérden binden.110 Dennoch sind solche Emp-
fehlungen oder Richtlinien nach konstanter Rechtsprechung des Bundes-
gerichts in der Regel Ausdruck des Wissens und der Erfahrung bewé&hrter
Fachstellen und in diesem Sinn zu beachten.1111

So verwies das Bundesgericht bspw. im Bereich der Geruchsemissionen auf-
grund fehlender gesetzlichen Emissionsbegrenzungen auf Empfehlungen zu
Mindestabstédnden fiir Tierhaltungsanlagen der Eidgenossischen Forschungs-
anstalt fiir Betriebswirtschaft und Landtechnik (FAT, neu bezeichnet als For-
schungsanstalt Agroscope Reckenholz-Tdnikon ART).1112 Diese Richtlinien be-
fassen sich mit vorsorglichen Emissionsbegrenzungen, dienen aber auch als
Hilfsmittel zur Beurteilung, ob die Tierhaltungsanlage tiberméssige Immissio-
nen verursacht. Im Bereich des Lirmschutzes hielt das Bundesgericht fest, dass
unter Umstédnden auch fachlich gentigend abgestiitzte auslandische oder pri-
vate Richtlinien eine Entscheidhilfe bieten konnten, sofern die Kriterien, auf
denen diese Unterlagen beruhen, mit denjenigen des schweizerischen Lirm-
schutzes vereinbar sind.!13 Im Bereich der NISV empfiehlt das BAFU gestiitzt
auf Art. 12 Abs. 2 NISV geeignete Mess- und Berechnungsmethoden. Das
Bundesgericht erachtet die geméss diesen Empfehlungen bei der Abnahme
einer Anlage gemessenen Werte insoweit als rechtlich massgeblich, als zu-

1107 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 19 N 16.

1108 Solche generell-abstrakte Handlungsanweisungen werden auch Verwaltungsverordnungen ge-
nannt. Vgl. dazu TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 41 N 11 ff.

1109 SCHINDLER, Verwaltungsermessen, S. 344.

10 Bger 1C_97/2007 vom 10.09.2007 E.24 mit Verweis auf BGE 118 Ib 614 E. 4b S. 618;
Bger 1A.222/2005 vom 12.04.2006 E. 3.4.6; 1A.121/2005 vom 28. November 2005 E. 2.2.

111 SCHINDLER spricht in diesem Zusammenhang von Sachverstindienermessen, Verwaltungsermes-
sen, S. 341.

112 Vel. bspw. Bger 1A.44/2006 vom 20.09.2006 E. 3.

113 BGE 133 11292 E. 3.3.
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mindest im Vorsorgebereich kein Zuschlag oder Abzug fiir Messunsicherheit
mehr zuldssig ist.1114

Flexibilisierung bedeutet aber auch, dass die Rechtsordnung nicht mehr eine
Rechts- und Bestandessicherheit auf unbestimmte Zeit gewdhren kann. Sie muss Re-
visionsvorbehalte in sich tragen, die es ermoglichen Handlungs- und Wahl-
moglichkeiten auch fur die Zukunft offen zu halten. Die notige Offenheit fiir
Revisionen und Anpassungen an einen verbesserten Wissensstand und veran-
derte Umstdnde werden bspw. durch folgende Instrumente ermdoglicht: zeitli-
che Befristungen, nachtragliche Anforderungen, Intervallkontrollen, Beobach-
tungs-, Berichts- und Anpassungspflichten sowie Nachkontrollen.1115 Eine Re-
gelung sollte somit so ausgestaltet sein, dass auf Risiken oder kurzfristig auf-
tretende Gefdhrdungen von Mensch und Umwelt angemessen schnell reagiert
werden kann.

Wird eine Regelung gedndert, kann sich dies auch auf ein Rechtsmittelver-
fahren auswirken. So halt das Bundesgericht in konstanter Rechtsprechung Fol-
gendes fest: Das iiberwiegende offentliche Interesse am Schutz der Umwelt
und der Bevélkerung spricht dafiir, Anderungen der Rechts- und Sachlage,
namentlich der bestehenden Umweltbelastung, im Rechtsmittelverfahren zu
berticksichtigen, jedenfalls sofern dies prozessual moglich ist.1116

Der Flexibilisierung sind jedoch Grenzen durch das Legalititsprinzip ge-
setzt.1117 Dieser Grundsatz bedeutet, dass jedes staatliche Handeln einer giiltigen
gesetzlichen Grundlage bedarf (Art. 5 Abs. 1 BV: ,Grundlage und Schranke
staatlichen Handelns ist das Recht.”).1118 Ausfluss des Legalitédtsprinzips ist,
dass ein Rechtssatz demokratisch ausreichend legitimiert sein muss (Erforder-
nis der geniigenden Normstufe).1119 Dies bedeutet, dass die gesetzgebende Be-
horde zentrale Rechtsfragen in der Verfassung, im Gesetz oder wenigstens in
der Verordnung regeln muss. Wie sich aus dem Ausgefiihrten ergibt, handelt
es sich bei der Konkretisierung von Vorsorge-Tatbestinden oftmals um Berei-
che, die sich durch hohe Technizitdt sowie durch Verdnderlichkeit der zu re-
gelnden Verhiltnisse auszeichnen. Bei solchen Sachverhalten wird anerkannt,
dass die ordentliche gesetzgebende Behorde nicht das geeignete Regelungsor-
gan ist.

Ebenfalls Ausdruck des Legalitdtsprinzips ist, dass der Rechtssatz ausrei-
chend bestimmt ist (Erfordernis der geniigenden Normdichte)1120 Die gesetz-

1114 Bger 1C_132/2007 vom 30.01.2008 E. 4.6.

1115 APPEL, Strategien, S. 132 f.

1116 Bger 1C_12/2008 vom 17.01.2009 E. 3.2.

M7 Vegl. dazu SCHINDLER, Verwaltungsermessen, S. 295 ff.

1118 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 19 N 1.
1119 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 19 N 16 ff.
1120 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 19 N 19 ff.
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gebende Behorde ist daher bei der Normierung von Vorsorge-Tatbestdnden
gehalten, fassbare rechtliche Kriterien zur Beschreibung und Eingrenzung der
Vorsorge-Situationen zu entwickeln.’2l Ansonsten besteht die Gefahr, dass
die Rechtsunterworfenen jeglicher Vorhersehbarkeit behtrdlicher Entschei-
dungen beraubt werden. Damit wiirde der Weg geebnet hin zu einem Vorsor-
ge-Staat, dem die Grundrechte des Einzelnen keine wirksamen Schranken
mehr entgegen setzen. Es wire daher verfehlt und nicht im Sinne der Vorsor-
ge, wenn aufgrund der geforderten Flexibilitit alles den Verwaltungstragern
sowie den vielfach interessierten Privaten zur autonomen Regulierung tiber-
lassen wiirde.1122

Bevor tiberhaupt gepriift werden kann, auf welcher Stufe mit welcher
Normdichte ein Lebenssachverhalt geregelt werden soll, muss gepriift wer-
den, ob der Sachverhalt grundsétzlich einer rechtlichen Regulierung zuginglich
ist. An die Grenzen des Normierbaren stosst die gesetzgebende Behorde of-
fenbar - wenigstens zur Zeit - im Bereich der Nanotechnologie. So verzichtet
der Bundesrat auf eine Normierung mit der Begriindung, auf der Basis der
heute vorhandenen wissenschaftlichen und methodischen Grundlagen koénn-
ten keine abschliessenden Anforderungskriterien an die Sicherheit von synthe-
tischen Nanomaterialien formuliert werden. Erst wenn die methodischen
Grundlagen vorhanden sind und fundierte Risikobeurteilungen synthetischer
Nanomaterialien vorliegen, kénnen rechtliche Rahmenbedingungen fiir einen
sicheren Umgang mit synthetischen Nanomaterialien ausgearbeitet werden.
Aber auch hier gilt, dass sich der Staat nicht seiner Verantwortung entziehen
kann, selbst unter Bedingungen der Ungewissheit und des Nichtwissens Recht
zu setzen, um die Menschen sowie die Umwelt vor Risiken und Gefahren zu
bewahren.

2. Internationalisierung des Umweltrechts

Umweltrechtliche Gefdhrdungen lassen sich meist nicht an Grenzen binden,
sondern sind globale Probleme. Es ist daher wichtig, dass Regulierungen die
zunehmend grenziiberschreitenden Sachverhalte berticksichtigen. Eine Folge
davon ist, dass im Bereich des Umweltrechts allgemeine volkerrechtliche
Grundsitze - wie das Territorialitdts- und Souverdnititsprinzip - an Bedeu-
tung verlieren. Unter dem Territorialititsprinzip wird die Verpflichtung des
Staates verstanden, seine Kompetenz zur Rechtssetzung sowie zur Rechtsan-
wendung so auszuiiben, dass seine Rechtsordnung nur auf seinem Hoheitsge-
biet zur Geltung kommt.1123 Eng damit verkniipft ist der Grundsatz der Souve-

121 Vgl. dazu auch BGE 134 1 322 E. 2.6
1122 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 19 N 17.
1123 BREINING-KAUFMANN, Internationales Verwaltungsrecht, S. 15 f.
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rénitdt, der die Befugnis des Staates umfasst, bestimmte Sachverhalte seiner
Regelungsmacht zu unterwerfen.1124

Die Schweiz hat zahlreiche vélkerrechtliche Vereinbarungen unterzeichnet,
die das Vorsorgeprinzip beinhalten. Wie sich aus den Ausfithrungen ergibt,
findet sich das Vorsorgeprinzip allerdings vor allem in unverbindlichen vol-
kerrechtlichen Dokumenten. Erst in jiingerer Zeit wird das Prinzip in volker-
rechtlich verbindlichen Vereinbarungen oder Vertridgen anerkannt. Solche gel-
ten dann als direkt anwendbare Quellen, wenn unmittelbar gestiitzt auf sie
Rechtsverhiltnisse im Einzelfall begriindet, gedndert oder aufgehoben werden
konnen.125 In Betracht kommen daher nur self-executing Normen; d.h. Nor-
men, die Rechte und Pflichte des Einzelnen regeln und aufgrund ihrer Be-
stimmtheit geeignet sind, als Grundlage eines behordlichen Entscheids im
Einzelfall zu wirken sowie sich an die rechtsanwendende Behorde richten. So
anerkannte das Bundesgericht bswp. Art. 8 Bst. h des Ubereinkommens iiber
die biologische Vielfalt als direkt anwendbar.1126

Die Hauptbedeutung des internationalen Umweltrechts ist wohl eher darin
zu sehen, dass es als Richtungsanweisung fiir die Implementierung und Anwen-
dung des Vorsorgeprinzips ins nationale Recht dient.

Die Schweiz muss insbesondere auch das WTO-Recht beachten.1?” Dieses
Recht enthélt verschiedene einschneidende Vorgaben fiir nationale Regelun-
gen zum Umwelt- und Gesundheitsrecht. Die weite Auslegung des Anwen-
dungsbereichs des SPS-Ubereinkommens im Verfahren EC-Biotech hat zur
Folge, dass das Ubereinkommen bspw. auch auf Massnahmen zum Schutz vor
GVO anwendbar ist. Dies wiederum fiihrte dazu, dass sich der Bundesrat im
Rahmen der Umsetzung der Volksinitiative fiir Lebensmittel aus gentechnikfreier
Landwirtschaft, mit der Frage befassen musste, ob ein Moratorium fiir die Dau-
er von fiinf Jahren im Bereich der Gentechnologie im Ausserhumanenbereich mit
dem WTO-Recht vereinbar sei. Mit Verweis auf das Verfahren EC-Biotech
stellte er sich auf den Standpunkt, es konne vertreten werden, dass sich die
Schweiz wéhrend einer begrenzten Zeit rechtmdassig auf das Vorsorgeprinzip
von Art. 5.7 des SPS-Ubereinkommens berufen konne, bis die notwendigen
zusétzlichen Informationen und Forschungsresultate fiir eine objektivere Risi-
kobewertung vorliegen.128 Im Ubrigen sei es weiterhin moglich, jederzeit mit
den vom Moratorium betroffenen gentechnisch veranderten Organismen For-
schung im geschlossenen System und mittels Freisetzungen gemdss den ein-

1124 BREINING-KAUFMANN, Internationales Verwaltungsrecht, S. 15.

12 Vel dazu und zum Folgenden: KELLER, Einfiihrung Umweltvolkerrecht, N 26; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17 N 8 f.

1126 BGE 1251129 E. 2d.

127 Vgl dazu COTTIER/ OESCH, Anwendbarkeit von GATT/WTO-Recht, S. 121 ff.

1128 Vgl. dazu und zum Folgenden: Botschaft zur Anderung des Gentechnikgesetzes (Verldngerung
des GVO-Moratoriums in der Landwirtschaft), BBl 2009 5458 f.

231



Teil 5: Rechtsstrategien zur Umsetzung und Anwendung des Vorsorgeprinzips

schldgigen Rechtsvorschriften zu betreiben sowie nach erfolgreichem Ab-
schluss der Forschung das Bewilligungsverfahren fiir die Freisetzung nach
Moratoriumsablauf durchzufiithren. Insofern haben die Ausfithrungen des
Appellate Body sowie des Panels eine begrenzende Auswirkung auf das
schweizerische Vorsorgeprinzip - jedenfalls in Bereichen, in denen sich Vor-
sorgemassnahmen mittelbar oder unmittelbar auf den internationalen Handel
auswirken konnen. Eine zu extensive Definition des Prinzips sowie zu niedri-
ge Anwendungsvoraussetzungen hitten zur Folge, dass schweizerisches Recht
gegen WTO-rechtliche Vorgaben verstossen wiirde.

Einen grossen Einfluss auf das schweizerische Umweltrecht hat das europi-
ische Recht.1129 Gerade in Bereichen von grenziiberschreitender Bedeutung ver-
kleinert sich die Regulierungsfreiheit, da sich der Bundesrat sowie die Bundes-
versammlung um europakompatible schweizerische Rechtsetzung bemiihen.1130
Ganz im Zeichen der Anpassung an das europdische Recht steht bspw. - im
Bereich des Gesundheitsrechts allerdings - die Revision des Lebensmittel-
rechts. Eine Folge dieser Anpassung ist die explizite Aufnahme des Vorsorge-
prinzips. So wird im erlduternden Bericht zur Anderung des Lebens-
mittelgesetzes Folgendes festgehalten: ,,Das Vorsorgeprinzip ist einer der
Grundpfeiler des Lebensmittelrechts der EG. Dessen Ubernahme in das
schweizerische Recht erfolgt deshalb in Anlehnung an Artikel 7 der VO (EG)
Nr. 178/2002”.1131 Die explizite Aufnahme des Vorsorgeprinzips im Lebens-
mittelbereich ist somit eine direkte Anpassung des schweizerischen Rechts an
das europdische. Auch im Bereich der Nanotechnologie weist der Bundesrat
im Aktionsplan 2008 zur Nanotechnologie ausdriicklich darauf hin, dass bei
der Ausarbeitung von rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Umgang mit
Nanomaterialien die rechtliche Entwicklung im Ausland, insbesondere der
EU, zu berticksichtigen sei.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in Bereichen, in denen
verpflichtende internationale Bestimmungen bestehen, der Spielraum fiir nati-
onale Regulierungen gestiitzt auf die Vorsorge eingeschrénkt wird. Der Staat
kann sich nicht mehr auf die geltenden Grundsitze der Territorialitdt und
Souverdnitat stiitzen. Damit verkleinert das Interesse an internationalen har-
monisierten Losungen die Autonomie des einzelnen Staates. In der Schweiz
wird die Autonomie zudem weiter durch die - mehr oder weniger freiwillige
- Anpassung an die europdische Rechtsordnung beschrankt. Es wiére aller-
dings illusorisch zu denken, die schweizerische Rechtsordnung konne ange-
sichts der grenziiberschreitenden Gefihrdungen ein eigenes System mit eige-

1129 BRUNNER/KELLER, Umweltschutzgesetz, S. 32.
1130 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 17 N 19.
1131 BAG, Bericht Lebensmittelgesetz, S. 36.
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nen Vorschriften aufrechterhalten. Die Vernetzung mit anderen Staaten liegt
daher im Interesse der Vorsorge.

B.  Normative Instrumente zur Umsetzung der Vorsorge im
schweizerischen Recht

Wie sich aus dem Dargelegten ergibt, dient das Vorsorgeprinzip im schweize-
rischen Recht unter anderem als Leitlinie fiir die gesetzgebende Behorde. Ein-
deutige Instrumente oder Massnahmen lassen sich allerdings nicht aus dem
Prinzip ableiten. Nachfolgend wird auf einige Instrumente und Massnahmen
hingewiesen, denen sich die gesetzgebende Behorde zur Umsetzung des Vor-
sorgeprinzips bedient. Es handelt sich dabei um klassische verwaltungs-
rechtliche Mittel, denen aber mit Blick auf das Vorsorgeprinzip - zumindest
teilweise - eine spezielle Auspragung zukommt.

1. Festlegen von Schwellenwerten

Schwellenwerte oder Grenzwerte werden mit dem Ziel festgelegt, komplexe
und teilweise auch ungewisse Vorgédnge zu operationalisieren. Ein Vorteil des
Festlegens von Schwellenwerten besteht in der Rechtssicherheit sowie der
damit verbundenen Voraussehbarkeit und Berechenbarkeit des Verwaltungs-
handelns. Zudem ist es leichter, alle gleich zu behandeln. Den gleichen Schluss
zieht das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung zur Anwendung der NISV,
indem es festhilt, die Anlagegrenzwerte seien im Interesse der Rechtssicher-
heit festgelegt.1132 Dies sei zur vorsorglichen Emissionsbegrenzung erforder-
lich. Die Folge davon ist, dass in Einzelfillen keine weitergehenden Begren-
zungen verlangt werden kénnen.

In der schweizerischen Rechtsordnung finden sich im Immissionsschutz
vorsorgliche Emissionsgrenzwerte (Art. 12 Abs. 1 Bst. a USG). Sowohl im Be-
reich der Lufthygiene als auch des Larmbekampfungsrechts sind generell an-
wendbare vorsorgliche Belastungsgrenzwerte statuiert. Aber auch in anderen
umweltrechtlich relevanten Gesetzen, wie bspw. im Gewdésserschutz, werden
Grenzwerte fiir Schadstoffe allgemein festgehalten.

1132 Vel. bswp. BGE 126 11 399 E. 3c.
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2. Bewilligungs- und Meldepflicht sowie behordliche
Uberpriifung

Die Bewilligungspflicht dient in der Regel dazu, eine private Tatigkeit der pri-
ventiven Aufsicht des Staates zu unterstellen.’’3 Aus vorsorgerechtlicher Sicht
ermoglicht eine Bewilligungspflicht dem Staat, bereits in einem friihzeitigen
Stadium zu priifen, ob Belastungen begrenzt oder vermindert werden miissen.

Neben der Bewilligungspflicht kennt das Verwaltungsrecht die Melde-
pflicht. Es handelt sich hiermit ebenfalls um ein Kontrollinstrument. Sie ist fiir
jene privaten Titigkeiten vorgesehen, die zwar nicht vorbehaltlos erlaubt
werden sollen, indes auch keiner intensiveren behordlichen Kontrolltitigkeit
bediirfen.’3* Im Gegensatz zur Bewilligungspflicht werden meldepflichtige
Tatigkeiten der zustdndigen Behorde bloss bekannt gemacht, 16sen somit kein
Verwaltungsverfahren aus und werden auch nicht mit einer Verfligung abge-
schlossen.

Das Umuweltschutzgesetz sieht bspw. fiir den Umgang mit pathogenen Orga-
nismen eine ausdriickliche Melde- oder Bewilligungspflicht vor (Art. 29b Abs.
2 USG). Auch Freisetzungsversuche (Art. 29c Abs. 1 USG) sowie das Inver-
kehrbringen (Art. 29d Abs. 3 USG) von pathogenen Organismen sind einer
Bewilligungspflicht unterstellt. Das Gentechnikgesetz kennt ebenfalls verschie-
dene Bewilligungs- und Meldeverfahren, um Gefihrdungen und Beeintréchti-
gungen zu verhindern.

Im Verwaltungsrecht werden verschiedene Arten von Bewilligungen un-
terschieden. Als Grundform gilt die Polizeibewilligung. 1135 Klassische polizeiliche
Bewilligungen schliessen in der Regel ein Verfahren ab.113% Anders sieht es
aus, wenn Bewilligungen fiir eine Tatigkeit, ein Produkt oder ein Verfahren
erteilt werden, obwohl mogliche Risiken und Gefahren fiir die Umwelt noch
nicht abschliessend beurteilt sind. Fiir solche Verfahren ist eine begleitende be-
hérdliche Uberwachung, auch nach Erteilung der Bewilligung, erforderlich. Eine
solche Uberpriifung der Bewilligung ist bspw. im GTG gesetzlich vorgesehen.
So sieht Art. 13 Abs. 1 GTG vor, dass Bewilligungen regelmassig daraufhin zu
tiberpriifen sind, ob sie aufrechterhalten werden konnen. Die Inhaberinnen
und Inhaber von Bewilligungen miissen zudem neue Erkenntnisse, die zu ei-
ner neuen Beurteilung von Gefihrdungen oder Beeintrdchtigungen fiihren

13 Vgl. dazu und zum Folgenden: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 44.
1134 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 44 N 5.

1135 Davon unterschieden werden die wirtschaftspolizeiliche Bewilligung sowie die Bewilligung fiir
gesteigerten Gemeingebrauch. Vgl. dazu TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, § 44 N 3 sowie N 24 ff.

1136 Vgl. auch SEILER, Kommentar USG, N 87 zu Art. 29c.
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konnten, der bewilligenden Behtrde von sich aus bekannt geben, sobald sie
davon Kenntnis haben (Art. 13 Abs. 2 GTG).

Lassen neue wissenschaftliche Erkenntnisse eine Gefihrdung erahnen,
miissen die Bewilligungen abgedndert werden - je nach rechtlicher Situation
kann es sich dabei um eine Revision, eine Wiedererwigung oder um einen Wi-
derruf handeln.1157

Das Bundesgericht hat im Entscheid zur Priifung, ob das Dachwasser des
Kultur- und Kongresszentrums Luzern (KKL) verschmutzt sei, seine Recht-
sprechung zur Abdnderbarkeit von Verwaltungsakten dargelegt.113 Danach kon-
nen Verwaltungsakte, die wegen wesentlicher Anderung der tatsichlichen o-
der rechtlichen Verhiltnisse dem Gesetz nicht oder nicht mehr entsprechen,
grundsatzlich widerrufen werden. Der Widerruf ist allerdings nur zuléssig,
wenn eine allgemeine Interessen- bzw. Wertabwégung ergibt, dass das Inte-
resse an der richtigen Durchsetzung des objektiven Rechts dasjenige an der
Wahrung der Rechtssicherheit bzw. am Vertrauensschutz tiberwiegt. Dem
Postulat der Rechtssicherheit kommt in der Regel dann der Vorrang zu, wenn
durch die frithere Verfiigung ein subjektives Recht begriindet worden oder die
Verftigung in einem Verfahren ergangen ist, in welchem die sich gegentiber-
stehenden Interessen allseitig zu priifen und gegeneinander abzuwégen wa-
ren, oder wenn der Private von einer ihm durch die fragliche Verftigung ein-
gerdumten Befugnis bereits Gebrauch gemacht hat. Diese Regel gilt allerdings
nicht absolut; ein Widerruf kann auch in einem der drei genannten Fille in
Frage kommen, wenn er durch ein besonders gewichtiges 6ffentliches Interes-
se geboten ist.

Einzubeziehen sind zudem alle Aspekte des Einzelfalls. Fiir den Ausgang
der Giiterabwéagung kann insbesondere eine Rolle spielen, wie lange ein ge-
setzwidriger Zustand schon dauert oder noch andauern wiirde. Zu bertick-
sichtigen ist auch, ob die Dauerverfiigung zeitlich befristet ist oder fiir unbe-
stimmte Zeit gilt. Im konkreten Fall ging es nicht um eine konkrete Abéande-
rung der urspriinglichen Verfiigung, sondern erst um eine Abklarung des zu-
kiinftigen Vorgehens.

In dynamischen und komplexen Bereichen, in denen verschiedene Parame-
ter ungewiss sind, miissen die Privaten somit vermehrt damit rechnen, dass
die Rechtsbestandigkeit nicht von unbestimmter Dauer ist und Anpassungen
an neue Sach- oder Rechtslagen erfolgen konnen.

1137 Vgl. zu den einzelnen Begriffen: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§31.
1138 BGE 134 11 142 E. 5.3.
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3. Eigenverantwortung und Selbstkontrolle

Es gehort zur Aufgabe des Staates, die Umwelt gegen die umweltrelevanten
Risiken und Gefahren zu schiitzen (Art. 74 Abs. 1 BV). Verschiedene gesetzli-
che Regelungen sehen allerdings zum Schutz der Umwelt eine Eigenverantwor-
tung und Selbstkontrolle der Privaten vor. Die staatliche Verantwortung, im
Sinne einer behordlichen Kontrolle, steht dabei zundchst im Hintergrund und
kommt erst in zweiter Linie zum Tragen.1139

Als Beispiel kann auf den Katastrophenschutz verwiesen werden. Die kon-
trollierte Eigenverantwortung ist das zentrale Prinzip der Storfallverordnung.
Die Inhaber von Betrieben oder Verkehrswegen sind verpflichtet, eigen-
verantwortlich alle zur Verminderung des Risikos geeigneten Massnahmen zu
treffen, die nach dem Stand der Sicherheitstechnik verfiigbar und wirtschaft-
lich tragbar sind. Die Massnahmen miissen dazu dienen, das Gefahrenpoten-
zial herabzusetzen, Storfille zu verhindern, und die Einwirkungen von Stor-
fallen ausserhalb des Betriebsareals bzw. auf und neben dem Verkehrsweg zu
bewiltigen.

Kontrollierte Eigenverantwortung bedingt eine enge Zusammenarbeit zwi-
schen den Anlagebetreibern und der Behorde. Ohne das spezifische Fachwissen
und die Informationen der Anlageinhaber ist es den Behtrden kaum moglich,
sinnvolle Anordnungen fiir die Risikominderung zu erteilen. Zu diesem
Schluss gelangte das Bundesgericht bereits in einem bereits dlteren Ent-
scheid.1140 Es hielt darin fest, dass das Eidgendossische Departement des Innern
zu Recht darauf hinweise, dass letztlich nur die privaten Firmen die Verant-
wortung fiir die detaillierte Risikobeurteilung innerhalb ihrer Betriebe und
Lagerstitten tibernehmen kénnten und die Chemiefirmen dies in der Vergan-
genheit im Sinne eines Rechtes den staatlichen Behorden gegeniiber in An-
spruch genommen hitten. Tatséchlich sei der Staat im Umweltschutz in weit-
gehendem Masse auf Informationen durch die Privaten angewiesen, und die
Umweltschutzgesetzgebung setze deren Selbstverantwortung voraus (bsp.
Art. 26 USG).

Héufig wird es daher sinnvoll sein, anstatt eine formliche Verfiigung zu er-
lassen, eine einvernehmliche Losung mit dem Anlageinhaber zu vereinba-
ren.114! Ein Indiz fiir eine gute Zusammenarbeit zwischen Anlageinhaber und
Vollzugsbehorde im Bereich des Katastrophenschutzes kann die weitgehend
fehlende Rechtsprechung zu Art. 10 USG und der StFV sein.

Ein weiteres Beispiel fiir eine gesetzlich geregelte Selbstkontrolle ergibt
sich aus den Bestimmungen zum Umgang mit umuweltgefihrdenden Stoffen

1139 Vgl. dazu auch APPEL, Strategien, S. 128 f.
1140 BGE 113 Ib 60 E. 3¢
1141 SEILER, Kommentar USG, N 104 zu Art. 10.
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(Art. 26 ff. USG) und Organismen (Art. 29a USG). Hersteller und Importeure
unterliegen der Pflicht der Selbstkontrolle (Art. 26 Abs. 2 USG resp. Art. 29d
Abs. 2 Satz 1 USG). Auch das Gentechnikgesetz verweist auf eine verantwor-
tungsvolle Selbstkontrolle. So muss die verantwortliche Person oder Unter-
nehmung die Einhaltung der in Art. 6 bis 9 GTG festgehaltenen Grundsétze
selbst kontrollieren (Art. 14 Abs. 1 GTG).

Im Anwendungsbereich der NISV ldsst sich in der Ausgestaltung der Kon-
trolle betreffend die Einhaltung der Anlagegrenzwerte ebenfalls eine Selbst-
kontrolle erkennen. Das vom BAFU empfohlene und von den Anlage-
betreibern angewandte Qualitidtssicherungssystem entspricht einer stindigen
automatischen Kontrolle im Sinne einer formalisierten Selbstkontrolle.142 Das
Bundesgericht bestitigt in seiner Rechtsprechung, dass ein solches System den
Anforderungen an eine wirksame Kontrolle der Emissionsbegrenzung grund-
sétzlich gentige. Gleichzeitig weist es auf die Pflicht der zustidndigen Behérden
hin, die Tauglichkeit des Qualitdtssicherungssystems in der Anwendung zu
priifen und in der Ubergangszeit weiterhin Abnahmemessungen durchzufiih-
ren.

4. Verbot als letzte Alternative

Die Anwendung des Vorsorgeprinzips ist nicht dahingehend zu interpretie-
ren, dass es grundsitzlich neue Technologien, Produkte oder Verfahren ver-
bietet, die moglicherweise ein Risiko fiir die Umwelt oder den Menschen in
sich bergen. Ein Verbot soll erst als letzte Alternative in Betracht gezogen
werden.1143 In diesem Sinn ist auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu
verstehen, wonach das Umweltschutzgesetz nicht ein Verhinderungs-, son-
dern ein Massnahmengesetz sei, das Emissionen begrenzen, sie aber nicht vol-
lig verhindern wolle und deshalb im Allgemeinen keine Grundlage fiir ein
ganzliches Verbot einer bestimmten Tatigkeit darstelle.

Damit neue und vielversprechende Technologien nicht im Voraus génzlich
verboten werden, ist es an der gesetzgebenden Behorde, flexible Regelungen
zu schaffen, mit denen mogliche Risiken kontrolliert werden, indem anfang-
lich strenge Sicherheitsmassnahmen verlangt werden, die mit weitergehenden
Erkenntnissen gelockert werden konnen. Typisches Beispiel fiir ein solches
Vorgehen ist das step-by-step Prinzip im Gentechnikrecht.

Es besteht weiter die Moglichkeit, ein Moratorium als befristes Verbot zu er-
lassen. Das Ziel eines Moratoriums besteht in der Regel darin, Forschung zur

1142 MARTI, Urteilsanmerkung, S. 460.

1143 Vgl. auch Entscheid der Eidgendssische Rekurskommission fiir die Staatshaftung vom 20.11.2005
HRK-2004-012 E. 4a/cc.
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Beseitigung der Ungewissheit zu betreiben, um eine bessere Entscheidgrund-
lage fiir das zukiinftige Vorgehen zu erhalten. Die Anwendung des Vorsorge-
prinzips bietet hier die Moglichkeit zu forschen, um zu mehr Gewissheit zu
gelangen.

In der schweizerischen Bundesverfassung wurde am 28. November 2005
mit der Annahme der Volksinitiative fiir Lebensmittel aus gentechnikfreier Land-
wirtschaft ein Moratorium fiir die Dauer von fiinf Jahren im Bereich der Gen-
technologie im Ausserhumanenbereich verankert (Art. 197 Ziff. 7 BV). Dieses Mo-
ratorium untersagt bis zum 27. November 2010 das Einfithren und Inverkehr-
bringen von gentechnisch veranderten vermehrungsfihigen Pflanzen, Pflan-
zenteilen und Saatgut, die fiir landwirtschaftliche, gartenbauliche oder forst-
wirtschaftliche Anwendung in der Umwelt bestimmt sind (Art. 197 Ziff. 7 Bst.
a BV). Das Gleiche gilt fiir gentechnisch veranderte Tiere, die fiir die Produk-
tion von Lebensmitteln und anderen landwirtschaftlichen Erzeugnissen be-
stimmt sind (Art. 197 Ziff. 7 Bst. b BV). Ziel des Moratoriums ist es, den Nut-
zen und die Risiken gentechnisch verdnderter Pflanzen betreffend die rechtli-
chen, okologischen, 6konomischen, sozialen und politischen Verhiltnisse in
der Schweiz zu untersuchen.1#4 Zu diesem Zweck beauftragte der Bundesrat
den Schweizerischen Nationalfonds mit der Durchfithrung eines Forschungs-
programms!145,

Das geltende Moratorium soll um drei Jahre verlingert werden.1146 Mit der
Verldangerung des Moratoriums will der Bundesrat sicherstellen, dass das na-
tionale Forschungsprogramm ohne tibermissigen politischen Druck abge-
schlossen werden kann. Fiir den allfédlligen gesetzgeberischen Handlungs-
bedarf sollen bis dann im Hinblick auf das Inverkehrbringen von gentechnisch
verdnderten Pflanzen, Saatgut und Tieren in der Landwirtschaft die notwen-
digen wissenschaftlichen Entscheidungsgrundlagen in Form von Schlusser-
gebnissen vorliegen. Zudem soll fiir die erforderliche gesetzliche Umsetzung
der Forschungsergebnisse ausreichend Zeit zur Verftigung stehen.

5. Umweltvertraglichkeitspriifung

Ein Instrument zur Umsetzung der Vorsorge findet sich auch in der im Um-
weltschutzgesetz vorgesehenen Umweltvertrdglichkeitspriifung (Art. 10a-
10d USG).

1144 SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 120, N 4.

1145 Nationales Forschungsprogramm ,Nutzen und Risiken der Freisetzung gentechnisch veranderter
Pflanzen (GVP)” (NFP 59).

146 Vgl. dazu und zum Folgenden: Botschaft zur Anderung des Gentechnikgesetzes (Verlingerung
des GVO-Moratoriums in der Landwirtschaft), BBl 2009 5436.
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Nach dem revidierten Art. 10a Abs. 2 USG!47 sind Anlagen der Umwelt-
vertrdglichkeitspriifung unterstellt, die Umweltbereiche erheblich belasten
konnen, so dass die Einhaltung der Vorschriften tiber den Schutz der Umwelt
voraussichtlich nur mit projekt- oder standortspezifischen Massnahmen si-
chergestellt werden kann. Die UVP ist eine Methode der Entscheidfindung,
die gewihrleisten soll, dass die moglichen umweltrelevanten Auswirkungen
bereits im Projektstadium sorgfiltig abgeklart und beurteilt werden.114¢ Damit
tragt der genannte Artikel nebst dem Prinzip der ganzheitlichen Betrach-
tungsweise (Art. 8 USG) dem Gedanken der Vorsorge im Sinne von Art. 1 Abs.
2 USG Rechnung.114?

Art. 10b USG normiert die Angaben, die im Umweltvertréglichkeitsbericht
der Behorde unterbreitet werden miissen. Die Bestimmung entspricht dem
fritheren Art. 9 Abs. 2 USG mit dem Unterschied, dass der bisherige Bst. d ent-
fallt. Dieser verpflichtete die gesuchstellende Person, Massnahmen aufzu-
zeigen, die eine weitere Verminderung der Umweltbelastung ermoglichen,
sowie die Kosten dafiir. Diese Bestimmung galt als besondere Hervorhebung
des Vorsorgeaspekts im Bereich der UVP.1150 Aus den Materialien geht hervor,
dass mit der Streichung keine materiellen Verluste fiir den Umweltschutz zu
erwarten sind, da in den Umweltschutzmassnahmen geméss Bst. b das Vor-
sorgeprinzip (Art. 1 Abs. 2 USG) und das Verhaltnisméssigkeitsprinzip (Art.
11 Abs. 2 USG) miteingeschlossen seien.!151 Damit sind die Behorden aufgeru-
fen, bei ihren Entscheidungen die Prinzipien der Vorsorge und Verhaltnismas-
sigkeit angemessen zu berticksichtigen.1152

6. Haftung und Bestrafung

Das Haftpflichtrecht ist als Recht zu verstehen, mit dem festgelegt wird, wie
Schaden wirtschaftlich verteilt werden.115 Dem Haftpflichtrecht kann insofern
eine risikobegrenzende Wirkung zugemessen werden, wenn die gesetzgeben-
de Behorde festlegt, dass der Verursacher eines Schadens die Kosten tragt. Mit
diesem Vorgehen wird erwartet, dass der Private schadenverursachendes
Verhalten sowie Risiken vermeidet. Insofern kommt dem Haftpflichtrecht eine

1147 In Kraft getreten am 01.07.2007.

1148 Vgl. zum aufgehobenen Art. 9 USG: RAUSCH/KELLER, Kommentar USG, N 1 zu Art. 9.

1149 Vgl. aus der Rechtsprechung: Bger 1A.242/2005 vom 04.04.2006 E. 3.2. Aus der Lehre: Zu Art. 9
USG: GRIFFEL, Grundprinzipien, N 91.; RAUSCH, UVP, S. 369; RAUSCH/KELLER, Kommentar USG,
N 2 zu Art. 9; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 722 f. Zu Art. 10a USG: HANER, Neue-
rungen, S. 7; ZWEIDLER, 527.

1150 GRIFFEL, Grundprinzipien, N 91.

1151 BBI 2005 5368.

1152 HANER, Neuerungen, S. 7; ZWEIDLER, UVP, S. 528.

1153 Vgl. dazu und zum Folgenden: RUCH, Regelungsstrategien, S. 405.
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Steuerungsfunktion zu, die dem potenziellen Schadiger ein praventives Han-
deln abverlangt, wie bspw. notwendige Vorsorgemassnahmen zu ergreifen
oder die gesetzlich vorgesehene Sorgfaltspflicht ernst zu nehmen.

Damit verbunden ist auch das Ziel, dass 6konomische Chancen und Risi-
ken nicht ganzlich von einander getrennt werden sollen. Derjenige, der an der
Einfiihrung einer neuen, mit Risiken verbundenen Technologie verdient, soll
fur allfallige spétere Schaden haften. Damit stellen haftpflichtrechtliche Rege-
lungen sicher, dass der potenzielle Verursacher, der die Risiken massgeblich
steuert, allfdllige umweltrechtliche Schdden in sein Handeln miteinbezieht. Zu
berticksichtigen ist allerdings, dass sich nicht alles mit Geld aufrechnen lésst.
Der Schaden, den der Verlust der Biodiversitdt mit sich bringt, kann mit einer
Geldkompensation nur zum Teil gedeckt werden. Ein ausschliessliches Ver-
trauen auf Anreize der Schadenersatzpflicht ist umso problematischer einzu-
stufen, je grosser und irreversibler der mogliche Schaden ausféllt und desto
weniger er monetidr kompensiert werden kann.

Das Umweltschutzgesetz enthélt im vierten Kapitel haftpflichtrechtliche
Bestimmungen.!15* So haftet der Inhaber eines Betriebs oder einer Anlage, mit
denen eine besondere Gefahr fiir die Umwelt verbunden ist, fiir den Schaden
aus Einwirkungen, die durch die Verwirklichung dieser Gefahr entstehen (Art.
59a Abs. 1 Satz 1 USG). Bei Schidden, die beim Umgang mit pathogenen Orga-
nismen entstehen, gilt Artikel 59abis USG. Weitere Haftpflicht- und Strafnor-
men finden sich bspw. im Gentechnikgesetz (Art. 30 sowie Art. 35 Abs. 2 GTG)
oder auch im Gewdsserschutzgesetz (Art. 71 Abs. 1 Bst. a GSchG).

Haftungsrechtliche Anspriiche konnen sich nattirlich auch gegen den Staat
richten, wenn der Staat handeln muss, ohne die Gewissheit zu haben, dass ein
Risiko vorliegt.11% Ein Haftungstatbestand kann vorliegen, wenn er nichts tut
und es passiert doch etwas. Oder aber, wenn er etwas tut, das als zu weitge-
hend angesehen wird.

Eine solche Situation ergab sich betreffend die vom Staat ergriffenen Mass-
nahmen zur Eindimmung der Rinderseuche BSE. In einem Verfahren wurden
Schadenersatzanspriich gegen den Bund erhoben, weil dieser angeblich zu
weit ging mit seinen Massnahmen gegen die Bekdampfung von BSE.11% In ei-
nem anderen Verfahren, machten die Beschwerdefiihrer geltend, der Bund sei
sei zu wenig schnell und zu wenig entschieden gegen die Bekdampfung von
BSE vorgegangen.1157

1154 Tn Kraft seit dem 01.07.1997.

115 Vel. allgemein zur Staatshaftung: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§ 61 und 62.

1% BGE 132 11 449. Siehe insbesondere E. 5.4. Vgl. zu diesem Verfahren auch hinten Teil 5 A./B./2.

1157 BGE 132 11 305.

240



II. Die Instrumente: Risikobewertung, Risikomanagement und Risikokommunikation

II. Die Instrumente: Risikobewertung, Risiko-
management und Risikokommunikation

Wie sich aus dem Ausgefiihrten ergibt, wird auf internationaler sowie europé-
ischer Ebene und im WTO-Recht die Durchfiithrung einer wissenschaftlichen
Risikobewertung als zentrales Element fiir den Erlass von Vorsorge-
massnahmen verlangt. Auch das schweizerische Recht sieht in verschiedenen
Gesetzen, so bspw. im Gentechnikgesetz, die Durchfiihrung einer Risiko-
ermittlung vor. Nachfolgend wird den Fragen nachgegangen, was eigentlich
unter den verschiedenen Begriffen zu verstehen ist.

A. Risikobewertung

Die Risikobewertung ist ein Bereich der Erkenntnis und des Wahrheits-
beweises, somit der Naturwissenschaften und des wissenschaftlichen Sachver-
standes.15 Mit ihrer Hilfe sollen die Gefahren identifiziert sowie beschrieben
werden. Anhand der verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse soll unab-
héngig, objektiv und transparent untersucht werden, ob ein Risiko von einer
Tatigkeit, einem Produkt oder einem Verfahren ausgeht. Anstelle von Risiko-
bewertung werden auch folgende Begriffe verwendet: Risikoanalyse, Risiko-
ermittlung oder Risikobeurteilung.

Verschiedene internationale Abkommen - wie bspw. das Cartagena-
Protokoll - verlangen eine wissenschaftliche Risikobewertung mit dem Ziel,
mogliche nachteilige Auswirkungen auf die Umuwelt zu ermitteln.

Auch in der WTO kntipft die Zuldssigkeit nationaler Handelsbeschrankun-
gen an einen wissenschaftlichen Nachweis ihrer Notwendigkeit an. Insbeson-
dere im Rahmen des SPS-Ubereinkommens werden an die Verpflichtung zur
Durchfithrung einer Risikobewertung hohe Anforderungen gestellt, wie sich
in den verschiedenen WTO-Streitbeilegungsverfahren gezeigt hat.

Auch nach der europdischen Rechtsprechung obliegt es der zustdndigen Be-
horde, vor Ergreifen einer vorsorgenden Massnahme eine Risikobewertung
durchzufiihren. Um zu verhindern, dass gegen hypothetische Risiken vorge-
gangen wird, muss ein wie auch immer geartetes wissenschaftliches Verfahren
durchgefiihrt werden, das den Entscheidtrdgern die Grundlage fiir die Ent-
scheidungsfindung verschafft.

1158 Vegl. dazu und zum Folgenen: BAG, Vorsorgeprinzip, S.6; ERRASS, Offentliches Recht der Gen-
technologie, S. 165 ff.
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Im schweizerischen Recht sieht das Gentechnikgesetz ausdriicklich eine Risiko-
ermittlung vor. Aus den Materialien zu Art. 148a des Landwirtschaftsgesetzes
ergibt sich ebenfalls, dass das Risiko gestiitzt auf wissenschaftliche Daten zu
beurteilen ist. Interessant ist der Entwurf zum revidierten Lebensmittelgesetz,
der neu festlegt, dass die Beurteilung der Sicherheit eines Lebensmittels oder
Gebrauchsgegenstandes auf der Basis einer Risikoanalyse erfolgen muss (Art.
22 Entwurf LmG).11% Diese besteht aus einem Prozess aus den drei miteinan-
der verbundenen Einzelschritten Risikobewertung (Art. 22 Abs. 2 Entwurf
LmG), Risikomanagement (Art. 22 Abs. 3 Entwurf LmG) und Risikokommu-
nikation (Art. 24 und 50 Entwurf LmG). Gemdss den Ausfithrungen BAG be-
inhaltet die Risikobewertung folgende vier Stufen: Gefahrenidentifizierung, Ge-
fahrenbeschreibung, Expositionsabschitzung und Risikobeschreibung. Die
Bewertung muss anhand der verfligbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse
unabhingig, objektiv und transparent vorgenommen werden (Art. 22 Abs. 2
Entwurf LmG).

Das Recht verpflichtet damit die Entscheidungstriger grundsitzlich auf
die Beachtung der Erkenntnisse der Wissenschaft.1160 Dies trigt dem Gedan-
ken Rechnung, dass blosse Hypothesen, Spekulationen oder unbegriindete
Angst auch im Anwendungsbereich des Vorsorgeprinzips keine Basis fiir Re-
gulierungen oder fiir das Ergreifen von Massnahmen sein diirfen.

Risikobewertungen weisen allerdings ihre Grenzen auf. Das fehlende oder
ungentigende Wissen betreffend die Eintretenswahrscheinlichkeit bzw. das
Ausmass des moglichen Schadens fiihren dazu, dass das Risiko schwer zu
quantifizieren ist.1161 Die Folge- und Nebenwirkungen sind schwierig zu anti-
zipieren und sind meistens bloss Schitzungen, denen unsichere Pramissen zu-
grunde liegen und deshalb oftmals zu unterschiedlichen oder sogar wider-
spriichlichen Resultaten fiihren. Dies liegt unter anderem daran, dass in die
Risikobewertung zwingend sehr viel an subjektivem Erfahrungswissen mit-
einfliesst, selbst wenn versucht wird, die Bewertung so objektiv wie moglich
durchzufiihren.1162 So basieren bspw. bereits die Auswahl nachteiliger Wir-
kungen sowie deren Qualifikation als nachteilig auf einer soziokulturellen
Wertung, die sich einem wissenschaftlichen Nachweis entziehen.1163

Weiter muss berticksichtigt werden, dass oftmals die bestinformierten Ex-
perten diejenigen sind, die Verbindungen zu denen aufweisen, die ein wirt-
schaftliches Interesse an der in Frage stehenden Technologie haben. In solchen
Fallen ist es wichtig, dass die Verbindungen offen gelegt werden. Staatliche

1159 Vgl. dazu und zum Folgenden: BAG, Bericht Lebensmittelgesetz, S. 35.
1160 Vgl. dazu und zum Folgenden: SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 3.
1161 SEILER, Kommentar USG, N 53 zu Art. 10.

1162 RUCH, Informationsgesellschaft, S. 103.

1163 Vgl. dazu und zum Folgenden: SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 7.
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Grundlagenforschung kann daher eine wichtige Rolle spielen, da sie unab-
héngig von kommerziellen Interessen sein sollte.164 Das Ziel dieser Forschung
kann sein, nach alternativen Verfahren, Produkten oder Stoffen zu forschen,
die bei gleichem Nutzen ein geringeres Risiko mit sich bringen.

Zudem sind umfassende Risikobewertungen angesichts zeitlicher sowie fi-
nanzieller Beschrankungen haufig unmoglich. Ein Moratorium fiir die Einfiih-
rung einer neuen Technologie, eines neuen Stoffes, eines neuen Produktes o-
der Verfahrens kann in einem solchen Fall eine Alternative sein. Schliesslich
sind Anzeichen fiir nachteilige Wirkungen oftmals erst im Zuge der prakti-
schen Anwendung einer neuen Technologie erkennbar. Eine Umkehr kann
dann unter Umsténden bereits zu spét sein.

Angesichts dieser Uberlegungen stellt sich die Frage, ob dem an die Risiko-
bewertung gestellten Anspruch tiberhaupt gerecht werden kann. Der Wissen-
schaft obliegt es daher, einerseits das Wissen laufend zu erweitern und ande-
rerseits aufzuzeigen, wo die Liicken und Grenzen menschlicher Erkenntnis
liegen. Sie muss fiir die Entscheidungstréger deutlich machen, welche Frage
aus wissenschaftlicher Sicht zumindest vorldufig als unbeantwortet gelten
miissen.

B. Risikomanagement

Welche Risiken und welche Handlungsbeschrankungen vor dem Hintergrund
des Wissensstands letztlich akzeptiert werden, ist nicht von Experten zu ent-
scheiden, sondern von denjenigen, die als Kollektiv den Risiken ausgesetzt
sind bzw. von den Chancen profitieren. Die Experten sollen ihr Wissen in die-
sen Entscheidungsprozess einfliessen lassen, um die Individuen tiber mogli-
che Schédden und deren Eintrittswahrscheinlichkeit zu informieren. Die Zu-
sammenarbeit zwischen Experten und Entscheidungstragern ist insofern un-
abdingbar. Einstimmige Entscheide sind nicht zu erwarten, da die Risiko-
préferenzen, die Beurteilung der Chancen einer Technologie sowie die Vor-
stellung tiber die monetdre Kompensierbarkeit von Schdden zwischen den
Biirgerinnen und Biirgern divergieren.116>

1164 Vgl. dazu auch BUNDESRAT, Aktionsplan 2008, Ziff. 3.2: Demnach soll die Forderung der unab-
hingigen Risikoforschung im Bereich der Nanotechnologie verstirkt werden. Dazu stiinden ver-
schiedene Instrumente zur Verfiigung: Nationale Forschungsprogramme, die Normalférderung
des Schweizerischen Nationalfonds, des ETH-Bereiches, der Universititen und der Fachhoch-
schulen oder die Beteiligung am laufenden 7. Forschungsrahmenprogramm der EU. Forschende
sollen vermehrt auf die Notwendigkeit einer die Innovation begleitenden Sicherheitsforschung
aufmerksam gemacht und ermutigt werden, die bestehenden Férderungsmoglichkeiten zu nut-
zen.

1165 Vel. dazu BAG, Vorsorgeprinzip, S. 6; Errass, Offentliches Recht der Gentechnologie, S. 167 f.
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Die handelsrechtlichen Streitigkeiten zwischen der EU und den Vereinig-
ten Staaten um hormonbehandeltes Fleisch und biotechnologisch verdnderte
Agrarerzeugnisse zeigen eindriicklich auf, wie unterschiedlich Wissenschaftler
Situationen im Bereich der Ungewissheit und des Nichtwissens beurteilen.
Insofern sind bestenfalls Mehrheitsentscheidungen praktikabel, die im Rah-
men von direkten oder repriasentativen demokratischen Entscheidungsverfah-
ren gefunden werden kénnten.

Das Risikomanagement ist daher als politischer Prozess zu verstehen. Trag-
fahige Entscheidungen diirfen sich jedoch nicht nur auf wissenschaftliche Er-
kenntnisse stiitzen, sondern miissen auch ethischen und wirtschaftlichen Inte-
ressenslagen Rechnung tragen.

Im Entwurf zum revidierten Lebenmittelgesetz wird das Risikomanagement
(Art. 22 Abs. 3) als ein Prozess dargestellt, der darin besteht, die verschiedenen
moglichen politischen Handlungskonzepte unter Berticksichtigung der Ergeb-
nisse der Risikobewertung abzuwégen und gegebenenfalls die erforderlichen
Massnahmen zu treffen, um im Hinblick auf ein hohes Gesundheits-
schutzniveau den Risiken vorzubeugen, sie zu verringern oder zu beseiti-
gen.11¢6 Es miissen neben der wissenschaftlichen Risikobewertung eine ganze
Reihe weiterer Aspekte berticksichtigt werden, insbesondere die Vollziehbar-
keit einer Massnahme, gesellschaftliche, wirtschaftliche und ethische Ge-
sichtspunkte, Traditionen und Umwelterwdgungen sowie gegebenenfalls das
Vorsorgeprinzip. Dieses gibt den mit dem Risikomanagement beauftragten
Personen die Moglichkeit, auf den Schutz der Gesundheit ausgerichtete Mass-
nahmen selbst dann zu treffen, wenn keine vollstindigen wissenschaftlichen
Informationen zum Risiko vorliegen.1167

Um in komplexen gesellschaftlichen Fragestellungen ethische Orientierung
zu erhalten, werden vermehrt Ethikkommissionen eingesetzt. Solche Kommis-
sionen sind - zumindest in der Schweiz - neue Erscheinungen. So bestellt der
Bundesrat beispielsweise fiir die Gentechnologie im Ausserhumanbereich eine
Eidgenossische Ethikkommission (Art. 23 Abs. 1 GTG).1168 Thre Aufgabe ist es,
beziiglich neuer Problemfelder, zu denen sich noch keine moralische Sicher-
heit bilden konnte, Argumente zu priifen und Orientierung zu verschaffen.116?
Die strittigen Fragen konnen aber auch Ethiker nicht entscheiden.!70 Oftmals

1166 BAG, Bericht Lebensmittelgesetz, S. 35 f.
1167 BAG, Bericht Lebensmittelgesetz, S. 36.

1168 Nebst der Eidgendssischen Ethikkommission fiir die Biotechnologie gibt es auf Bundesebene noch
die Nationale Ethikkommission im Bereich Humanmedizin (Vgl. dazu Art. 28 des Bundesgeset-
zes vom 18. Dezember 1998 iiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung [Fortpflanzungsme-
dizingesetz, FMedG; SR 810.11]).

1169 ENGI, Ethikkommissionen, S. 96. Vgl. dazu auch Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Ab-
teilung I, A-6728/2007 vom 10.11.2008, E. 2.

1170 Vgl. dazu und zum Folgenden ENGI, Ethikkommissionen, S. 112.
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spiegeln sich in den Kommissionen die verschiedenen Auffassungen, wie sie
in der Gesellschaft und in der Politik bestehen. Nebst der Ethikommission
sieht das Gentechnikgesetz zudem eine Eidgendtssische Fachkommission fiir bio-
logische Sicherheit vor (Art. 22 GTG).1171 Sie berdt den Bundesrat in Fragen der
biologischen Sicherheit beim Erlass von Vorschriften und die Behérden beim
Vollzug und wird zu Bewilligungsgesuchen angehort (Art. 22 Abs. 2 GTG).
Weiter kann sie Empfehlungen zu diesen Gesuchen abgeben; in wichtigen und
begriindeten Fillen kann sie vorgangig Gutachten und Untersuchungen ver-
anlassen.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Entscheidungstrager von
den verschiedenen Experten wertvolle Hilfe fiir einen Einblick in komplexe
Sachverhalte erhalten kann. In einem umfassenden Risikomanagement miis-
sen idealerweise Aspekte wie die Schwere, die Unmittelbarkeit und die Rever-
sibilitdt aller relevanten Wirkungen einander gegeniibergestellt und verglei-
chend gewichtet werden. Potenzieller Nutzen und potenzieller Schaden fiir
den Menschen und die Umwelt sind gegeneinander abzuwégen. Solche Ab-
wiagungen konnen sehr schwierig sein. Zu denken ist beispielsweise an die
Verwendung von GVO-Agrarerzeugnissen: Solche Erzeugnisse kénnten zur
Linderung der Nahrungsmittelnot in der Dritten Welt dienen, zugleich aber
auch eine Gefahr fiir die Biodiversitdt oder auch die Gesundheit der Konsu-
mentinnen und Konsumenten darstellen.

So schwierig solche Abwé&gungen sind, der Entscheidungstriager muss
letztendlich selbst bestimmen, wieviel Vorsorge er als richtig erachtet.

C. Risikokommunikation

Die Verantwortung fiir die Umwelt zwischen Staat, Unternehmen und Priva-
ten hin und her zu schieben, fiihrt nicht zu befriedigenden Losungen. Wirk-
same Vorsorge im Umweltbereich erfordert daher partnerschaftliche Strate-
gien und ein Zusammenwirken von Staat, Wirtschaft und Privaten. Dazu gehort
auch, dass die Offentlichkeit und die Betroffenen transparent dariiber aufge-
klart werden, welche Pramissen der Risikobeurteilung zugrunde gelegt und
welche Wirkungen in Betracht gezogen und wie sie gewichtet werden.

Eine erfolgreiche Anwendung des Vorsorgeprinzips erfordert daher eine
Information der Offentlichkeit. Damit Risiken von der Allgemeinheit akzeptiert
werden, muss diese an der Diskussion um Risikoentscheidungen beteiligt
werden.1172 Gefragt ist daher - gerade bei neuen Technologien mit neuen Risi-

171 ErrASS, Offentliches Recht der Gentechnologie, S. 195 ff; Vgl. dazu auch Entscheid des Bundes-
verwaltungsgerichts, Abteilung I, A-6728/2007 vom 10.11.2008, E. 2.
172 Vgl. dazu auch SEILER, Kommentar USG, N 101 ff. zu Art. 10.
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kophdnomenen - ein umfassender Diskurs tiber die Chancen und Risiken der
Innovation und ihre Alternativen.11”? Bei der Darstellung des aktuellen Stan-
des der Wissenschaft sind die Grenzen der wissenschaftlichen Aussagen und
ihre Abhéngigkeit von bestimmten Grundannahmen aufzuzeigen.

Als Beispiel fiir die Bewusstseinsbildung in der Offentlichkeit und Beteiligung
der Offentlichkeit kann auf das Cartagena-Protokoll verwiesen werden.1'74 Ge-
miéss Art. 23 Ziff. 1 Bst. a des Protokolls férdern und erleichtern die Vertrags-
parteien die Bewusstseinsbildung in der Offentlichkeit sowie die Aufklirung
und Beteiligung der Offentlichkeit im Hinblick auf die sichere Weitergabe,
Handhabung und Verwendung lebender verdnderter Organismen im Zu-
sammenhang mit der Erhaltung und nachhaltigen Nutzung der biologischen
Vielfalt, wobei auch Risiken fiir die menschliche Gesundheit zu beriicksichti-
gen sind (Ziff. 1 Bst. a). Zudem bemiihen sie sich sicherzustellen, dass die Be-
wusstseinsbildung und Aufklarung in der Offentlichkeit auch den Zugang zu
Informationen {iiber lebende verdnderte Organismen nach diesem Protokoll,
die eingefiihrt werden konnen, umfasst (Ziff. 1 Bst. b).

Ein weiteres prominentes Beispiel fiir die Offentlichkeitsbeteiligung ist das
im Rahmen der Wirtschaftkommission der Vereinigten Nationen fiir Europa
ausgearbeitete Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlich-
keitsbeteiliqgung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umwel-
tangelegenheiten (Aarhus-Konvention).1175 Die Konvention ist am 30. Oktober
2001 in Kraft getreten. Dieses Ubereinkommen ist der erste volkerrechtliche
Vertrag, der jeder Person Rechte im Umweltschutz zuschreibt. Die Konvention
setzt sich inhaltlich aus drei Sdulen zusammen: dem Zugang zu Informationen
(Art. 4); der Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren (Art. 6-8)
und dem Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten (Art. 9).

Das schweizerische Umuweltschutzgesetz verankert in Art. 6 Abs. 1 USG, dass
die Behorden die Offentlichkeit sachgerecht tiber den Umweltschutz und den
Stand der Umweltbelastung informieren. Gestiitzt auf diesen Auftrag obliegt
es den Behorden, tiber die Umweltvertraglichkeit von umweltrechtlich zuge-
lassenen Tatigkeiten, Verfahren, Stoffen, Organismen und Anlagen zu infor-
mieren. Solche Informationen dienen insofern der Vorsorge, als sie die Fahig-
keit der Konsumentinnen und Konsumenten férdern, ihre Entscheidungen im
Wissen um die 6kologischen Vor- und Nachteile der verschiedenen Verhalten-
soptionen zu treffen.117¢ Die behordliche Informationstatigkeit soll zudem tiber

173 Vgl. dazu und zum Folgenden: BAG, Vorsorgeprinzip, S. 6; BOISSON DE CHAZOURNES, Precautio-
nary Principle, S. 178 ff.; SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 5.

174 Vgl. dazu BOISSON DE CHAZOURNES, Precautionary Principle, S.181 f.

175 Vegl. allgemein zur Aarhus-Konvention: EPINEY/SCHEYLI, Aarhus-Konvention; ERRASS, Aarhus-
Konvention, S. 47 ff. Die Schweiz hat die Aarhus-Konvention am 25.06.1998 unterzeichnet, aber
bis heute noch nicht ratifiziert.

1176 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 14 zu Art. 6.

246



1I. Die Instrumente: Risikobewertung, Risikomanagement und Risikokommunikation

den Stand der Umweltbelastung - Qualitdt, Ausmass und Ausdehnung von
Einwirkungen - Aufschluss geben. Auch diese Information dient der Vorsor-
ge. Je aufgeklarter die Bevolkerung tiber den Stand der Umweltbelastung ist,
desto eher diirfte die Bereitschaft wachsen, sich umweltgerechter zu verhal-
ten. 1177

Weitere Bestimmungen des USG in spezifischen Bereichen raumen eben-
falls einen Anspruch auf Information ein.178 So sieht bspw. Art. 29¢ Abs. 2 Bst.
¢ USG ausdriicklich vor, dass die Offentlichkeit tiber die Freisetzungsversuche
mit pathogenen Organismen informiert wird (vgl. auch Art. 54 FrSV). Art. 29h
USG gibt jeder Person einen Anspruch, auf Gesuch hin bei der Vollzugsbe-
horde Zugang zu Informationen zu erhalten, die beim Vollzug des USG, ande-
rer Bundesgesetze oder von volkerrechtlichen Vereinbarungen iiber den Um-
gang mit pathogenen oder gestiitzt auf Artikel 29f USG besonders geregelten
Organismen erhoben werden.

Die gleiche Bestimmung enthalt auch das Gentechnikgesetz (Art. 18 GTG).
Das Gentechnikgesetz verpflichtet zudem die Eidgenossische Ethikkommissi-
on fiir die Biotechnologie im Ausserhumanbereich, mit der Offentlichkeit iiber
ethische Fragen der Biotechnologie einen Dialog zu fiihren (Art. 23 Abs. 5
GTG).

Der Entwurf des Lebensmittelgesetzes sieht ebenfalls eine Information der
Offentlichkeit vor (Art. 24 Entwurf LmG).117 Dabei muss unter anderem {iber
Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde informiert werden, bei denen ein
hinreichender Verdacht besteht, dass sie ein Risiko fiir die Gesundheit mit sich
bringen konnen (Art. 24 nach Bst. b Entwurf LmG).

Die gesellschaftliche Risikokommunikation ist sowohl auf nationaler als
auch auf internationaler Ebene zu fiihren. Sofern Risiken nationale Grenzen
tiberschreiten und nicht mehr einzig durch nationale Regulierungen einge-
dammt werden konnen, muss eine internationale Risikokommunikation gefiihrt
werden. Eine solche Kommunikation konnte einen Beitrag leisten zur Bewdlti-
gung von verfahrenen Rechtsstreitigkeiten, wie dies bspw. der Fall ist im
Handelsstreit zwischen der EU und den USA in Bezug auf den Umgang mit
GVO, der insbesondere auf kulturellen Wertungsdifferenzen basiert. In der
Lehre werden zur Vermeidung solcher Situationen zwei Optionen vorgeschla-
gen!180: Entweder gestattet die WTO ihren Mitglieder, Massnahmen im Sinne

177 TSCHANNEN, Kommentar USG, N 14 zu Art. 6.

178 Vegl. auch Art. 47 Abs. 2 USG: ,Die zustindigen Behorden konnen die Ergebnisse der Kontrolle
von Anlagen und die Auskiinfte nach Artikel 46 nach Anhéren der Betroffenen veroffentlichen,
wenn sie von allgemeinem Interesse sind. Auf Anfrage sind die Ergebnisse der Kontrolle bekannt
zu geben, wenn nicht iiberwiegende Interessen entgegenstehen. Das Fabrikations- und Ge-
schéftsgeheimnis bleibt in jedem Fall gewahrt.”.

179 Vgl. dazu BAG, Entwurf Lebensmittelgesetz, S. 36 f.

1180 Vel. dazu SCHERZBERG, Risikomanagement, S. 8.
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der Vorsorge auf die Ergebnisse des nationalen gesellschaftlichen Risikodis-
kurses zu stiitzen oder sie etabliert selbst einen solchen Diskurs auf internati-
onaler Ebene. Gestiitzt auf die 6ffentlichen Reaktionen der Mitglieder kénnen
die WTO-Organe dann Leitlinien fiir die Zulédssigkeit von Handelsbeschran-
kungen entwickeln, die den nationalen Bediirfnissen der Vorsorge Rechnung
tragen.

Als Beispiel fur die Initiierung einer Risikokommunikation auf europiischer
Ebene kann auf den Verhaltenskodex fiir Nanowissenschaften verwiesen werden.
Der Kodex sieht vor, dass die Mitgliedstaaten mit der Kommission zusam-
menarbeiten sollen, um auf Gemeinschaftsebene ein offenes und pluralisti-
sches Forum fiir die Erorterung der Forschung im Bereich der Nanowissen-
schaften und Nanotechnologien anzuregen. Zudem sollen die Identifizierung
und Erorterung von Angsten und Hoffnungen unterstiitzt und mogliche Initi-
ativen und Losungen erleichtert werden. Daher sollen die Mitgliedstaaten die
Kommunikation tiber Nutzen, Gefahren und Ungewissheiten der Forschung
im Bereich der Nanotechnologie ausbauen. In der Schweiz bemiiht sich der
Bundesrat um ein gleiches Vorgehen, wie sich aus dem Aktionsplan Syntheti-
sche Nanomaterialien ergibt. So erachtet der Bundesrat die Kommunikation zur
Nanotechnolgie mit Einbezug von Industrie, Behorden sowie Offentlichkeit als
zentral.1181 Dabei muss die Kommunikation sowohl die Chancen wie auch die
Risiken beleuchten und eine die verschiedenen Aspekte integrierende Mei-
nungsbildung erlauben.

Auf schweizerischer Ebene gibt es zudem seit 1992 ein Zentrum fiir Technolo-
giefolgen-Abschitzung 1182 Finanziert wird es durch Bundesgelder. Sein Ziel ist
es, die politische Entscheidfindung in relevanten Wissenschafts- und Techno-
logiefragen zu unterstiitzen. Es richtet dabei seine Anstrengungen gezielt auf
Technologiefelder und -anwendungen, die in der Offentlichkeit umstritten
sind. Dazu erfasst das Zentrum Biirgermeinungen und erstellt wissenschaftli-
che und interdisziplinédre Studien. Das Zentrum ist weiter ein Beratungsorgan
ftir Parlament und Bundesrat. Sein Ziel besteht im Erstellen von moglichst un-
abhidngigen und unvoreingenommenen Analysen und im Erfassen von Mei-
nungen zu Chancen und Risiken neuer Technologien. Es geht darum - zuhan-
den der Politik - aufzuzeigen, welche moglichen Auswirkungen von einer
neuen Technologie zu erwarten sind und mit welchen Folgen zu rechnen ist,
falls auf die entsprechenden Anwendungen verzichtet wird. Schliesslich enga-
giert sich das Zentrum auch in internationalen Projekten und pflegt den Aus-
tausch mit europdischen Partner-Institutionen.

1181 BUNDESRAT, Aktionsplan 2008, Ziff. 2.1.
1182 Vgl. zum Zentrum fiir Technologiefolgen-Abschitzung: BELLUCCI, TA-SWISS, S. 73 ff.
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III. Strategien in der Anwendung des Vorsorge-
prinzips

A.  Grosser Entscheidungsspielraum der Verwaltung

Wie sich aus den Ausfiihrungen ergibt, zeichnet sich das Vorsorgeprinzip
selbst durch seine normative Unbestimmtheit aus. Obwohl das Prinzip auf
internationaler, europédischer sowie nationaler Ebene kodifiziert ist, fehlt es an
einer klaren Definition des Begriffes. Es gibt nach wie vor sehr unterschiedli-
che Auffassungen tiber seine inhaltliche, rechtliche Bedeutung sowie seinen
Anwendungsbereich und seine Anwendungsvoraussetzungen. Selbst die
Konkretisierung des Vorsorgeprinzips auf gesetzlicher Ebene zeichnet sich
durch eine normative Unbestimmtheit aus, wie insbesondere die Ausfiithrun-
gen zum schweizerischen Recht ergaben.

Eine Folge dieser normativen Unbestimmtheit besteht in der Ausweitung
des Entscheidungsspielraumes der Verwaltung bei der Anwendung des Vor-
sorgeprinzips. Der erweiterte Handlungsspielraum ergibt sich durch den Exr-
lass von offenen Normen. Darunter werden Rechtssitze mit verhiltnisméssigen
geringer Bestimmtheit verstanden.!83 Die vermittelten Spielrdume konnen
von den Beschwerdebehorden nur bedingt {iberpriift werden. Dies bedeutet
fiir die Verwaltungsbehorden, dass sie iiber eine gesetzlich zugestandene
Letztentscheidungsbefugnis verftigen.

Offene Normen werden in Bereichen erlassen, in denen Lebensverhéltnisse
nicht abschliessend geregelt werden konnen und wo Raum fiir Einzelfall-
entscheidungen gelassen werden soll.184 Je offener eine Regelung sein muss,
um den geregelten Verhiltnissen gerecht zu werden, desto mehr Spielraum
muss fiir die Einzelanwendung und die Berticksichtigung der relevanten, sich
verdndernden Faktoren bleiben.

Die Rechtsprechung anerkennt die Notwendigkgeit, unter bestimmten Um-
stinden unbestimmte Normen zu erlassen. Dies ergibt sich aus einem bereits
zitierten bundesgerichtlichen Entscheid zu Art. 10 USG. Darin hielt das Bun-
desgericht fest, dass sich der Gesetzgeber mit einem offenen Gefahrenverdacht
hitte begntigen miissen, um der Komplexitdt der naturwissenschaftlich-
technischen, sozialen und wirtschaftlichen Zusammenhinge und der Liicken-
haftigkeit des naturwissenschaftlich-technischen Wissens gerecht zu werden.
Angesichts der drangenden Probleme habe er nicht bis zum Vorliegen gesi-

1183 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26 N 1.
1184 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26 N 2. Vgl. auch SCHINDLER,
Verwaltungsermessen, S. 189 ff.
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cherter Erkenntnisse zuwarten konnen, sondern habe zu aussergewohnlichen
Losungen schreiten miissen. Insoweit erscheine die relative Unbestimmtheit
von Art. 10 Abs. 1 USG sachgerecht.

Offene Normen ergeben sich durch die Verwendung von Ermessensklauseln
oder unbestimmten Rechtsbegriffen. Unter Ermessen wird der Handlungsspielraum
verstanden, den die gesetzgebende Behorde den Verwaltungsbehdrden bei der
Anordnung von Rechtsfolgen zugesteht.1185 Ein unbestimmter Rechtsbegriff liegt
dagegen vor, wenn eine Norm die tatbestindlichen Voraussetzungen der Rechtsfol-
ge in besonders offener Weise umschreibt.1186 Die Schlussfolgerung, der Tatbestand
sei erfiillt, verlangt in solchen Fillen nach einer wertenden Konkretisierung.

Fiir die Abgrenzung zwischen Ermessen und unbestimmtem Rechtsbegriff
ist massgebend, ob die Anwendung der offenen Normierung nach dem Willen
der gesetzgebenden Behorde einer gerichtlichen Uberpriifung unterliegen soll
(unbestimmter Rechtsbegriff) oder nicht (Ermessen). Unbestimmte Rechtsbegriffe
konnen grundsétzlich in allen Verwaltungsjustizverfahren des Bundes frei
iiberpriift werden, soweit sie sich auf offentliches Recht des Bundes stiitzen
(Art. 49 Bst. a VWVG; Art. 95 Bst. a BGG).1187 Gemaéss der Rechtsprechung des
Bundesgerichts muss allerdings bei der Auslegung von unbestimmten Rechts-
begriffen den Behorden ein Beurteilungsspielraum zugestanden werden, wenn
der Entscheid besondere Kenntnisse voraussetzt.1188

Unangemessenheit kann im Verwaltungsbeschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht gertigt werden (Art. 49 Bst. ¢ VwWVG; Ausnahme:
die Riige der Unangemessenheit ist unzulédssig, wenn eine kantonale Behorde
als Beschwerdeinstanz verfiigt hat).1189 Hingegen kann die Unangemessenheit
nicht vor Bundesgericht gertigt werden (weder im Verfahren der Beschwerde
in offentlichrechtlichen Angelegenheiten [Art. 95 BGG] noch im Verfahren der
subsididren Verfassungsbeschwerde [Art. 116 BGG]).

Selbst im Verwaltungsbeschwerdeverfahren halten sich die Beschwerde-
instanzen bei der Angemessenheitskontrolle zurtick, wenn besondere, na-
mentlich technische oder ortliche Verhiltnisse zu beriicksichtigen sind, mit
denen sich die verfiigende Behorde besser auskennt. So halten sich die Be-
schwerdeinstanzen bspw. bei der Uberpriifung von Entscheiden zuriick, in
denen eine komplexe Interessenabwégung vorausgegangen ist.11% Das Gleiche

1185 TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26 N 3 ff.

1186 TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26 N 25 ff. Vgl. auch TANQUE-
REL, Opportunité, S. 450 f.

187 Vgl. dazu und zum Folgenden: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
§26 N 29 f.

1188 BGE 132 11257 E. 3.2.

189 Vgl dazu und zum Folgenden: SCHINDLER, VwVG, N 32 ff. zu Art. 49; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26 N 19 ff.

1190 SCHINDLER, VWVG, N 12 zu Art. 49.
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gilt fiir Entscheide, die in Ubereinstimmung mit einer Verwaltungsverord-
nung ergangen sind.’! So weicht das Bundesverwaltungsgericht nicht ohne
Not von Verwaltungsverordnungen ab, da diese eine einheitliche und rechts-
gleiche Handhabung der Verwaltungspraxis sicherstellen sollen.1192 Eine Folge
dieser Zurtickhaltung ist, dass eine strikte Trennung zwischen Ermessen und
unbestimmenten Rechtsbegriffen in der Praxis an Wichtigkeit verloren hat.119

Aus der zitierten Rechtsprechung ergibt sich, dass bspw. im Anwendungs-
bereich der NISV der verordnungsgebenden Behorde ein erheblicher Beurtei-
lungsspielraum in der Frage der Anpassung der Anlagegrenzwerte zusteht.
Ihr fdllt die Aufgabe zu, den vorhandenen Sachverstand der Fach-
wissenschaften zu organisieren, sich moglichst intensiv tiber die Entwicklun-
gen zu informieren und die erforderliche notwendige Entscheidung zu treffen.
Betreffend Alltagsldrm hélt das Bundesgericht fest, dass den mit den ortlichen
Verhiltnissen vertrauten Instanzen ein Beurteilungs- und Anordnungsspiel-
raum betreffend die Zumutbarkeit von Vorsorgemassnahmen eingerdumt
wird1194,

Ein Beispiel fuir das Zugestehen eines grossen Ermessensspielraums an die
Bewilligungsbehorde ergibt sich aus einem die Gentechnologie betreffenden
Verfahren. Das Bundesverwaltungsgericht musste sich in einem Verfahren zur
Zuldssigkeit von  Freisetzungsversuchen &dussern.!'> Das Bundes-
verwaltungsgericht hielt darin fest, dass die Auswirkungen von GVO nicht
bekannt seien und man zudem nicht wisse, ob sie eine Gefdhrdung darstellten.
Der Gesetzgeber habe aber Freisetzungsversuche nicht ausschliessen wollen
unter der Voraussetzung, dass die Menschen, die Tiere oder die Umwelt nicht
gefdhrdet werden konnten. Zur Beantwortung dieser Frage sei der Bewilli-
gungsbehorde ein grosser Ermessensspielraum einzurdumen.

Damit die Rechtsstaatlichkeit durch das Zugestehen eines grossen Ent-
scheidungsspielraums nicht leidet, obliegt einerseits der Verwaltungsbehorde
ein erhohter Begriindungsaufwand.1% Was sachlich umstritten oder kognitiv
ungesichert und im Rechtssatz kaum determiniert ist, bedarf einer umso sorg-
faltigeren Begriindung, die die wesentlichen Abwégungskriterien fiir die Be-
troffenen erkennen lasst. Andererseits dtirfen sich die Gerichte nicht aus der
Kontrolle in der Uberpriifung des Einzelfalls unbesehen zuriickziehen.

1191 Vgl. dazu und zum Folgenden: SCHINDLER, VWVG, N 14 zu Art. 49.

192 Vel. zur Nicht-Ohne-Not-Praxis: BGE 133 11 35 E. 3. Vgl. dazu auch SCHINDLER, Verwaltungsermes-
sen, S. 179 f.

19 Vegl. dazu und zum Folgenden: TRUEB, Bauabfille, S. 690 f.

1194 Vel. bspw. BGE 126 11 300 E. 4c/cc; 126 11 366 E. 2d. Vgl. dazu auch SCHINDLER, Verwaltungser-
messen, S. 182 ff.

1% Vegl. dazu vorne Teil 4 VI./B./3.

1% Vgl. dazu und zum Folgenden: D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, S. 827.
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B.  Kiriterien fiir den Erlass von Vorsorgemassnahmen
1. Allgemeine Ausfiithrungen

Schwierigkeiten bietet nicht nur die Regulierung im Bereich der Vorsorge,
sondern auch die Frage, welche Vorsorgemassnahmen im Einzelfall zu ergrei-
fen sind. Auch hier gilt, dass das Vorsorgeprinzip keine spezifischen Mass-
nahmen vorsieht. Es kann sich um Auflagen, Verbote, Vorschriften, Bewilli-
gungen, Warnhinweise, Monitoringprogramme etc. handeln, die sich teilweise
- aber nicht zwingend - aus dem Gesetz (vgl. bspw. Art. 12 USG) oder der
Verordnung ergeben.1197

Als Leitlinien fiir den Erlass von Vorsorgemassnahmen konnen folgende
Kriterien angefiihrt werden: Vorsorgemassnahmen sind friihzeitig zu ergreifen.
Es soll nicht abgewartet werden, bis Schdden eingetreten sind. Durch frithzei-
tiges Handeln kann zudem eher beurteilt werden, wie die verschiedenen in
Frage stehenden Massnahmen sich gegenseitig beeinflussen und voneinander
abhdngen. Die Vorsorgemassnahmen miissen zudem an den Einzelfall angepasst
werden.

Massnahmen, die gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip ergriffen werden, sind
weiter grundsitzlich zeitlich zu begrenzen und regelmissig zu iiberpriifen. Wenn
der Staat Rechte schon friihzeitig gestiitzt auf - teilweise - ungewisse Tatsa-
chengrundlagen beschriankt, obliegt ihm die Pflicht, die getroffenen Mass-
nahmen laufend zu tiberpriifen und bei besserer Erkenntnis neu zu entschei-
den. So kann er einerseits der Gefahr entgegenwirken, dass einmal getroffene
Massnahmen in Kraft bleiben, auch wenn inzwischen feststeht, dass das Sché-
digungspotenzial nicht so gross ist, wie anfidnglich angenommen worden ist.
Damit kann der Kritik entgegen getreten werden, dass das Vorsorgeprinzip
ein Verhinderungsprinzip ist. Andererseits kann der Staat so feststellen, ob Mas-
snahmen allenfalls zu wenig weit gehen und ob allenfalls die Sicherheitsmar-
gen erhoht werden miissen. Als Beispiel fiir eine zeitliche Begrenzung von
Vorsorgemassnahmen im Sinne der Vorsorge kann auf Art. 5.7 des SPS-
Ubereinkommens verwiesen werden, wonach sich die Mitglieder bemiihen,
,die notwendigen zusitzlichen Informationen fiir eine objektivere Risikobe-
wertung einzuholen,” und ,innerhalb einer angemessenen Frist eine entspre-
chende Uberpriifung der gesundheitlichen oder pflanzenschutzrechtlichen
Massnahmen” vorzunehmen. In die gleiche Richtung zielt auch die Mitteilung
der Kommission iiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, gemiss deren
Aussage Massnahmen vorldufiger Natur sind. Sie sollen tiberpriift und allen-
falls korrigiert werden, sobald neue wissenschaftliche Daten vorliegen. Im
schweizerischen Recht sieht bspw. Art. 148a Abs. 2 LwG vor, dass Vorsorgemas-

197 Vgl. dazu auch BAG, S. 15.
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snahmen innerhalb einer angemessenen Frist nach Massgabe neuer wissen-
schaftlicher Erkenntnisse zu tiberpriifen und anzupassen sind.

Es muss ebenfalls gepriift werden, ob mit dem Erlass einer Massnahme, al-
lenfalls nicht andere, noch grossere Risiken geschaffen werden (sog. risk trade-
offs). Ansonsten besteht die Gefahr, dass ein Risiko zwar verhindert wird, an-
dere dadurch aber erhoht werden. Eine solche Abschitzung ist umso schwie-
riger vorzunehmen, je unverldsslicher die Erkenntnisgrundlage ist. Gefordert
ist eine umfassende Bewertung der durch das Ergreifen der Massnahme ver-
ursachten Gesamtfolgen.

Es muss, wenn zur Verwirklichung eines umweltbelastenden Vorhabens
verschiedene gleichwertige Alternativen zur Verftigung stehen, von denen die
eine die Umwelt weniger belastet, die umweltvertraglichere Alternative ge-
wihlt werden. Dies setzt wiederum voraus, dass Alternativen ermittelt wer-
den.

Schliesslich ergibt sich sowohl aus dem internationalen als auch aus dem
europdischen Recht, dass Massnahmen im Sinne der Vorsorge verhidltnismissig
sein miissen. Nichts anderes ergibt sich aus der schweizerischen Rechtsord-
nung: Wie alle Handlungen des Staats miissen auch Vorsorgemassnahmen
verhiltnisméssig sein. Der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2
BV) verlangt, dass die Massnahme zur Verwirklichung eines im offentlichen
Interesse liegenden Ziels geeignet und erforderlich sowie zumutbar ist, d.h. in
einem verniinftigen Verhiltnis zu den Einschrankungen steht, die den Priva-
ten aufgerlegt werden.11%

Wie eine solche Verhaltnisméssigkeitspriifung aussehen kann ergibt sich
aus nachfolgend aufgefiihrten Entscheiden.

2. Konkrete Beispiele betreffend die Verhiltnismassig-
keitspriifung

Das Bundesgericht &dusserte sich wiederholt im Rahmen von Art. 11
Abs. 2 USG zum Verhiltnis zwischen dem Vorsorgeprinzip und dem Verhalt-
nisméssigkeitsprinzip. So hielt es bspw. bei der Uberpriifung der Angemessn-
heit von Anlagegrenzwerten Folgendes fest:11% Das Verhaltnismassigkeits-
prinzip verlange den Einbezug samtlicher offentlicher Interessen, die fiir und
gegen eine weitere Emissionsbegrenzung sprechen. In diesem Zusammenhang
sei auf der einen Seite das offentliche Interesse an einer moglichst preiswerten

198 Vel. zum Grundsatz der Verhiltnismissigkeit: TSCHANNEN/ ZIMMERLI/ MULLER, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 21; SCHINDLER, Verwaltungsermessen, S. 298 ff.

119 Vgl. dazu und zum Folgenden: Bger 1A.251/2002 vom 24.10.2003 E. 4.3. Vgl. auch WITTWER, Mo-
bilfunkanlagen, S. 85 f.
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Mobilfunkversorgung von hoher Qualitdt zu berticksichtigen. Auf der ande-
ren Seite stehe das Interesse, mogliche, noch nicht abschitzbare Risiken im
Sinne der Vorsorge moglichst zu vermeiden. Die Risiken nichtionisierender
Strahlung im Niedrigdosisbereich liessen sich derzeit nicht quantifizieren;
immerhin sei zu berticksichtigen, dass von dem - moglicherweise geringen -
Risiko Millionen von Menschen betroffen sein konnten. Allerdings stehe beim
gegenwadrtigen Stand der Erkenntnis noch nicht einmal fest, inwiefern ein Zu-
sammenhang zwischen allfélligen biologischen Wirkungen nichtionisierenden
Strahlung und deren Intensitit bestehe. Bis zum heutigen Zeitpunkt besttin-
den keine Anzeichen, die es gebieten konnten, die Angemessenheit der beste-
henden Anlagegrenzwerte (im Rahmen des nach Art. 11 Abs. 2 USG Zulassi-
gen) in Zweifel zu ziehen.1200

Interessant fiir die Priifung der Verhiltnismissigkeit ist ein Entscheid des
Bundesgerichts im Bereich der Tierseuchen - auch wenn das Vorsorgeprinzip
im konkreten Fall nicht Entscheidungsgrundlage gewesen ist. Das Gericht
setzte sich im Rahmen eines Staatshaftungsfalls mit der Unterstellung eines
Produktes der Bewilligungspflicht auseinander. Die Beschwerdefiihrerin, eine
Herstellerin von tiermehlhaltigen Diingemitteln, verlangte vom Staat einen
Schadenersatz in der Hohe von tiber 2,2 Mio. Franken mit folgender Begriin-
dung: Sie habe wegen der Massnahmen zur Eindimmung der Rinderseuche
BSE im Jahre 2001 die Diingemittel nicht mehr verkaufen konnen. Es sei wi-
derrechtlich gewesen, dass das Bundesamt fiir Landwirtschaft (BWL) auf den
1. Januar 2001 auch die tiermehlhaltigen Diinger, die zur nichtlandwirtschaft-
lichen Verwendung fiir Zierpflanzen und in Hausgérten bestimmt waren, ei-
ner Bewilligungspflicht unterstellt habe. Fiir eine solche Massnahme hitte eine
gesetzliche Grundlage gefehlt.

Die Rekurskommission hielt in ihrem Entscheid fest, dass im vorliegenden
Fall das Polizeigut der offentlichen Gesundheit tangiert sei. Trotz verschérften
Massnahmen hitten Neuansteckungen von BSE-Erkrankungen nicht verhin-
dert werden konnen. Nebst den eventuell verbundenen Verlusten von ganzen
Tierbestanden und der Gefahrdung fiir andere Tierarten falle insbesondere die
allfallige und nicht geklarte Ubertragung auf den Menschen in Form einer
neuen Variante der Creutzfeld-Jakob-Krankheit ins Gewicht. Auch wenn vor-
liegend die Voraussetzung der Unmittelbarkeit der Gefahr nicht ohne weiteres
als gegeben angesehen werden kénne, miissten die potenzielle Bedrohung
und das nicht einzuschidtzende Ausmass fiir die Menschen eine Beanspru-
chung der polizeilichen Generalklausel ermoglichen. Dies stehe insbesondere

1200 Bger 1C.282/2008 vom 07.04.2009 E. 4.2.
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auch im Einklang mit dem Vorsorgeprinzip und dem Grundsatz der Nachhal-
tigkeit.1201

Weiter hielt die Rekurskommission fest, die Bewilligungspflicht hitte es
dem Bundesamt fiir Landwirtschaft (BLW) ermoglicht, samtliche tiermehlhal-
tigen Diingemittel auf ihr Gefdhrdungspotenzial zu tiberpriifen und ein In-
verkehrbringen - entsprechend dem jeweiligen Stand der Wissenschaft - ge-
gebenenfalls zu unterbinden. Es hitten die Liicken geschlossen werden miis-
sen, durch welche die Tiermehle in das Futter von Kiithen und Rindern geraten
konnten. Aus diesem Grund habe das BLW zu Recht im Sinne des Vorsorge-
prinzips entschieden, dem Departement vorzuschlagen, das Inverkehrbringen
samtlicher tiermehlhaltigen Diingemittel der Bewilligungspflicht zu unterstel-
len. Die Massnahme sei zudem verhiltnisméssig gewesen, da kein generelles
Verbot eingefiihrt worden sei, sondern lediglich eine Bewilligungspflicht, die
fiir samtliche Diinger gegolten habe. Es habe sich somit um das mildeste Mit-
tel gehandelt. Das Interesse der 6ffentlichen Gesundheit sowie das Vorsorge-
prinzip und der Nachhaltigkeitsgrundsatz hitten es gerechtfertigt, eine Bewil-
ligungspflicht einzufiihren bzw. keine Bewilligung zu erteilen, wenn die Un-
bedenklichkeit nicht mehr habe bejahrt werden kénnen.

Das Bundesgericht stiitzte grundsédtzlich den Entscheid der Rekurs-
kommission.1202 Es kritisierte allerdings den angefochtenen Entscheid insofern,
als sich die Vorinstanz auf die polizeiliche Generalklausel fiir die in Frage ste-
hende Massnahme berief.1203 Es sah in den Bestimmungen des Anhangs 4.5
zur Stoffverordnung die gesetzliche Grundlage, die das BWL ermachtigte, die
erforderlichen Massnahmen zu ergreifen. Das BWL sei damit erméchtigt und
verpflichtet gewesen, zum Schutz von Mensch und Umwelt in Bezug auf die
Zulassung von Diingern auch dann geeignete Vorkehren zu treffen, wenn es
die gebotene Massnahme nicht auf eine bestimmte, ausdriickliche Regelung in
der Stoffverordnung haben stiitzen konnen. Unter welchen genauen Voraus-
setzungen sich das Bundesamt im Allgemeinen auf Ziff. 21 Bst. a und Ziff. 25
Abs. 1 Bst. f des Anhangs 4.5 zur Stoffverordnung berufen konne, brauche an
dieser Stelle nicht im Einzelnen untersucht zu werden; es stehe ausser Frage,
dass diese Regelung im vorliegenden Fall anwendbar gewesen sei.

Das Bundesgericht hielt im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriiffung
weiter fest, dass die Bewilligungspflicht fuir tiermehlhaltige Diinger gewichti-
gen oOffentlichen Interessen (Bekampfung der Tierseuche BSE einerseits sowie
Reduktion der Gefahr einer Ansteckung von Menschen mit einer neuen Vari-

1201 Entscheid der Eidgendssische Rekurskommission fiir die Staatshaftung vom 20.11.2005 HRK-
2004-012 E. 4a/bb.

1202 BGE 132 11 449.

1203 BGE 13211449 E. 4.2.
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ante der Creutzfeld-Jakob-Krankheit andererseits) gedient habe und zweck-
maéssig gewesen sei.1204

Sie habe ermoglicht, fiir jedes tiermehlhaltige Produkt das konkrete Ge-
fahrdungspotenzial abzuschitzen und gestiitzt auf das Ergebnis dieser Beur-
teilung zu entscheiden, welche Diinger zugelassen werden sollen. Es sei evi-
dent, dass sich durch diese Massnahme die Wahrscheinlichkeit verringern las-
se, dass BSE-Prionen in die Umwelt gelangen.

Die Bewilligungspflicht habe damals auch erforderlich erscheinen miis-
sen.1205 Auch wenn die Wahrscheinlichkeit einer Infektion mit BSE bei Diin-
gern, die nicht zum Einsatz in der Landwirtschaft bestimmt sind, tatsachlich
(noch) kleiner gewesen sein diirfte als bei landwirtschaftlichen Diingern, liesse
sie sich letztlich nicht ganzlich ausschliessen. Deshalb habe es sich aufge-
drangt, alle Arten von Diingern gleich zu behandeln, umso mehr, als die Un-
terscheidung zwischen landwirtschaftlichen und nichtlandwirtschaftlichen
Diingern nur kurze Zeit spater ohnehin aufgegeben worden sei. Die Bewilli-
gungspflicht sei die schonendste Massnahme, mit welcher das Fortbestehen
eines unnotigen Restrisikos habe ausgeschlossen werden konnen.

C. Das Vorsorgeprinzip und die Beweis(fithrungs)last sowie
das Beweismass

Immer wieder wird im Rahmen der Diskussionen um das Vorsorgeprinzip
auch tiber eine sog. Beweislastumkehr gesprochen.!206 Damit verbunden ist die
Frage nach der Beweisfiihrungslast, Beweislast und dem Beweismass.

Die (subjektive oder formelle) Beweisfiihrungslast bestimmt, wer den Beweis
fiihren muss.’27 Der im Verwaltungsverfahren geltende Untersuchungs-
grundsatz verpflichtet grundsitzlich die Behorde, Beweis tiber entscheid-
relevante Tatsachen zu fithren (Art. 12 VwVG). Dieser Grundsatz wird aller-
dings durch die Mitwirkungspflicht der Parteien relativiert (vgl. Art. 13 VwVG).
Diese Pflicht trifft die Verfahrensbeteiligten insbesondere dort, wo sie ein Ver-
fahren im eigenen Interesse eingeleitet haben, oder wo es um Tatsachen geht,
die eine Partei besser kennt als die Behdrden und die diese ohne deren Mit-
wirkung gar nicht oder nicht mit verniinftigem Aufwand erheben konnen.1208

1204 BGE 13211499 E. 5.1.

1205 BGE 132 11 449 E. 5.2

1206 Vgl. dazu zum internationalen Recht: MARR, Precautionary Principle, S. 16 f.; TROUWBORST, Com-
bating the Babylonian Confusion, S. 192 f. Vgl. zum européischen Recht: BIRGER, Vorsorgeprinzip,
S. 293 ff. Vgl. zum schweizerischen Recht: RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, Rn. 48.

1207 KRAUSKOPF/ EMMENEGGER, VWVG, N 20 ff. zu Art. 12.

1208 BGE 134 11 142 E. 4.1 (nicht publizierte E.).
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Die (objektive oder materielle) Beweislast betrifft die Frage, zu wessen Las-
ten es geht, wenn ein Sachverhalt nicht bewiesen wird. Diesbeziiglich gilt im
schweizerischen Verwaltungsprozess in Anlehnung an das Zivilprozessrecht
der allgemeine Grundsatz, dass diejenige Partei den Nachteil eines Beweis-
misserfolges tragen muss, die aus dem nicht bewiesenen Sachverhalt ein Recht
ableiten will.1209 Daraus folgt, dass bei einer begiinstigenden Verfiigung
grundsatzlich der Ansprecher die Beweislast tragt. Bei einer belastenden Ver-
fugung ist die Verwaltungsbehorde beweisbelastet.

Das Beweismass betrifft den Uberzeugungsgrad der Behoérde vom Vorhan-
densein bzw. Fehlen einer Tatsache. Die Behorde darf grundsétzlich dann eine
Tatsache als bewiesen annehmen, wenn sie sich von deren Vorhandensein
derart tiberzeugt hat, dass das Gegenteil als unwahrscheinlich erscheint.1210 Im
ordentlichen Verwaltungsverwahren gilt grundsitzlich das Beweismass des
Vollbeweises, mithin der Gewissheit.1211

Die Frage stellt sich, ob das Vorsorgeprinzip einen Einfluss auf die genann-
ten Grundsitze hat. In der Lehre wird folgende Auffassung vertreten: Sobald
die Schwelle der hinreichenden Wahrscheinlichkeit iiberschritten ist, tritt eine
Vermutung der Schéadlichkeit bzw. Gefihrlichkeit ein.1212 Dementsprechend
verschiebt sich die objektive Beweislast von der Behorde, die eine Massnahme
anordnen will, auf die betroffenen Privaten, die potenziellen Verftigungsad-
ressaten. Diese sind in einem solchen Fall faktisch gezwungen, den Nachweis
der Ungefihrlichkeit bzw. Unschédlichkeit zu erbringen. Eine rechtliche (sub-
jektive) Beweisfiihrungslast obliegt ihnen aufgrund des Vorsorgeprinzips al-
lerdings nicht.

Diese Auffassung muss dahingehend differenziert werden, dass es in Fal-
len, in denen Ungewissheit tiber die schddigende Wirkung besteht, schwierig
ist - wenn nicht sogar unmoglich - einen Beweis der Ungefidhrlichkeit bzw.
der Unschédlichkeit zu erbringen. Eine solche strikte Beweislastverteilung
wiirde bedeuten, dass immer dann, wenn sich die Frage einer moglichen
Umweltgefdhrdung stellen wiirde, der Hersteller, Importeur etc. beweisen
miisste, dass sein Produkt oder seine Téatigkeit keine negativen Auswirkungen
auf die Umwelt hat. Dies ist hingegen nicht im Sinne des Vorsorgeprinzips.

Im Anwendungsbereich des Vorsorgeprinzips sind oftmals umfassende
Mitwirkungspflichten (bspw. Bewilligungs-, Meldpflichten etc.) vorgesehen.
So darf beispielsweise eine Bewilligung nur erteilt werden, wenn mit hinrei-
chender Gewissheit nachgewiesen wird, dass die Wahrscheinlichkeit einer
schidlichen Einwirkung gentigend klein ist. Es obliegt der Bewilligungsbe-

1209 Gycl, Bundesverwaltungsrechtspflege, S. 206 ff.

1210 KRAUSKOPF/ EMMENEGGER, VWVG, N 9 ff. zu Art. 12.

1211 Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, A-109/2008 vom 09.02.2009, E. 7.4.
1212 Vgl. dazu und zum Folgenden: RAUSCH/MARTI/ GRIFFEL, Umweltrecht, Rn. 48.
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horde, dies im Einzelfall zu priifen. Der Gesuchstellende trdgt in diesem Fall
die Beweislast fiir die Erfiillung der gesetzlichen Anforderungen. Insofern
wird die subjektive Beweisfithrungslast der Behorde relativiert. Dies gilt auch,
wenn das Gesetz eine Selbstkontrolle vorsieht.

Betreffend des Beweismasses ist festzuhalten, dass bei komplexen Sach-
verhalten, die sich auf Annahmen sowie Hypothesen stiitzen und sich nicht
strikt beweisen lassen, keine iibertriebenen Anspriiche an da Beweismass ge-
stellt werden diirfen. Es braucht keine absolute Gewissheit zu resultieren. Es
ist im Einzelfall zu priifen, ob der Beweisgrad der tiberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit gentigt. Dies bedeutet, dass derjenigen Sachverhaltsdarstellung
gefolgt wird, die als wahrscheinlichste aller Moglichkeiten zu gelten hat. Inso-
fern kann festgehalten werden, dass das Vorsorgeprinzip eine Reduktion des
Beweissmasses zur Folge hat.
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Schlussfolgerungen

Wie die Untersuchungen ergeben haben, fliesst im Vélkerrecht das Vorsorge-
prinzip aus der Erkenntnis, dass umweltrelevante Handlungen ernsthafte und
teilweise irreversible Schiden von globalem Ausmass fiir das gesamte Okosys-
tem und die Menschheit zur Folge haben konnen. Zu Beginn fand sich das
Vorsorgeprinzip ausschliesslich in unverbindlichen volkerrechtlichen Rechts-
quellen, so bspw. im Grundsatz 15 der Rio-Deklaration. In jiingerer Zeit wird
das Prinzip vermehrt in verbindlichen Vertrdgen anerkannt, wie bspw. in der
Konvention tiber die Biodiversitidt. Zudem wird das Prinzip des 6ftern in den
operativen Bestimmungen der Vertrdge erwdhnt und nicht mehr nur in den
Praambeln oder den allgemeinen Prinzipien.

Trotz der unterschiedlichen Ausgestaltung des Vorsorgeprinzips in den
verschiedenen volkerrechtlichen Rechtsquellen lassen sich bestimmte zentrale
Elemente des Prinzips ableiten. Dazu gehort das Bestehen eines Risikos oder
einer Gefahr fiir die Umwelt. Dabei ist nicht jede umweltrechtliche Gefihr-
dung massgebend. Das Schadenspotenzial muss ausgewiesen sein, d.h. es
muss ein ernsthafter oder irreversibler Schaden drohen. Dabei bedeutet Irre-
versibilitdt, dass die natiirliche Selbstregeneration die drohenden Umwelt-
schidden nicht bewailtigen kann. Bei der Definition des ernsthaften Schadens
besteht ein weiter Ermessensspielraum. Massgebend ist die Natur der gefdhr-
deten Rechtsgiiter sowie das Ausmass der erwarteten Schaden. Je bedeutender
ein Rechtsgut ist, je schwerer und nachhaltiger eine Schidigung befiirchtet
wird, desto geringere Anforderungen sind an den Nachweis der Ernsthaf-
tigkeit des Schadens zu stellen.

Eine weitere massgebliche Komponente des Vorsorgeprinzips besteht im
Verzicht auf vollige wissenschaftliche Gewissheit als Voraussetzung fiir um-
weltrelevantes Handeln. Dabei kann die Ungewissheit verschiedene Ursachen
haben. So kann sie sich bspw. auf den Kausalzusammenhang zwischen der
Ursache und der potenziellen Schadigung oder die Effektivitdt der Vorsorge-
massnahme beziehen. Sind die Schadenspotenziale nur spekulativ, handelt es
sich also um ein sog. hypothetisches Risiko, sind Vorsorgemassnahmen jedoch
untersagt.

Die Anwendung des Vorsorgeprinzips wird verschiedentlich durch den
Einbezug von Kosten-Nutzen Uberlegungen begrenzt. So sind Vorsorge-
massnahmen auf ihre Kostenwirksamkeit zu untersuchen. Dabei ist wichtig,
dass nicht nur quantitative Kriterien eine Rolle spielen, sondern auch qualita-
tive und so beispielsweise sozio-okonomische Erwégungen berticksichtigt
werden. Zudem ist das Verhiltnisméssigkeitsprinzip zu beachten, das eben-
falls als Begrenzung der Anwendung der Vorsorge zu bewerten ist.

259



Schlussfolgerungen

Aus diesen Elementen ergibt sich, dass das Umweltvolkerrecht vor allem
die risikobezogene Ausgestaltung des Vorsorgeprinzips kennt. Darunter wird
die Pravention unter Ungewissheitsbedingungen verstanden. In der jiingeren
Literatur wird allerdings vermehrt die Meinung vertreten, die Ungewissheit
sei keine zwingende Voraussetzung fiir die Anwendung des Vorsorgeprin-
zips. Im Mittelpunkt soll demnach nicht die Ungewissheit, sondern das Ge-
fahrdungspotenzial stehen. Das Vorsorgeprinzip soll nach dieser Auffassung
zur Anwendung kommen, ungeachtet dessen, ob Gewissheit oder Ungewiss-
heit tiber das Gefdhrdungspotenzial besteht. Entscheidend ist, dass ein solches
besteht. Damit fillt das Abgrenzungskriterium zum Vorbeugeprinzip weg.
Eine solche Betrachtungsweise legt die Schlussfolgerung nahe, dass das Vor-
sorgeprinzip auch das Vorbeugeprinzip umfasst.

Der Status des Vorsorgeprinzips im Volkerrecht ist nach wie vor ungeklirt.
Kein internationales Gericht hat bis heute dem Vorsorgeprinzip ausdriicklich
den volkerrechtlichen Gewohnheitsstatus zugestanden. In der Literatur finden
sich sowohl Stimmen fiir als auch gegen die Anerkennung des Prinzips als
Volkergewohnheitsrecht. Dagegen spricht insbesondere das Argument, dass
eine einheitliche Definition des Prinzips fehlt und weder die Voraussetzungen,
wann das Prinzip zur Anwendung kommt, noch die Folgen allgemeingiiltig
bestimmt sind. Argumente dafiir ergeben sich aus der Tatsache, dass das Prin-
zip inzwischen fest im Umweltvolkerrecht verankert ist und sich vermehrt in
verpflichtenden Normen von volkerrechtlichen Rechtsquellen findet. Es kann
davon ausgegangen werden, dass es nur noch eine Frage der Zeit ist, bis das
Vorsorgeprinzip volkergewohnheitsrechtliche Anerkennung findet. Letztlich
hingt die Effektivitdt des Vorsorgeprinzips im Volkerrecht von dessen Beach-
tung in der Staatenpraxis ab.

Im WTO-Recht ist die Vorsorge zu einem Konfliktpotenzial geworden. Es
bringt die unterschiedlichen politischen, ethischen und moralischen Stand-
punkte zur Gefihrdung der Umwelt in einer globalisierten Welt zum Aus-
druck. Eine ausdriickliche Verankerung des Vorsorgeprinzips fehlt im interna-
tionalen Handelsrecht. Aus verschiedenen Streitbeilegungsverfahren ldsst sich
allerdings ableiten, dass sich Aspekte des umweltrechtlichen Prinzips in ver-
schiedenen Bestimmungen des GATT, des SPS-Ubereinkommen sowie des
TBT-Ubereinkommens widerspiegeln, die den Mitgliedstaaten einen Spiel-
raum fiir vorsorgliches Handeln eroffnen.

Die Bestimmungen Art. XX(b) und (g) GATT, Ziff. 6 der Praambel des SPS-
Ubereinkommens, Art. 3.3 und Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen sowie Art. 2.2
TBT-Ubereinkommen garantieren den Mitgliedstaaten grundsitzlich eine au-
tonome Festlegung des Schutzniveaus. Dieser Grundsatz wird allerdings
dadurch relativiert, dass der wissenschaftlichen Rechtfertigung ftir das Ergrei-
fen der Schutzmassnahmen ein hoher Stellenwert eingerdaumt wird. Im Rah-
men des SPS-Ubereinkommens sind die Mitgliedstaaten explizit verpflichtet,
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Risikobewertungen  durchzufiihren. Das GATT sowie das TBT-
Ubereinkommen sehen keine ausdriicklichen Verfahren fiir das Durchfiihren
einer Risikobewertung vor. Es ist anzunehmen, dass die Rechtfertigungs-
schwellen fiir Schutzmassnahmen im Bereich des GATT sowie des TBT-
Ubereinkommens tiefer angelegt sind als im SPS-Ubereinkommen. Diese Aus-
sage stiitzt sich im Bereich des GATT auf die neuere Auslegung des Appellate
Body zu Art. XX(b) und (g) GATT. Diese ldsst einen flexibleren sog. necessity-
test sowie relating-to-test im Rahmen von Art. XX(b) und (g) zu. Die Folge die-
ser neueren Auslegung ist eine ausgewogenere Balance zwischen den Zielen
des Umweltschutzes und den Interessen des Handels, die auch Platz fiir vor-
sorgliches Handeln lasst.

Die Streitbeilegungsorgane legen hingegen Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen,
der die Mitgliedstaaten zu voriibergehenden Schutzmassnahmen berechtigt,
restriktiv aus. Es miissen vier Voraussetzungen kumulativ erfiillt werden,
damit eine Massnahme gestiitzt auf den genannten Artikel ergriffen und bei-
behalten werden kann. So darf eine Massnahme erlassen werden, wenn eine
Situation vorliegt, in der das relevante wissenschaftliche Beweismaterial nicht
ausreicht und sie gesttitzt auf die verfiigbaren einschldgigen Erkenntnisse er-
griffen wird. Soll die Massnahme aufrechterhalten werden, muss der Mit-
gliedstaat sich bemiihen, die zusétzlichen Informationen einzuholen. Schliess-
lich muss die Massnahme innerhalb einer angemessenen Zeitspanne tiberpriift
werden.

Die Streitbeilegungsorgane setzten sich insbesondere mit dem Kriterium
des unzureichenden wissenschaftlichen Beweismaterials auseinander. Der
Appellate Body kommt dabei zum Schluss, dass das genannte Kriterium dann
erfillt ist, wenn die verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse weder eine
quantitative noch eine qualitative Risikobewertung zulassen. Nicht entschei-
dend ist, dass eine wissenschaftliche Ungewissheit iiber eine nachteilige Aus-
wirkung auf die Umwelt besteht. Eine solche Auslegung macht es fiir die Mit-
gliedstaaten schwierig, sich auf Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen zu berufen, ins-
besondere deshalb, weil dadurch politische, ethische und moralische Wertun-
gen vollig ausgeblendet werden. Die wissenschaftliche Begriindung sollte aber
nicht das einzige Kriterium fiir die Rechtfertigung von Schutzmassnahmen
gemiss Art. 5.7 SPS-Ubereinkommen sein. Das Zulassen der Einbeziehung
von weiteren Komponenten, wie sozio-dkonomischen Abwagungen, hitte den
Vorteil, dass eine Kompatibilitit des SPS-Ubereinkommens mit anderen inter-
nationalen Vereinbarungen wie dem Cartagena-Protokoll oder auch der POP-
Konvention hergestellt werden konnte.

Im europiischen Recht wurde das Vorsorgeprinzip durch den Maastrichter
Vertrag im Jahr 1992 primarrechtlich in ex.-Art. 174 Abs. 2 Satz 2 EGV (heute:
Art. 191 Abs. 2 Satz 2 AEUV) verankert. Eine explizite Nennung des Vorsor-
geprinzips findet sich auch - vor allem seit den letzten Jahren - im Sekundar-
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recht. Vergleichbar mit dem Vorsorgeprinzip im Umweltvolkerrecht ist die
Anwendung des europdischen Vorsorgeprinzips durch eine Situation wissen-
schaftlicher Ungewissheit gekennzeichnet. Eine ressourcenckonomische Be-
deutungsdimension des Vorsorgeprinzips ist dem europdischen Recht weitge-
hend fremd.

Das Ziel der Kommissionsmitteilung ist es, den Ansatz der Kommission
bei der Anwendung des Vorsorgeprinzips zu erldutern, die Anwendungs-
grundsétze festzulegen und darzulegen, wie die Bewertung und das Ma-
nagement wissenschaftlich noch nicht vollstindig nachgewiesener Risiken zu
erfolgen haben. Zudem soll damit verhindert werden, dass der Grundsatz als
Vorwand fiir protektionistische Massnahme verwendet wird. Das Vorsorge-
prinzip soll in Situationen wissenschaftlicher Ungewissheit zur Anwendung
kommen, was eine Risikoanalyse erfordert, die dreistufig aufgebaut ist: eine
wissenschaftliche Risikobewertung, ein politisches Risikomanagement sowie
die Information tiber die Risiken. Zudem sind das Verhaltnisméssigkeitsprin-
zip, das Diskriminierungsverbot sowie das Kohdrenzgebot zu beachten.

Da eine Definition des Vorsorgeprinzips im Vertrag fehlt, war und ist es
Aufgabe der Rechtsprechung, dem Prinzip Konturen zu verleihen. In der
Rechtsprechung wird bestatigt, dass der Anwendungsbereich des Vorsorge-
prinzips durch eine Situation von wissenschaftlicher Ungewissheit gekenn-
zeichnet ist. Zentrale Voraussetzung fiir die Anwendung des Vorsorgeprin-
zips ist die Durchfiihrung einer wissenschaftlichen Risikobewertung. Das eu-
ropdische Recht hilt in den meisten Féllen keine bestimmte Methode zur Risi-
kobewertung fest. Sie soll unter Berticksichtigung der besonderen Umsténde
so erschopfend wie moglich sein und sich vom Urteil unabhéngiger Experten
leiten lassen. Im Rahmen des Risikomanagements haben die Entscheidungs-
trager das Schutzniveau festzulegen, das sie fiir die Gesellschaft fiir angemes-
sen halten. Entsprechend diesem Niveau muss in der Folge entschieden wer-
den, ob und welche Massnahmen gegen die potenziellen Risiken ergriffen
werden sollen. Dabei haben die Gemeinschaftsorgane einen weiten Ermessen-
spielraum, der durch das Verhiltnismassigkeitsprinzip begrenzt wird.

Das Vorsorgeprinzip richtet sich in erster Linie an die Gemeinschaftsorga-
ne. Es kann aber auch bei der Beurteilung der Handlungsspielrdume der Mit-
gliedstaaten eine Rolle spielen. Dabei ist die Berufung der Mitgliedstaaten auf
das Vorsorgeprinzip meistens wenig Erfolg versprechend, da die nationale
Vorsorgemassnahme oftmals von der Rechtsprechung als Fraktionierung des
europdischen Marktes qualifiziert wird.

Aus der Rechtsprechung sowie der Rechtspraxis ist abzuleiten, dass das
Vorsorgeprinzip inzwischen als allgemeines Rechtsprinzip des Gemeinschafts-
rechts anerkannt ist.
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Im schweizerischen Recht gab Art. 1 Abs. 2 des Umweltschutzgesetzes dem
Vorsorgeprinzip erste Konturen, bevor es im Rahmen der Revision der Bun-
desverfassung in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 konstitutionalisiert wurde. Die Anwen-
dung des Vorsorgeprinzips geht mittlerweile {iber den rein umweltrechtlichen
Bereich von Art. 74 BV hinaus und setzt sich in weiteren Rechtsgebieten, wie
im Gesundheits- und Lebensmittelbereich, durch. Eine vollige Abkoppelung
des Grundsatzes von umweltpolitischen Belangen ldsst sich allerdings aus sei-
ner Entstehungsgeschichte als umweltrechtliches Prinzip nicht rechtfertigen.
Seine Anwendung verlangt daher einen minimalen umweltpolitischen Bezug.

Dem schweizerischen Vorsorgegrundsatz liegen zwei Leitideen zu Grun-
de: Die Praventionsidee und die Regelungsstrategie fiir den Umgang mit der
Ungewissheit. Damit verbindet die schweizerische Rechtsordnung - im Ge-
gensatz zur Ausgestaltung des Vorsorgeprinzips im internationalen sowie im
europdischen Recht - das Vorbeugeprinzip und das Vorsorgeprinzip.

Das Vorsorgeprinzip findet grundsitzlich Anwendung auf Einwirkungen,
die noch nicht schédlich oder lastig sind, die aber ein gewisses Schadlich- bzw.
Lastigkeitspotenzial aufweisen. Mit anderen Worten liegt der Vorsorgebereich
unterhalb der Schadlich- oder Léastigkeitsschwelle und oberhalb der Vorsorge-
schwelle. Als diese wird die Grenze zwischen einem Bagatellfall und dem
Vorsorgebereich bezeichnet. Unter Bagatellfillen sind Situationen von gerin-
ger Umweltbeeinflussung zu verstehen. Gemaéss neuerer Rechtsprechung des
Bundesgerichts findet das Vorsorgeprinzip auch in Bereichen von Bagatellfal-
len Anwendung. In der Regel lassen sich aber in solchen Situationen Vorsorge-
massnahmen aufgrund der Beachtung des Verhaltnisméssigkeitsprinzips nicht
rechtfertigen.

Das Vorsorgeprinzip nimmt einerseits als Leitlinie fiir die gesetzgebende
Behorde eine wichtige Rolle ein. Andererseits kommt ihm als Auslegungs-
bzw. Konkretisierungshilfe fiir die anwendende Behorde eine herausgehobene
Bedeutung zu. Einen justiziablen Charakter weist das Prinzip betreffend
Handlungsanweisungen an Behorden auf. Direkt anwendbare, fiir den einzel-
nen verbindliche Verhaltenspflichten miissen hingegen gesetzlich konkreti-
siert werden.

Konkretisiert wird das Vorsorgeprinzip in erster Linie durch Bestimmun-
gen im Umweltschutzrecht in folgenden Bereichen: Katastrophenschutz, Im-
missionsschutz, Schutz vor umweltgefdhrdenden Stoffen und Organismen,
Abfallrecht und Bodeschutz. Weitere gesetzliche Konkretisierungen in um-
weltrelevanten Erlassen finden sich im Gewdésserschutzgesetz, in der Gen-
technologie, im Raumplanungsrecht sowie im Landwirtschaftsrecht.

Zu den Rechtsstrategien zur Umsetzung und Anwendung des Vorsorge-
prinzips gehort im Bereich der Regulierung die Flexibilisierung des Rechts.
Deren Methoden sind vielfiltig. So konnen bspw. nur die Ziele im formellen
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Gesetz und die Wahl der Mittel auf der Verordnungsstufe festgelegt werden.
Zudem konnen offene Normen erlassen werden, deren Konkretisierungen
durch Verordnung, Richtlinien oder Einzelfallentscheidungen erfolgen. Flexi-
bilitdit bedeutet weiter, dass die Rechtsordnung Revisionsvorbehalte in sich
tragen soll und sich an verbesserte Wissensstdnde sowie verdnderte Umstédnde
anpasst. Das Legalitdtsprinzip setzt der Flexibilisierung allerdings Grenzen.

Umweltrechtliche Gefdhrdungen lassen sich nicht an Grenzen binden. Eine
Folge davon ist die Internationalisierung des Umweltrechts. Dabei fliesst das
internationale Umweltrecht vor allem als Richtungsanweisung fiir die Imple-
mentierung und Anwendung des Vorsorgeprinzips ins nationale Recht ein.
Die Autonomie der schweizerischen Rechtsordnung fiir das Ergreifen von
Vorsorgemassnahmen wird somit durch verpflichtende internationale Best-
immungen - wie bspw. das SPS-Ubereinkommen - oder auch durch die An-
passung an das europdische Recht einschrénkt.

Im schweizerischen Recht finden sich folgende normative Instrumente zur
Umsetzung der Vorsorge: Festlegen von Schwellenwerten, Bewilligungs- und
Meldepflicht sowie behérdliche Uberpriifung, Eigenverantwortung und
Selbstkontrolle, Verbot, Umweltvertraglichkeitspriifung sowie Haftung und
Bestrafung.

Die Instrumente der Risikobewertung, des Risikomanagements sowie der
Risikokommunikation spielen eine zentrale Rolle in der Anwendung des Vor-
sorgeprinzips. Die wissenschaftliche Risikobewertung soll Aufschluss {iber
potenzielle Gefahren oder Risiken geben, die von Téatigkeiten, Produkten oder
Verfahren ausgehen. Im Rahmen des Risikomanagements erfolgt der Ent-
scheid, ob und welche Massnahmen zum Schutz gegen potenzielle Risiken
und Gefahren ergriffen werden sollen. Eine erfolgreiche Anwendung des Vor-
sorgeprinzips verlangt die Information der Bevolkerung. Sie soll sich an der
Diskussion um Risikoentscheidungen beteiligen.

Das Vorsorgeprinzip sowie auch seine Konkretisierungen zeichnen sich
durch eine grosse normative Unbestimmtheit aus. Daraus folgt eine Auswei-
tung des Entscheidungsspielraums der Verwaltung bei der Anwendung des
Vorsorgeprinzips. Damit die Rechtsstaatlichkeit durch das Zugestehen eines
solchen Spielraums nicht ausgehohlt wird, obliegt es der Verwaltungsbehorde,
ihren Begriindungsaufwand zu erhohen. Zudem diirfen sich die Gerichte
nicht einfach mit dem Hinweis auf den weiten Verwaltungsspielraum aus ih-
rer Verantwortung entziehen, den Einzelfall im Umfang ihrer Kognition ge-
biihrend zu tiberpriifen.

Als Leitlinien fiir den Erlass von Vorsorgemassnahmen konnen folgende
Kriterien angefiihrt werden: Vorsorgemassnahmen sind frithzeitig zu ergrei-
fen und an den Einzelfall anzupassen. Sie sind zeitlich zu begrenzen und re-
gelmissig zu tberpriifen. Mit dem Erlass von Massnahmen miissen auch de-
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ren Folgen abgeschatzt werden. Schliesslich muss die Massnahme verhéltnis-
maéssig sein.

Das Vorsorgeprinzip fithrt nicht von sich aus zu einer Beweislastumkehr.
Sieht eine Konkretisierung des Vorsorgeprinzips umfassende Mitwirkungs-
pflichten vor, kann sich die subjektive Beweisfithrungslast der Behorde aller-
dings relativieren. Das Gleiche gilt auch, wenn das Gesetz eine Selbstkontrolle
vorsieht. Das Vorsorgeprinzip reduziert hingegen das Beweismass, jedenfalls
dann, wenn es sich um komplexe Sachverhalte handelt, die sich zudem auf
unzuldngliche wissenschaftliche Erkenntnisse stiitzen.

Der Grundgedanke des Vorsorgeprinzips - praventives Handeln auch in
Situationen, in denen Ungewissheit tiber das Vorliegen von Risiken und Ge-
fahren sowie deren Ausmass fiir die Umwelt herrscht - ist grundsatzlich sim-
pel und einleuchtend. Wie sich aus der vorliegenden Arbeit ergibt, gestaltet
sich die Umsetzung und Anwendung allerdings schwierig. Es handelt sich um
ein Gebot mit zahlreichen Auspragungen. Eine Definition, die allgemeingtiltig
ist, kann es nicht geben, unter anderem auch nicht aufgrund der unterschiedli-
chen Anwendungsbereiche. Fiir die rechtssetzende und die rechtsanwendende
Behorde ist die Vorsorge eine Daueraufgabe. Beide sind gezwungen, die Aus-
pragungen des Prinzips im Einzelfall zu berticksichtigen und miissen beste-
hende Massnahmen immer wieder tiberpriifen sowie gegebenenfalls revidie-
ren, wenn neue Erkenntnisse zu einer allfélligen Gefdhrdung der Umwelt ver-
ftigbar sind. Den Gerichten obliegt die Aufgabe, dartiber zu wachen, dass ei-
nerseits nicht missbrauchlich oder ungerechtfertigt auf das Vorsorgeprinzip
zuriickgegriffen wird, aber andererseits dem Prinzip Durchsetzungskraft ver-
leiht wird. Sie miissen dafiir sorgen, dass das Prinzip weiterhin dem Schutz
der Umwelt sowie dem Wohl des Menschen dient.
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Das Vorsorgeprinzip hat sich als Grundsatz aus dem deutschen
Umweltrecht in den 70er-Jahren des letzten Jahrhunderts
herausentwickelt. Seitdem breitet sich der Vorsorgegedanke im-
mer weiter aus und ist inzwischen in der internationalen sowie
europaischen Rechtsordnung allgegenwartig. Aber auch in vie-
len nationalen gesetzlichen Grundlagen - so auch in der Schweiz
- ist das Vorsorgeprinzip verankert. Sein Anwendungsbereich
hat sich zudem vom Umweltbereich auf weitere Bereiche ausge-
dehnt, insbesondere auf den Gesundheitsbereich sowie
den Verbraucherschutz. Trotz seiner Rezeption in verschiedenen
Rechtsordnungen wird nach wie vor Gber den genauen Inhalt,
die Reichweite sowie die Rechtsfolge des Vorsorgeprinzips
kontrovers diskutiert. Nach allgemeinem Verstandnis besteht die
Grundaussage des Prinzips darin, dass praventive Massnahmen
auch in Situationen ergriffen werden sollen, in denen Un-
gewissheit Uber das Vorliegen von Risiken und Gefahren sowie
deren Ausmass fiir die Umwelt herrscht. Dies lasst einen grossen
Spielraum offen sowohl fiir die rechtsetzende als auch fiir die
rechtanwendende Behorde. Fir die Gerichte hat das zur Folge,
dass es oftmals ihnen Uberlassen wird, dem Vorsorgeprinzip im
zu Uberprifenden Fall konkrete Konturen zu verleihen.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Entwicklung und Ausge-
staltung des Vorsorgeprinzips in der internationalen, europdischen
sowie schweizerischen Rechtsordnung im Bereich des Umwelt-
rechts.



