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Ergebnisse im Uberblick

Das Vorsorgeprinzip verpflichtet rechtsetzende und rechtsanwendende Behorden, schadli-
che und lastige Einwirkungen auf den Menschen mdglichst frithzeitig und am Ort ihres Ent-
stehens zu begrenzen. Zu solchen Einwirkungen gehort auch die nichtionisierende Strahlung
(NIS, «Elektrosmog»), die von Mobilfunkantennen ausgeht. Nur die Mobilfunkantennen-
strahlung ist Gegenstand dieser Studie.

Das Umweltschutzgesetz (USG) begrenzt NIS mit einem zweistufigen Konzept: Im Rahmen
der Vorsorge sind Emissionen unabhéngig von der vorbestehenden Umweltbelastung so-
weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich moglich sowie wirtschaftlich tragbar
ist. Die Emissionsbegrenzungen sind sodann zu verschérfen, wenn die Strahlenbelastung
insgesamt schadlich oder lastig zu werden droht.

Das Grundkonzept des USG wird durch eine Verordnung des Bundesrates konkretisiert und
modifiziert (NISV). Die NISV begrenzt Strahlen aus ortsfesten Sendeanlagen fiir Mobilfunk
mit konkreten Anlagegrenzwerten (AGW) und Immissionsgrenzwerten (IGW). Diese Grenz-
werte gelten seit Erlass der NISV am 23. Dezember 1999 unverandert.

Die AGW wurden mit Blick auf mogliche nicht-thermische Wirkungen um rund das Zehn-
fache tiefer angesetzt, als von der Internationalen Kommission zum Schutz vor nichtionisie-
render Strahlung (ICNIRP) empfohlen. Fiir die IGW, die im Hinblick auf die thermischen
Wirkungen der NIS festgelegt wurden, wurden die von der ICNIRP im April 1998 empfoh-
lenen Grenzwerte iibernommen.

Die (Natur-)Wissenschaft hat die Gesundheitsrisiken nichtionisierender Strahlung in den
letzten Jahrzehnten eingehend untersucht. Fiir die vorliegende Studie gehen wir davon aus,
dass die thermischen Wirkungen intensiver nichtionisierender Strahlungen wissenschaftlich
erhértet sind. Hochfrequente nichtionisierende Strahlung fiihrt bei hoher Intensitat zu einer
Erwarmung des Korpers resp. des Gewebes, was schadliche Gesundheitsfolgen haben kann.

Soweit fiir uns ersichtlich, liegen zu schadlichen nicht-thermischen Wirkungen nichtionisie-
render Strahlung von Mobilfunkantennen (nach wie vor) keine gefestigten wissenschaftli-
chen Erkenntnisse vor. Es sind jedoch vor allem diese Wirkungen, die Gegenstand der ge-
genwartigen politischen Debatte bilden. Rechtlich stellt sich die hier zu beantwortende
Frage, wie dieser Sachverhalt mit Blick auf das Vorsorgeprinzip bei der Grenzwertsetzung
zu beriicksichtigen ist.

Bei ungewissen oder unsicheren Gefahren und Risiken schafft das Vorsorgeprinzip eine Si-
cherheitsmarge, indem solche Unsicherheiten tiber langerfristige Wirkungen von Umwelt-
belastungen bei der Festsetzung von Grenzwerten berticksichtigt werden konnen. Jedoch ist
die Vorsorge auch notwendigerweise zu begrenzen, um eine hinreichende Rationalitat und
Rechtssicherheit der getroffenen Massnahmen zu gewahrleisten, sprich: um eine «Vorsorge
ins Blaue» zu verhindern.

Grenzen der Vorsorge ergeben sich schon aus dem Prinzip selbst: So bilden Art. 3 Abs. 4
NISV («technische und betriebliche Moglichkeit») sowie Art. 3 Abs. 5 NISV («wirtschaftliche
Tragbarkeit») Grenzen fiir vorsorgliche Emissionsbegrenzungen i.S.v. Art. 11 Abs. 2 USG.
Zu beachten sind ferner das allgemein geltende Verhaltnismassigkeitsprinzip sowie die Frei-
heitsrechte, namentlich die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die Figentumsgarantie (Art.
26 BV).
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e Sowohl die vorsorglichen als auch die verscharften Emissionsbegrenzungen stehen in einem
engen Zusammenhang zum Verhéltnismassigkeitsprinzip, indem sie dieses sowohl konkre-
tisieren als auch durch dieses begrenzt sind. Naturgemass wirkt sich das Verhaltnismassig-
keitsprinzip in beiden Bereichen verschieden aus, steht doch den gleichbleibenden privaten
und oOffentlichen Interessen an der risikobehafteten Tatigkeit ein jeweils anderes Begren-
zungsinteresse gegeniiber, davon abhéngig ob es «bloss» um die Vorsorge oder aber um die
Vermeidung von tatsdchlich schadlichen und lastigen Einwirkungen geht.

e Das Verhaltnismassigkeitsprinzip verlangt in erster Linie eine Abwagung der Interessen des
Betroffenen und des Verursachers von Umweltbeeintrachtigungen. Es bildet damit ein Ge-
gengewicht zur Tendenz in rechtswissenschaftlichen und -politischen Diskussionen, den Fo-
kus nur auf potentiell unerwiinschte Folgen von Innovationen zu legen. Nach der hier ver-
tretenen Auffassung darf die Vorsorgeaufgabe aber nicht nur auf Risiken begrenzt sein; sie
muss auch im positiven Sinn die Ermoglichung und Unterstiitzung von innovativen Ent-
wicklungen, die (gesellschaftliche) Chancen erdffnen und damit meist ebenfalls 6ffentliche
Interessen (z.B. Versorgung mit Kommunikationsdiensten) verwirklichen, umfassen.

e Das Vorsorgeprinzip erlaubt in diesem Sinne zwar Begrenzungsmassnahmen, ohne dass die
Schédlichkeit oder Gefahrlichkeit eines bestimmten Verhaltens oder Produktes mit natur-
wissenschaftlicher Genauigkeit zu beweisen ist. Dennoch bedarf es fiir Vorsorgemassnah-
men einer reellen, plausiblen, auf Erfahrungswerte gestiitzten Schadenswahrscheinlichkeit.
Vorsorgemassnahmen sollen also vor allem in Situationen getroffen werden, in denen die
wissenschaftlichen Beweise nicht ausreichen, keine eindeutigen Schliisse zulassen oder un-
klar sind, in denen jedoch aufgrund einer vorlaufigen wissenschaftlichen Bewertung ein be-
griindeter Anlass zur Besorgnis besteht.

e Um die Offenheit und Unbegrenztheit des Vorsorgeprinzips rational nachvollziehbar einzu-
grenzen und damit rechtsstaatlich einzubinden, werden vor allem im anglo-amerikanischen
Rechtskreis gewisse Anforderungen an die Begriindung von Vorsorgemassnahmen gestellt:
Diese sollen sich auf wissenschaftlich-rational nachvollziehbare Ursache-Wirkungs-Bezie-
hungen sowie auf Kosten-Nutzen-Analysen stiitzen. Das Vorsorgeprinzip soll damit nicht
der Rechtfertigung von Massnahmen zur Begrenzung bloss hypothetischer oder gar irratio-
naler Risiken dienen.

e Dariiber hinaus erlauben Folgenabschatzungen, die Folgen von Vorsorgemassnahmen nicht
nur fiir die Umwelt, sondern auch fiir den Staat, fiir den Finanzhaushalt, fiir die von der
Regulierung betroffenen Personen und Unternehmen sowie fiir die Allgemeinheit zum Ent-
scheidungsgesichtspunkt zu machen. Bei zunehmendem mobilem Datenverkehr und damit
einem zwangslaufig erfolgenden Ausbau der Mobilfunknetze ist damit die Folge angespro-
chen, dass eine Beibehaltung der Kapazititen der bestehenden Antennenanlagen zu einer
Verdichtung der Netze mit zusatzlichen Antennenanlagen fiihren konnte (soweit eine solche
tatsachlich realisiert werden kann).

e  Weil vorsorgende Risikomassnahmen immer vorldufiger Natur sind, muss das Vorsorge-
prinzip auch eine Nachbesserungspflicht bei besserer Erkenntnis enthalten. Diese Nachbes-
serungspflicht greift umso mehr und umso eher, je friihzeitiger auf der Grundlage ungesi-
cherter Tatsachen verfassungsrechtlich gewadhrleistete Freiheitsrechte vorsorglich einge-
schriankt wurden; dies vor allem, wenn neuere wissenschaftliche Erkenntnisse eine Neube-
wertung der Massnahmen gebieten.
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e Da sich bei Mobilfunkantennen schéddliche nicht-thermische Wirkungen der NIS trotz jahr-
zehntelanger Forschung nicht wissenschaftlich bestatigen liessen, und da ein strikter Un-
schadlichkeitsnachweis naturwissenschaftlich nicht zu erbringen ist, muss das Ausbleiben
des Gefahrennachweises bei der vorsorglichen Festlegung von Grenzwerten berticksichtigt
werden. Von einer anhaltend «wissenschaftlich ungeklarten Situation» kann, anders als 1999,
jedenfalls nicht mehr ausgegangen werden. Noch vorhandene «Sicherheitsmargen» sind ent-
sprechend zu reduzieren oder aufzuheben.

e Der Gesetzgeber soll also Vorsorgemassnahmen nicht nur nach Massgabe wissenschaftlicher
Forschungsergebnisse verschérfen, sondern er muss diese auch lockern oder ganz aufheben,
wenn die (fehlenden) Ergebnisse der Forschung dies nahelegen. Aufgrund der nun schon
langer ausbleibenden wissenschaftlichen Schadlichkeitshinweise in Bezug auf Mobilfunkan-
tennenstrahlung im nicht-thermischen Bereich ist der zustandige Bundesrat nicht nur befugt,
sondern rechtlich dazu verpflichtet, die Anlagegrenzwerte gemass NISV angemessen zu er-
hoéhen.

e An dieser Rechtspflicht dandert auch die Ablehnung der Motion der KVF-NR 16.3007 «Mo-
dernisierung der Mobilfunknetze raschestmdglich sicherstellen» sowie der Motion 18.3006
«Den Kollaps der Mobilfunknetze verhindern und den Anschluss an die Digitalisierung si-
cherstellen» durch den Standerat nichts, zumal der (gleichberechtigte) Nationalrat die Mo-
tion 16.3007 noch angenommen hatte. Der Bundesrat braucht zur Ausiibung seiner Verord-
nungskompetenz zur Anpassung bzw. Erthohung der AGW gemass NISV weder eine Erlaub-
nis noch eine Ermutigung der Bundesversammlung.
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Ausgangslage und Auftrag

1. Den Unterzeichneten wurde am 8. Mai 2018 der Auftrag erteilt, basierend auf der
nachfolgend geschilderten Ausgangslage verschiedene Fragen im Zusammenhang mit
dem in der Verordnung iiber nichtionisierende Strahlung konkretisierten Vorsorgeprin-
zip aufzugreifen sowie die sich dabei ergebenden rechtlichen Gestaltungsspielraume
und behordlichen Handlungspflichten mit Blick auf das Immissionsschutzrecht aufzu-
zeigen. Die Unterzeichneten kommen zum Ergebnis, dass der Bundesrat — bei Zutreffen
der Annahme eines nun fiir lingere Zeit ausbleibenden wissenschaftlichen Schadlich-
keitsnachweises in Bezug auf nicht-thermische Wirkungen der NIS von Mobilfunkan-
tennen — nicht nur befugt, sondern rechtlich auch dazu verpflichtet ist, die Anlagegrenz-
werte gemadss der Verordnung iiber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung (NISV)!
zu erhohen.

2. Am 8. Dezember 2016 hat der Stianderat die Motion der KVF-NR 16.3007 «Moderni-
sierung der Mobilfunknetze raschestmaoglich sicherstellen» knapp mit 19:20 Stimmen abge-
lehnt; dies obschon der Bundesrat am 4. Marz 2016 die Annahme dieser Motion bean-
tragte und obschon der Nationalrat am 16. Juni 2016 die Motion mit 96:89 Stimmen bei
3 Enthaltungen angenommen hatte.? Die Motion zielte auf eine Revision der NISV. In-
haltlich ging es darum, den Anlagegrenzwert fiir Mobilfunkanlagen anzuheben, die
Vollzugshilfsmittel wie auch die Anlagedefinition zu vereinfachen und dabei insbeson-
dere einen Anlagegrenzwert je Netzbetreiber festzulegen. Grund fiir die Ablehnung der
Motion sind fortbestehende Angste vor (heute unbekannten bzw. bislang nicht nachge-
wiesenen) gesundheitlichen Risiken aufgrund nichtionisierender Strahlen (sog. nicht-
thermische Wirkungen auf elektrosensible Personen).

3. Am 29. Januar 2018 reichte die stinderatliche Kommission fiir Verkehr und Fern-
meldewesen die Motion 18.3006 «Den Kollaps der Mobilfunknetze verhindern und den An-
schluss an die Digitalisierung sicherstellen» ein. Der Bundesrat hat sich im Rahmen der Stel-
lungnahme vom 21. Februar 2018 auch bereit erkldrt, Massnahmen im Sinne dieser Mo-
tion auszuarbeiten; dies im Hinblick auf das prognostizierte Wachstum der zu iibertra-
genden Datenmengen sowie im Rahmen seines Ermessensspielraumes und unter Be-
riicksichtigung des vorsorglichen Schutzes der Gesundheit vor Mobilfunkstrahlen.’
Gleichwohl hat der Standerat die Motion am 5. Médrz 2018 (wiederum) knapp mit 21:22
Stimmen bei 2 Enthaltungen abgelehnt.* Hintergrund der Motion bildete einerseits die
hohe Auslastung der Mobilfunkanlagen, andererseits die (geplante) kommerzielle Ein-
fiihrung der fiinften Generation der Mobilfunktechnologie (5G). So soll eine aktuelle
Auswertung des grossten Mobilfunkbetreibers belegen, dass schweizweit rund 50 Pro-
zent aller (Mobilfunk-)Anlagen die bewilligte Sendeleistung des jeweiligen Standortes
bereits zu mehr als 90 Prozent auslasten und dass bei 75 Prozent aller Anlagen bereits
70 Prozent der verfiigbaren Leistung ausgeschopft sind, wobei sich die Auslastung ins-

Verordnung vom 23. Dezember 1999 iiber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung (NISV), SR 814.710.

Vgl. KOMMISSION FUR VERKEHR UND FERNMELDEWESEN NR, Motion. Vgl. zur Debatte im Nationalrat AB N 2016, 1130 ff.
Vgl. hierzu die Stellungnahme des BUNDESRATES zur Motion 18.3006 «Den Kollaps der Mobilfunknetze verhindern und
den Anschluss an die Digitalisierung sicherstellen» vom 29. Januar 2018, verfiigbar auf https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20183006.

AB S 2018, 93.
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besondere in dichtbesiedelten Gebieten wie in Stadten und Agglomerationen kon-
zentriert.’ Die angenommene Verdoppelung der Datenmenge alle 12 Monate diirfte die
Auslastungssituation weiter verscharfen.® In diesem Zusammenhang sei zu bedenken,
dass fiir die Einfithrung der aktuellen 4G-Mobilfunkgeneration Kapazitaten durch die
Abschaltung alter Mobilfunktechnologien (insbesondere 2G) auf bereits bestehenden
Basisstationen freigegeben werden konnten; dies sei jedoch bei der Einfithrung der 5G-
Technologie nicht moglich, da die vorhandenen 3G- und 4G-Netze nicht partiell zuguns-
ten des neuen Mobilfunkstandards ausgeschaltet werden konnten.”

4. Unbestritten ist, dass die Bundesversammlung den Bundesrat mit einer Motion be-
auftragen kann, einen Entwurf zu einem Erlass der Bundesversammlung (sog. klassische
«Gesetzgebungsmotion») vorzulegen oder eine Massnahme zu treffen.® Dariiber hinaus
konnen Motionen auch auf Massnahmen zielen, die im Zustindigkeitsbereich des Bundesra-
tes liegen (sog. «unechte» Motion).” Aus Art. 171 Satz 2 BV ergibt sich, dass die Bundes-
versammlung mit einem Auftrag an den Bundesrat auch auf dessen Zustandigkeitsbe-
reich einwirken kann.'? Die Bundesversammlung kann den Bundesrat allerdings nicht
zu einer Anderung oder Beibehaltung einer Verordnung zwingen, da diesem jederzeit
die Mdglichkeit offensteht, der Bundesversammlung einen Erlassentwurf, mit dem die
Motion umgesetzt werden kann, zu unterbreiten (Art. 120 Abs. 2 ParlG).

5. In Anbetracht der tatsdchlichen Entwicklungen stehen zwei unterschiedliche Hand-
lungsoptionen zur Auswahl, um ein qualitativ hochwertiges sowie leistungsfahiges Mo-
bilfunknetz — das Eckpfeiler der bundesrétlichen Strategie «Digitale Schweiz» ist,!! —
auch zukiinftig zu gewdahrleisten. Die Sicherung der im internationalen Vergleich offen-
bar hervorragenden Mobilfunkqualitdt in der Schweiz erfordert bei stetig zunehmen-
dem Datenverkehr nolens volens eine (schrittweise) Kapazitatserhohung der Mobil-
funknetze, die entweder durch eine Erhohung der Kapazititen bestehender Antennenanlagen
mit zusatzlichen Tragerfrequenzen oder durch eine Verdichtung der Netze mit zusatz-
lichen Antennenanlagen zu bewerkstelligen ist.'? Die Erhohung der Kapazitdten beste-
hender Antennenanlagen bzw. die Erh6hung der Sendeleistung pro Sendeanlage kann
durch eine Erhohung der in der NISV statuierten Anlagegrenzwerte, die heute rund 10-mal
strenger sind als die von der Internationalen Kommission zum Schutz vor nicht-ionisie-
render Strahlung empfohlenen Werte, ! erfolgen.* Bei der Motion 18.3006 «Den Kollaps
der Mobilfunknetze verhindern und den Anschluss an die Digitalisierung sicherstellen»

10

11

12
13

14

Vgl. dazu die Begriindung der KVF-SR zur Motion 18.3006 «Den Kollaps der Mobilfunknetze verhindern und den An-
schluss an die Digitalisierung sicherstellen» vom 29. Januar 2018, verfiigbar auf https://www.parlament.ch/de/ratsbe-
trieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20183006.

MINOR, Antennenprotest 5.0, 13.

Vgl. hierzu die Stellungnahme des BUNDESRATES zur Interpellation 17.3870 «Ausbau des Mobilfunknetzes» vom 29. Sep-
tember 2017, verfligbar auf https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20173870.
Vgl. dazu Art. 120 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 {iber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz,
ParlG), SR 171.10. Vgl. dazu auch GRAF, Kommentar zu Art. 120 ParlG, N 11 f.

Vgl. dazu Art. 120 Abs. 2 ParlG. Vgl. hierzu TSCHANNEN, Staatsrecht, § 34 N 98.

Vgl. dazu HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1589. Vgl. zur Frage der Zuldssigkeit «unechter
Motionen» MASTRONARDI/MARKLI, St.Galler Kommentar zu Art. 171 BV, N 13 ff.

BUNDESRAT, Strategie, 7.

BUNDESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», 3 f.

Die Schweizer Bevolkerung geniesst dadurch wohl einen weitergehenden Schutz vor Mobilfunkstrahlung als jene in den
meisten anderen Landern. Folge dieses hoheren Schutzniveaus ist jedoch, dass mehr Personen unmittelbar betroffen sind,
um eine qualitativ hochwertige Versorgung mit Mobilfunkdiensten zu gewéhrleisten. Vgl. hierzu WITTWER, Bewilligung,
305.

BUNDESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», 7.


https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20183006
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20183006
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wurde diese erste Handlungsoption vorgeschlagen, aber vom Standerat knapp abge-
lehnt.'> Neben der Erhohung der Anlagegrenzwerte zur Bewaltigung des zunehmenden
Datenverkehrs steht als zweite Handlungsoption die Verdichtung des Mobilfunknetzes
zur Disposition, indem zusitzliche Antennenanlagen errichtet werden. Der Bau neuer so-
wie die Anderung bestehender Antennenanlagen bedarf allerdings in der Regel einer
Baubewilligung, deren Erteilung in der Schweiz zwischen 4 und 8 Monate dauern kann,
sofern keine Rechtsmittel erhoben werden.'

6. Am 20. September 2018 hat die Vorsteherin des Departements fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation (UVEK) entschieden, eine Arbeitsgruppe einzusetzen, die
iiber den Bereich Mobilfunk und Strahlung diskutieren wird. Sie soll insbesondere Be-
diirfnisse und Risiken beim Aufbau von 5G Netzen analysieren und bis Mitte 2019 einen
Bericht mit Empfehlungen dazu verfassen. Das Bundesamt fiir Umwelt (BAFU) wird die
Arbeitsgruppe leiten.

15

Vgl. hierzu AB S 2018, 85.
Vgl. dazu KOMMISSION FUR VERKEHR UND FERNMELDEWESEN NR, Motion. Vgl. zum Baubewilligungsverfahren auch BUN-
DESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», 6 f.
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Ergebnis

7. Das Vorsorgeprinzip als zentrales Regelungsprinzip des Umweltrechts wurde in
verschiedenen Rechtserlassen verankert. Es verpflichtet sowohl die rechtsetzenden als
auch die rechtsanwendenden Behorden, Einwirkungen auf den Menschen und seine Um-
welt, die schddlich oder listig werden konnten, moglichst frithzeitig und am Ort ihres Ent-
stehens zu begrenzen. Als Einwirkungen gelten u.a. nichtionisierende Strahlung (auch
Elektrosmog genannt), die durch den Betrieb von Mobilfunk-Sendeanlagen entsteht. Die
Konzeption des Umweltschutzgesetzes sieht zur Begrenzung von schéadlichen oder las-
tigen Einwirkungen ein «zweistufiges Konzept» vor: Nach Art. 11 Abs. 2 USG sind in einer
ersten Stufe (sog. vorsorgliche Emissionsbegrenzung) Emissionen unabhangig von der
bestehenden Umweltbelastung im Rahmen der Vorsorge soweit zu begrenzen, als dies
technisch und betrieblich moglich sowie wirtschaftlich tragbar ist. Der Vorsorgebereich (vor-
sorgliche Emissionsbegrenzung) ist vom sog. «umuweltschutzrechtlichen Bagatellfall» abzu-
grenzen, da das Vorsorgeprinzip grundsatzlich auf (geringfligige) Einwirkungen, die
die Vorsorgeschwelle nicht erreichen, keine Anwendung findet. Nach Art. 11 Abs. 3
USG sind in einem zweiten Schritt die Emissionsbegrenzungen zu verschirfen, wenn fest-
steht oder zu erwarten ist, dass die Einwirkungen unter Berticksichtigung der bestehen-
den Umweltbelastung schadlich oder lastig werden (sog. verscharfte Emissionsbegren-
zung).

8. Der Bundesrat hat in der NISV vom 23. Dezember 1999, die den Schutz von Men-
schen vor schéddlicher oder ladstiger nichtionisierender Strahlung bezweckt, das zweistu-
fige (Immissionsschutz-)Konzept des USG durch den Erlass von Anlagegrenzwerten so-
wie Immissionsgrenzwerten modifiziert verankert. Seit Erlass unverandert enthalt die
NISV in Anhang 1 fiir «Sendeanlagen fiir zellularen Mobilfunk sowie Sendeanlagen fiir
drahtlose Teilnehmeranschliisse» konkrete Anlagegrenzwerte. Nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung wird das Mass der vorsorglichen Emissionsbegrenzung nach
Art. 4 Abs. 1 NISV — wie im Bereich der Luftreinhaltung — mit dem Erlass der Anlage-
grenzwerte (AGW) abschliessend festgelegt. Die AGW wurden mit Blick auf mdgliche
nicht-thermische Wirkungen um rund das Zehnfache tiefer angesetzt, als die von der In-
ternationalen Kommission zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung (ICNIRP) emp-
fohlenen Referenzwerte (reference levels), welche vor allem auf Grundlage der thermi-
schen Wirkungen erarbeitet wurden. Mobilfunkanlagen miissen im massgebenden (ma-
ximalen) Betriebszustand die in Anhang 1 Ziff. 64 NISV festgelegten Anlagegrenzwerte
nicht tiberall einhalten, sondern an den sog. «Orten mit empfindlicher Nutzung (OMEN)»
i.S.v. Art. 3 Abs. 3 NISV. Zu den OMEN gehoren u.a. Raume in Gebdauden, in denen sich
Personen regelmassig wahrend langerer Zeit aufhalten; als «Orte des Einwirkens» (Art.
7 Abs. 2 USG) macht dies die AGW rechtstechnisch zu Immissionsgrenzwerten. Der
Bundesrat hat im Rahmen der Festsetzung der eigentlichen Immissionsgrenzwerte, die
dann iiberall eingehalten werden miissen, ferner die von der ICNIRP im April 1998 emp-
fohlenen Grenzwerte fiir die allgemeine Bevolkerung tibernommen.

9. Die (Natur-)Wissenschaft hat die potentiellen Gesundheitsrisiken nichtionisieren-
der Strahlung in den letzten Jahrzehnten (eingehend) untersucht. Die wissenschaftlichen
Erkenntnisse lassen sich aus Sicht der Unterzeichneten wie folgt zusammenfassen: Wis-
senschaftlich erhartet erscheinen gegenwartig die thermischen Wirkungen intensiver
nichtionisierender Strahlungen. So fiihren hochfrequente nichtionisierende Strahlung
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bei hoher Intensitat zu einer Erwirmung des Korpers resp. Gewebes, was verschiedene
schadliche Folgereaktionen verursachen kann. Soweit fiir uns ersichtlich, liegen dagegen
iiber schadliche nicht-thermische Wirkungen der nichtionisierenden Strahlung von Mo-
bilfunkantennen (nach wie vor) keine gefestigten wissenschaftlichen Erkenntnisse vor. Diese
Feststellung ist Grundannahme dieser Studie und der nachfolgenden Ausfiihrungen.

10. Das Vorsorgeprinzip ist auf die Bewaltigung von durch Ungewissheit und Unsicher-
heit definierten Risikosituationen (Risikovorsorge) ausgerichtet: Es schafft eine Sicherheits-
marge, wodurch (zundchst immer bestehende) Unsicherheiten iiber langerfristige Wir-
kungen von Umweltbelastungen berticksichtigt werden konnen. Im Schrifttum wird je-
doch (zu Recht) auf die Notwendigkeit der Begrenzung des Vorsorgeprinzips hingewie-
sen, um eine hinreichende Rationalitdt und Rechtssicherheit der unter dem Vorsorge-
prinzip zu treffenden Massnahmen zu gewahrleisten. (Innere) Grenzen der Vorsorge
konnen sich aus dem Prinzip selbst ergeben: So bilden Art. 3 Abs. 4 NISV («technische
und betriebliche Moglichkeit») sowie Art. 3 Abs. 5 NISV («wirtschaftliche Tragbarkeit») Gren-
zen fiir vorsorgliche Emissionsbegrenzungen i.S.v. Art. 11 Abs. 2 USG. Grenzen ergeben
sich ferner aus dem verfassungsrechtlichen Verhiltnismdissigkeitsprinzip sowie den verfas-
sungsmissigen Freiheitsrechten. Im Kontext von Vorsorgemassnahmen in Bezug auf nicht-
ionisierende Strahlung diirften insbesondere die Wirtschaftsfreiheit i.S.v. Art. 27 BV sowie
die Eigentumsgarantie i.S.v. Art. 26 BV als (haufig) durch Vorsorgemassnahmen be-
troffene (Wirtschafts-)Grundrechte eine wichtige Rolle spielen. Weiter konnen Vorsor-
gemassnahmen auch den Vertrauensschutz nach Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV betreffen.

11. Sowohl die vorsorglichen als auch die verscharften Emissionsbegrenzungen stehen
in einem engen Zusammenhang zum Verhaltnismassigkeitsprinzip, indem sie dieses so-
wohl konkretisieren als auch durch dieses begrenzt sind. Naturgemass wirkt sich das
Verhaltnismassigkeitsprinzip in beiden Bereichen verschieden aus, steht doch den
gleichbleibenden privaten und offentlichen Interessen an der risikobehafteten Tatigkeit
ein jeweils anderes Begrenzungsinteresse gegeniiber, wenn es «bloss» um die Vorsorge
oder aber um die Vermeidung von tatsachlich schadlichen und lastigen Einwirkungen
geht.

12. Im Kontext des Vorsorgeprinzips besteht in rechtswissenschaftlichen und -politi-
schen Diskussionen die Tendenz, den Fokus mit Blick auf die Gemeinwohlvertraglich-
keit von Innovationen auf potentiell unerwiinschte Folgen von Neuerungen und dabei ins-
besondere auf deren Vermeidung resp. Minimierung zu legen. Dies kann hingegen die
Aussicht auf wirtschaftliche Erfolge durch Innovationen sowie auf neue Erkenntnisse
vereiteln, gerade weil die Risikovorsorge, die u.U. auf fehleranfilligen Annahmen iiber
Risikoursachen beruht, zum Versperren von Technologiepfaden fithren konnte, deren (mog-
licherweise) positiv zu bewertenden Wirkungen die Inkaufnahme des Risikos durchaus
rechtfertigen wiirden. Nach der hier vertretenen Auffassung darf die Vorsorgeaufgabe
nicht nur auf Risiken begrenzt sein; sie muss auch im positiven Sinn die Ermdglichung
und Unterstiitzung von innovativen Entwicklungen, die Chancen erdffnen (etwa auf
neue Moglichkeiten der Interessenverwirklichung) und damit meist ebenfalls 6ffentliche
Interessen (z.B. Versorgung mit Kommunikationsdiensten) verwirklichen, umfassen.

13. Das Vorsorgeprinzip formuliert nach der herkémmlichen Vorsorgedogmatik
schweizerischer Lesart eine «Entscheidungsregel fiir den Fall der Unsicherheit» («in dubio
pro securitate»). Danach konnen Massnahmen im Sinne des Vorsorgeprinzips ergriffen
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werden, ohne dass die Schadlichkeit oder Gefahrlichkeit eines bestimmten Verhaltens
oder Produktes mit naturwissenschaftlicher Genauigkeit zu beweisen ist. Zur Begrenzung
von schadlichen oder lastigen Einwirkungen bedarf es aber einer reellen, plausiblen, auf
Erfahrungswerte gestiitzten Schadenswahrscheinlichkeit. Daher konnen Vorsorgemassnah-
men iiber das aus wissenschaftlicher Sicht Erforderliche hinausgehen: So konnen Vor-
sorgemassnahmen in Féllen getroffen werden, in denen die wissenschaftlichen Beweise
nicht ausreichen, keine eindeutigen Schliisse zulassen oder unklar sind, in denen jedoch
aufgrund einer vorldufigen wissenschaftlichen Bewertung ein begriindeter Anlass zur
Besorgnis besteht. Um die «Offenheit und Unbegrenztheit des Vorsorgeprinzips» ratio-
nal nachvollziehbar einzugrenzen und damit rechtsstaatlich einzubinden, werden im
(deutschen) Schrifttum in Anlehnung an den aus dem anglo-amerikanischen Bereich
stammenden «Risk- bzw. Science-Based Approach» u.a. erhdhte Begriindungsanforderungen,
wissenschaftlich gestiitzte, rational nachvollziehbare Ursache-Wirkungs-Beziehungen sowie die
Beriicksichtigung von Kosten-Nutzen-Analysen gefordert. Denn das Vorsorgeprinzip
diirfe gerade nicht der Rechtfertigung von Massnahmen zur Begrenzung hypothetischer
oder irrationaler Risiken dienen. Im Ergebnis fiihrt dieser Ansatz zu einer erhohten Be-
griindungs- und Rechtfertigungslast fiir Vorsorgestrategien. Gleichwohl gilt der «Risk-
Based Approach» als Konkretisierung des Vorsorgeprinzips und des Verhaltnismassig-
keitsprinzips. Ob der «Risk-Based Approach» als Konkretisierungsvariante des Vorsor-
geprinzips auch Eingang in die Vorsorgedogmatik schweizerischer Lesart finden wird,
diirfte u.a. davon abhdngen, ob und inwieweit die hiesigen rechtsetzenden Organe und
rechtsanwendenden Gerichte den Ansatz inhaltlich fiir iiberzeugend halten.

14. Nach der hier vertretenen Auffassung sind Vorsorgemassnahmen auf eine mdglichst
umfassende, wissenschaftlich fundierte Risikoeinschitzung abzustiitzen. So verlangt der
«Risk-Based Approach» eine (natur-)wissenschaftliche(re) Basierung der Risikoregulie-
rung und das Vorliegen von entsprechenden «objektiven» Begriindungszusammenhan-
gen und Nachweisen. Eine wissenschaftliche(re) Basierung von Vorsorgemassnahmen
bedingt dabei erhchte Anforderungen an den Begriindungszusammenhang zwischen
der Bestimmung des Bestehens von Risiken und dem Einsatz freiheitseinschrankender
Vorsorgemassnahmen. Im Vergleich zum Vorsorgeprinzip, welches in der Tendenz die-
sen Begriindungszusammenhang eher offen(er) hilt, stellt der «Risk-Based Approach»
tendenziell hohere Anforderungen an die rationale Nachvollziehbarkeit dieses Begriin-
dungszusammenhangs und somit erh6hte Anforderungen an die argumentative Absi-
cherung von staatlichen Risikoregulierungen.

15. Eng mit der (natur-)wissenschaftliche(re)n Basierung der Risikoregulierung verbun-
den ist die Forderung nach einer mdglichst umfassenden Benennung aller relevanten Risiko-
faktoren, um die Risikoermittlung sowie Risikobewertung («risk assessment») und das
Risikomanagement («risk management») durch eine moglichst fundierte, rational nach-
vollziehbare und im Idealfall wissenschaftlich abgestiitzte Ermittlung der Erkenntnis-
und Entscheidungsgrundlagen abzustiitzen.

16. Weitere Instrumente zur «Rationalisierung» und «Objektivierung» von Risiko- bzw.
Vorsorgeentscheidungen stellen die Folgenabschitzung und Folgenorientierung dar, bei
denen der erwartete oder auch nur vermutete Eintritt oder Nichteintritt bestimmter Ent-
scheidungsfolgen fiir die Umwelt, den Staat, Finanzhaushalt, die von der Regulierung
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betroffenen Personen und Unternehmen sowie fiir die Allgemeinheit zu einem massge-
benden Gesichtspunkt rechtlicher Entscheidungen gemacht wird. Mit der Abschitzung
der Folgen potentiell riskanter Tatigkeiten oder riskanten Verhaltens ist die Erwartung
verbunden, die Grundlagen von Risikoentscheidungen zu verbessern und dadurch ei-
nen Beitrag zur Rationalisierung des Entscheidungsprozesses zu leisten, indem sie den
Entscheidungstragern erlauben, verschiedene Dimensionen einer Entwicklung oder einer
Entscheidung aufzuzeigen und unterschiedliche Handlungsmoglichkeiten mit all ihren Im-
plikationen zu offenbaren, um im konkreten Fall die jeweils addquate Losungsstrategie
bestimmen zu konnen. Die Folgenorientierung und Folgenabschidtzung ermoglichen so-
mit ein Denken in Alternativen.

17. Im Kontext der obig beschriebenen Ausgangslage zur Bewaltigung des zunehmen-
den Datenverkehrs lassen sich zwei verschiedene Handlungsoptionen identifizieren:
Die Sicherung der im internationalen Vergleich hervorragenden Mobilfunkqualitat in
der Schweiz erfordert zwangsldufig einen (schrittweisen) Ausbau der Mobilfunknetze,
der einerseits durch die Erhéhung der Kapazititen bestehender Antennenanlagen mit zusitz-
lichen Trigerfrequenzen, andererseits durch eine Verdichtung der Netze mit zusitzlichen An-
tennenanlagen zu bewerkstelligen ist. Die Erhohung der Kapazitdaten bestehender Anten-
nenanlagen kann durch eine Erhéhung der Anlagegrenzwerte gemass NISV erfolgen, was
zu einer besseren Ausnutzung der bestehenden Standorte von Mobilfunkanlagen, aber
auch zu einer Erhohung der abgestrahlten Sendeleistung (pro Anlage) fithren wiirde. Im
Rahmen der Festsetzung der AGW ging der Bundesrat (urspriinglich) von begriindeten
Hinweisen auf schadliche Wirkungen von NIS bei niedriger Intensitédt aus. Da sich diese
Schéadlichkeitshinweise vor allem in Bezug zu Mobilfunkantennenstrahlung bis heute
nicht wissenschaftlich bestatigen liessen, konnte bereits vor diesem Hintergrund eine
(moderate) Erhéhung der Anlagegrenzwerte angezeigt erscheinen, zumal nach der hier
vertretenen Auffassung fraglich erscheint, ob im Bereich der nicht-thermischen Wirkun-
gen von NIS nach wie vor von einer «wissenschaftlich ungeklarten Situation» ausgegan-
gen werden kann. Obschon der Standerat eine Erhohung der Anlagegrenzwerte abge-
lehnt hat, kann der Bundesrat de jure die Anlagegrenzwerte gemass NISV gleichwohl
auf dem Verordnungsweg (direkt) anpassen bzw. erhchen (bzw. ist unter Umstanden
gar dazu verpflichtet). Als zweite und somit alternative Handlungsoption neben der Erho-
hung der Anlagegrenzwerte steht die Verdichtung der Netze zur Disposition, indem —
soweit tiberhaupt moglich — zusdtzliche Antennenanlagen gebaut werden. Neben der zeit-
lichen Verzdgerung infolge von (lokalen) Widerstinden gegen den Bau von neuen An-
tennen ist in diesem Kontext auch zu berticksichtigen, dass der Bau von zusatzlichen
Anlagen naturgemass zu Mehrkosten fiihrt, die die Bevolkerung und die Wirtschaft zu
tragen haben. So kann namlich der Bau neuer Basisstationen bis zu zehnmal teurer sein
als die Nutzung einer bestehenden Basisstation.

18. Vor dem Hintergrund, dass vorsorgende Risikoentscheidungen ihrem Wesen nach
vorldufiger Natur sind, wird im (deutschen) Schrifttum aus dem Vorsorgeprinzip u.a.
eine Nachbesserungspflicht bei besserer Erkenntnis abgeleitet. So diirfte eine Nachbesse-
rungspflicht namentlich in jenen Fallen zu bejahen sein, in denen verfassungsrechtliche
Freiheitsrechte friihzeitig auf der Grundlage ungesicherter Tatsachen eingeschrankt
werden, bessere wissenschaftliche Erkenntnisse aber eine Neubewertung als geboten er-
scheinen lassen. Die Dauer von Vorsorgemassnahmen ist an den wissenschaftlichen
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Kenntnisstand gebunden und Vorsorgemassnahmen miissen ggf. {iberpriift und abge-
andert werden. Vor diesem Hintergrund kann und soll der Gesetzgeber nach Massgabe
wissenschaftlicher Forschungsergebnisse Vorsorgemassnahmen nicht nur verschiirfen,
sondern auch lockern oder aufheben. Danach ist der Bundesrat aufgrund des Ausbleibens
wissenschaftlicher Schadlichkeitshinweise in Bezug auf nicht-thermische Wirkungen
der NIS von Mobilfunkantennen nicht nur befugt, sondern rechtlich auch dazu verpflich-
tet, die Anlagegrenzwerte gemass NISV zu erhohen.
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3.1

3.1.1

Rechtliche Erwiagungen
Vorsorgeprinzip im schweizerischen Umweltschutzgesetz

Charakteristika und Elemente des Vorsorgeprinzips nach Art. 1 Abs. 2 USG

19. Das Vorsorgeprinzip als zentrales Prinzip des Umweltrechts!” wurde in verschiede-
nen Rechtserlassen verankert. Im Volkerrecht!® wird das Vorsorgeprinzip beispielsweise
als Prinzip nachhaltiger Entwicklung im Grundsatz 15 in der Erkldrung von Rio" statu-
iert.? Im Europarecht findet das Vorsorgeprinzip seinen rechtlichen Niederschlag ins-
besondere in Art. 11 sowie Art. 191 Abs. 2 Satz 2 AEUV?.. Der schweizerische Verfas-
sungsgeber hebt in Art. 74 Abs. 2 Satz 1 BV das Vorsorgeprinzip auf Verfassungsstufe.?
Das verfassungsrechtlich statuierte Vorsorgeprinzip wird durch das schweizerische
Umweltschutzgesetz in Art. 1 Abs. 2 USG?* dahingehend prazisiert, «als dass Einwir-
kungen, die schadlich oder lastig werden konnten, im Sinne der Vorsorge friihzeitig be-
grenzt werden miissen».?> Der Gesetzgeber bzw. Verordnungsgeber hat das Vorsorge-
prinzip ferner — wie noch zu zeigen sein wird — in verschiedenen Umweltbereichen wie
dem Immissionsschutz naher konkretisiert.2

20. Das Vorsorgeprinzip verpflichtet sowohl die rechtsetzenden als auch die rechtsan-
wendenden Behorden, schidliche oder listige Einwirkungen auf den Menschen und seine
Umwelt moglichst frithzeitig und am Ort ihres Entstehens zu begrenzen.?”” Das Vorsor-
geprinzip tragt damit dem Umstand Rechnung, dass es in der Regel schwieriger sein
diirfte, eingetretene Umweltschdden zu beseitigen als ihre Entstehung zu verhindern,
weshalb im Schrifttum das Vorsorgeprinzip auch als «Gebot 6kologischer und 6kono-
mischer Vernunft» bezeichnet wird.?® Dem Vorsorgeprinzip liegt somit der Gedanke der
Privention zugrunde.?

21. Das Prinzip erfiillt zwei Funktionen: Einerseits sollen schéddliche oder lastige Ein-
wirkungen an der Quelle selbst vermieden und begrenzt werden.® Im Schrifttum wird

20

21
22
23
24
25
26
27
28
29

30

Vgl. dazu GRIFFEL, Grundprinzipien, N 67; JACOBS, Marktwirtschaftlicher Umweltschutz, 228; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL,
Umweltrecht, § 2 N 41. Vgl. ferner EIDGENOSSISCHE ETHIKKOMMISSION FUR DIE BIOTECHNOLOGIE IM AUSSERHUMANBE-
REICH, Bericht, 5.

Vgl. eingehend v.a. zum WTO-Recht WEBER, Consumer, 15 ff.

Erklarung vom 14. Juni 1992 der Konferenz der Vereinten Nationen {iber Umwelt und Entwicklung, Resolution der Ge-
neralversammlung der Vereinten Nationen 47/190 (Rio Declaration of the United Nations Conference on Environment
and Development).

EPINEY/SCHEYLI, Umweltvolkerrecht, 87 f.; ERBEN, Vorsorgegebot, 34 ff.; JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 278 ff. Vgl. zu
den Urspriingen des Vorsorgeprinzips im Umweltvolkerrecht EPINEY/SCHEYLI, Strukturprinzipien, 103 ff. Vgl. ferner
SUNSTEIN, Laws of Fear, 15 ff.

Vertrag vom 1. Dezember 2009 {iber die Arbeitsweise der Europaischen Union, ABI EU C 115 vom 9. Mai 2008, 47 ff.
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101.

HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 170.

Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 tiber den Umweltschutz (USG, Umweltschutzgesetz), SR 814.01.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 48.

TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 30.

MORELL/VALLENDER, St.Galler Kommentar zu Art. 74 BV, N 20; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 48.

JACOBS, Marktwirtschaftlicher Umweltschutz, 230. Kritisch dazu WAHL/APPEL, Pravention, 82 ff.

JAGER/BUHLER, Umweltrecht, N 53; VALLENDER/MORELL, Umweltrecht, § 5 N 24; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 48.
Vgl. ferner BGE 124 11 272 E 3c.

RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 44. Vgl. fiir das deutsche Recht KLOEPFER, Umweltrecht, § 4 N 13.
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entsprechend angefiihrt, dass das Vorsorgeprinzip sowohl ein Instrument zur Vermei-
dung als auch ein Instrument zur Begrenzung von schadlichen oder lastigen Einwirkun-
gen ist.>® Andererseits formuliert das Vorsorgeprinzip eine «Entscheidungsregel fiir den
Fall der Unsicherheit» («in dubio pro securitate»).> Aus diesem Charakteristikum des Vor-
sorgeprinzips leiten RAUSCH/MARTI/GRIFFEL sowohl einen materiellen als auch einen
prozessualen Aspekt ab: In materieller Hinsicht konnen Massnahmen im Sinne des Vor-
sorgeprinzips ergriffen werden, ohne dass die Schédlichkeit oder Gefdahrlichkeit eines
bestimmten Verhaltens oder Produktes mit naturwissenschaftlicher Genauigkeit zu bewei-
sen ist.®® Zur Begrenzung von Einwirkungen geniigt (und bedarf es auch) eine «reelle,
plausible, auf Erfahrungswerte gestiitzte Wahrscheinlichkeit».> So liegt nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung dem Vorsorgeprinzip «der Gedanke zugrunde, uniiber-
schaubare Risiken zu vermeiden; es schafft eine Sicherheitsmarge, welche Unsicherhei-
ten iiber langerfristige Wirkungen von Umweltbelastungen beriicksichtigt».>> Ebenso
wenig bedarf die Notwendigkeit oder Wirksamkeit einer zu ergreifenden Vorsorge-
massnahme eines strikten Beweises.* Die Entscheidungsregel fiir den Fall der Unsicher-
heit wirkt sich sodann in prozessualer Hinsicht auf die Verteilung der Beweislast aus. Wird
namlich die Schwelle der hinreichenden Wahrscheinlichkeit iiberschritten, tritt die Ver-
mutung der Schadlichkeit bzw. Gefédhrlichkeit ein. Dementsprechend verschiebt sich das
Risiko der Beweislosigkeit von der Behorde, die eine Vorsorgemassnahme treffen will,
auf die prasumtiven Verfiigungsadressaten.’” Diese sind hierbei faktisch gezwungen,
den Nachweis der Ungefahrlichkeit bzw. Unschadlichkeit zu erbringen.? Eine rechtliche
Beweisfiihrungslast im Sinne einer subjektiven Beweislast obliegt ihnen aufgrund des
Vorsorgeprinzips jedoch nicht.*

22. Als Einwirkungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 USG gelten u.a. Luftverunreinigungen,
Larm, Erschiitterungen und (nichtionisierende) Strahlung, die durch den Bau und Be-
trieb von Anlagen erzeugt werden.* Einwirkungen sind schddlich, wenn sie «das Leben
oder die physische oder psychische Gesundheit des Menschen schdadigen oder einen

31

32

33

34

35

36

37

38
39

40

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 70; MARTI, Vorsorgeprinzip, 154. Nach KELLER, Umwelt, 170, geniesst die Emissionsvermei-
dung Vorrang gegeniiber der Emissionsminderung. So auch fiir das deutsche Recht KLOEPFER, Umweltrecht, § 4 N 13.
JAacoBs, Marktwirtschaftlicher Umweltschutz, 35; UHLMANN, Grundprinzipien, 712; ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 14.
MARTI, Vorsorgeprinzip, 153, spricht von einer «Regelungsstrategie». Die EIDGENOSSISCHE ETHIKKOMMISSION FUR DIE BI-
OTECHNOLOGIE IM AUSSERHUMANBEREICH, Bericht, 13, hélt fest, dass sich die Unsicherheit bzw. Ungewissheit nur auf die
Eintrittswahrscheinlichkeit und nicht auf die Schadensszenarien beziehen konne.

RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 47 mit Verweis auf Art. 1 Abs. 2 USG, wonach im Sinne der Vorsorge Ein-
wirkungen zu begrenzen sind, die schéadlich oder lastig werden kénnten. So auch EIDGENOSSISCHE ETHIKKOMMISSION FUR
DIE BIOTECHNOLOGIE IM AUSSERHUMANBEREICH, Bericht, 5; GRIFFEL/RAUSCH, Kommentar zu Art. 1 USG, N 19; MARTI,
Vorsorgeprinzip, 156; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 52; ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 14 mit Hinweisen auf die
Entstehungsgeschichte des Zweckartikels des USG. So auch fiir das Vorsorgeprinzip aus der Sicht des Umweltvolker-
rechts EPINEY/SCHEYLI, Strukturprinzipien, 91.

GRIFFEL/RAUSCH, Kommentar zu Art. 1 USG, N 19. Durch den Verzicht auf wissenschaftliche Gewissheit geht das Vor-
sorgeprinzip weiter als das Praventionsprinzip, welches zur Anwendung gelangt, wenn Klarheit {iber die Folgen eines
bestimmten Handelns fiir die Umwelt besteht. Vgl. hierzu EPINEY/SCHEYLI, Umweltvélkerrecht, 86 f.

BGE 117 Ib 28 E 6a. Vgl. ferner BGE 131 11431 E 4.4.4; BGE 126 11399 E 4b; BGE 124 11219 E 8a. Vgl. zum Schrifttum DUBEY,
limitation, 119 f.; JUNGO, principe, 176 ff. m.w.H.; KARLEN, Umweltrecht, N 2.30.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 76; MARTI, Vorsorgeprinzip, 156; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 47.
RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 48. Vgl. ferner EIDGENOSSISCHE ETHIKKOMMISSION FUR DIE BIOTECHNOLOGIE
IM AUSSERHUMANBEREICH, Bericht, 20.

GRIFFEL/RAUSCH, Kommentar zu Art. 1 USG, N 19.

RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 48. Kritisch dazu HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 496 ff.

Das USG differenziert zwischen Emissionen als Einwirkungen beim Austritt aus einer Anlage und Immissionen als Einwir-
kungen am Ort ihres Einwirkens. Vgl. dazu Art. 7 Abs. 2 USG.
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Schaden an seiner natiirlichen Umwelt verursachen».#! Lastige Einwirkungen beein-
trachtigen dagegen betroffene Menschen in ihrem Dasein, ohne ihnen einen eigentlichen
Schaden zuzufiigen».*

23. Die Konzeption des USG sieht zur Begrenzung von schadlichen oder lastigen Ein-
wirkungen indessen ein «zweistufiges Konzept» vor:#* Nach Art. 11 Abs. 2 USG sind in
einer ersten Stufe (auch vorsorgliche Emissionsbegrenzung genannt) Emissionen unabhan-
gig von der bestehenden Umweltbelastung im Rahmen der Vorsorge soweit zu begren-
zen, als dies technisch und betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist.** Mit anderen
Worten: Begrenzungen von Einwirkungen sind auch dann vorzunehmen, wenn die
Grenze zur Schadlichkeit oder Lastigkeit (noch) nicht erreicht ist, wobei die technische
und betriebliche Mdglichkeit sowie die wirtschaftliche Tragbarkeit gewahrt sein miis-
sen.® Aus Art. 11 Abs. 2 USG lasst sich jedoch nicht ableiten, «von einer Anlage Be-
troffene hatten tiberhaupt keine Belastungen hinzunehmen».* Denn das Vorsorgeprin-
zip hat nach der Konzeption des Umweltschutzgesetzes wohl einen emissionsbegrenzen-
den, nicht aber einen emissionseliminierenden Charakter.¥

24. Der Vorsorgebereich (vorsorgliche Emissionsbegrenzung) ist vom sog. «umuwelt-
schutzrechtlichen Bagatellfall» abzugrenzen. Das Vorsorgeprinzip findet grundsatzlich auf
(geringfiigige) Einwirkungen, die die Vorsorgeschwelle nicht erreichen, keine Anwen-
dung.*® Das Bundesgericht prazisierte in BGE 133 II 169 mit Blick auf das Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip die bisherige Rechtsprechung, wonach das Vorsorgeprinzip in «um-
welt[schutz]rechtlichen Bagatellfillen» — d.h. bei geringfiigigen Emissionen — keine Anwen-
dung findet, dahingehend, als dass Massnahmen im Sinne der Vorsorge anzuordnen
sind, wenn sich geringfligige Emissionen mit kleinem Aufwand erheblich verringern
lassen.® Falls sich jedoch eine Reduktion bei geringfiigigen Emissionen als unverhalt-
nismassig oder sogar als unmoglich erweisen sollte, so sind derartige Immissionen von

41

42

43

44

45

46

47

48

49

BUNDESRAT, Botschaft zu Art. 24septies BV, 776. Es wurde bewusst der Begriff «schadlich» und nicht etwa das Wort «ge-
fahrlich» gewahlt, weil ersterer umfassender erscheint.

BUNDESRAT, Botschaft zu Art. 24septies BV, 776. Lastige Einwirkungen konnen sich in einer Beeintrachtigung der Leistungs-
fahigkeit, der Lebensfreude, des Naturgenusses, des Gefiihls der Ungestortheit oder des privaten Lebens manifestieren.
HANNI, Umweltschutzrecht, 378. ERRASS, Katastrophenschutz, 268, spricht von einem «zweistufigen Massnahmenkon-
zept», das den Immissionsschutz des USG erfasst. GRIFFEL, Grundprinzipien, N 87, qualifiziert das Immissionsschutz-
konzept des USG unter Beriicksichtigung des «Bagatellbereiches» nicht als zwei-, sondern als dreistufig.

Vgl. auch ERRASS, Katastrophenschutz, 108; GRIFFEL, Grundprinzipien, N 86; KARLEN, Umweltrecht, N 2.41; ZURCHER,
Emissionsbegrenzung, 13.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 86. Vgl. zu den Begriffen der «technischen und betrieblichen Machbarkeit» sowie «wirt-
schaftlichen Tragbarkeit» die Ausfiihrungen auf S. 141 ff.

BGE 126 11 399 E 4c; BGE 124 11 517 E 4a. Vgl. ferner im Zusammenhang mit Larmimmissionen BGE 126 11 300 E 4 b/cc.
Vgl. auch HANNI, Umweltschutzrecht, 379 m.w.H. zur bundesgerichtlichen Judikatur.

BGE 133 11169 E 3.2. Vgl. ferner SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 17a.

So (noch) BGE 124 II 219 E 8b. Vgl. auch MARTI, Vorsorgeprinzip, 159; TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 34;
WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 53; WOLF, Elektrosmog, 117 f.

Vgl. fiir den «umwelt[schutz]rechtlichen Bagatellfall» BGE 117 Ib 28 E 6c¢. Ein Teil der Lehre begriindet die Nichtanwen-
dung des Vorsorgeprinzips beim «umweltschutzrechtlichen Bagatellfall» mit dem Verhaltnismassigkeitsprinzip. Vgl.
hierzu SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 35 sowie WOLF, Elektrosmog, 117 f. Der andere Teil der Lehre
rechtfertigt die Nichtanwendung des Vorsorgeprinzips mit dem fehlenden o6ffentlichen Interesse. Vgl. dazu GRIFFEL,
Grundprinzipien, N 87 sowie WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 53. Nach TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 34,
handelt es sich (sogar) eher um eine Frage des sachlichen Geltungsbereichs.
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den Betroffenen hinzunehmen.* Die Grenzziehung zwischen dem «umweltschutzrecht-
lichen Bagatellbereich» und dem Vorsorgebereich diirfte indessen von den konkreten
Umstdnden des Einzelfalls abhdngen.>

25. Nach Art. 11 Abs. 3 USG sind in einem zweiten Schritt die Emissionsbegrenzungen
zu verschdrfen, wenn feststeht oder zu erwarten ist, dass die Einwirkungen unter Be-
riicksichtigung der bestehenden Umweltbelastung schadlich oder lastig werden.>? Mit
anderen Worten: Wenn feststeht oder zu erwarten ist, dass die Emissionen unter Bertick-
sichtigung der bestehenden Umweltbelastung schadlich oder lastig werden oder bereits
sind und die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen (Massnahmen der ersten Stufe)
nicht ausreichen, um die {iberméassige Gesamtbelastung zu verhindern bzw. unter die
sog. «Schidlich- oder Listigkeitsschwelle» zuriickzufiihren, so sind Emissionsbegrenzun-
gen im Rahmen der zweiten Massnahmenstufe zusatzlich soweit zu verscharfen, bis die
drohende Gesamtbelastung nicht mehr schadlich oder lastig ist.® Die Bestimmung der
sog. «Schidlich- oder Listigkeitsschwellen» ist oftmals schwierig zu bewerkstelligen. Vor
diesem Hintergrund sind gemass MARTI Prognosen tiber die Schéadlichkeit und Lastigkeit
von Einwirkungen erforderlich, die auf einer plausiblen, auf Erfahrungswerte gestiitz-
ten Wahrscheinlichkeit beruhen.>

26. Nach Art. 12 Abs. 2 USG sind solche Begrenzungen durch Verordnungen oder, so-
weit diese nichts vorsehen, durch unmittelbar auf das USG abgestiitzte Verfiigungen
vorgeschrieben. Dabei sind Schutzmassnahmen i.S.v. Art. 12 Abs. 2 USG nicht erst zu
ergreifen, wenn die Umweltbelastung schéadlich oder lastig wird, sondern es miissen im
Sinne des Vorsorgeprinzips unnétige Emissionen vermieden werden.%

50

51

52

53

54

55

BGE 13311169 E 3.2.

Im Schrifttum ist mitunter von der sog. «Vorsorgeschwelle» die Rede. Vgl. dazu GRIFFEL, Grundprinzipien, N 87; MARTI,
Vorsorgeprinzip, 158; TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 32 und 34.

Vgl. auch BGE 124 11 517 E 4a.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 86. Vgl. auch SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 38.

MARTI, Vorsorgeprinzip, 158, die fordert, «dass sich die Prognosen nicht einfach auf allgemeine Erfahrungswerte stiitzen
diirfen, sondern sich an wissenschaftlichen Erkenntnissen orientieren sollen».

BGE 126 11 366 E 2b und die dort zit. Entscheide.
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3.1.2

a)

Anwendung des Vorsorgeprinzips auf nichtionisierende Strahlung
Verordnung iiber den Schutz vor nichtionisierender Strahlung (NISV)

27. Die NISV bezweckt den Schutz von Menschen vor schadlicher oder lastiger nichtio-
nisierender Strahlung, indem diese Anlagegrenzwerte (AGW) sowie Immissionsgrenzwerte
(IGW) statuiert.® Die Verordnung regelt die Begrenzung von Emissionen von elektri-
schen und magnetischen Feldern im Frequenzbereich von 0 Hz bis 300 GHz (Strahlung),
die von ortsfesten Anlagen wie von Mobilfunksendeanlagen emittiert werden.” Vom An-
wendungsbereich der NISV nicht erfasst sind hingegen nichtionisierende Strahlen, die
von beweglichen, elektrischen Gerédten wie Mobiltelefonen oder Haushaltsgerdten aus-
gehen. Diese fallen demgegentiiber in den Anwendungsbereich anderer Bestimmungen,
u.a. des noch nicht in Kraft stehenden, am 16. Juni 2017 erlassenen Bundesgesetzes iiber
den Schutz vor Gefdhrdungen durch nichtionisierende Strahlung und Schall (NISSG),
welches jedoch selbst keine konkreten Normen fiir solche Gerate enthalt.’® Die NISV ist
ebenfalls nicht anwendbar auf die Begrenzung der Emission von Strahlungen, die in Be-
trieben erzeugt wird und auf das Betriebspersonal einwirkt.” Die Massnahmen zur Be-
grenzung von nichtionisierenden Strahlen folgen dabei dem (vorhin dargelegten) zwei-
stufigen (Immissionsschutz-)Konzept des USG.®

28. «Nichtionisierende Strahlung (Elektrosmog) zéhlt i.S.v. Art. 1 Abs. 1 und Art. 7
Abs. 1 USG zu den schédlichen oder lastigen Einwirkungen, vor denen Menschen, Tiere
und Pflanzen, ihre Lebensgemeinschaften und Lebensraume zu schiitzen sind».®! Vom
Anwendungsbereich des USG nicht erfasst sind hingegen ionisierende Strahlen wie zum
Beispiel Rontgenstrahlung.®? Nichtionisierende Strahlung (NIS) entsteht durch den Be-
trieb von Mobilfunk-Sendeanlagen, die Anlagen i.S.v. Art. 7 Abs. 7 USG darstellen.®® Als
nichtionisierende Strahlung gilt jegliche Art von Strahlung, die —im Vergleich zur ioni-
sierenden Strahlung — nicht geniigend Energie aufweist, um die Bausteine der Materie
und von Lebewesen (Atome, Molekiile) zu verdndern.* Selbst hochintensive nichtioni-
sierende Strahlen konnen keine Ionisierung in einem biologischen System wie dem
menschlichen Korper hervorrufen. Gleichwohl kénnen NIS biologische Effekte mit sich
fiihren.

29. Die (Natur-)Wissenschaft hat die potentiellen Gesundheitsrisiken nichtionisieren-
der Strahlung in den letzten Jahrzehnten (eingehend) untersucht. Die wissenschaftlichen
Erkenntnisse lassen sich nach unserem Kenntnisstand, welcher Grundannahme dieser
Studie bildet, wie folgt zusammenfassen: Wissenschaftlich erhartet erscheinen gegen-

56
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59
60
61
62
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64
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VON ZEDTWITZ, Begriff, 440 f.

Vgl. Art. 2 Abs. 11it. a NISV. Vgl. auch BGE 138 I1 173 E 5.1; BGE 133 11 321 E 4.3.4; BGE 133 11 64 E 5.2.

Die ebenfalls anwendbare Verordnung vom 25. November 2015 iiber die elektromagnetische Vertréaglichkeit (VEMYV),
SR 734.5 bezweckt nicht den Schutz der Gesundheit des Menschen, sondern die Vermeidung von Stérungen anderer
Gerite. Vgl. hierzu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 566.

Vgl. Art. 2 Abs. 2 lit. a NISV. Vgl. weiter WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 570; WOLF, Elektrosmog, 104.

MARTI, Vorsorgeprinzip, 189; WALKER, Verordnung, 93. So auch STETTLER, Elektrosmog, 146 f.; WOLF, Elektrosmog, 107.
BGE 126 11 399 E 3a.

GRIFFEL, Mobilfunktechnologie, 87; WOLF, Elektrosmog, 105.

WALKER, Verordnung, 93.

BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht, 3. Vgl. zur rechtswissenschaftlichen Literatur GRIFFEL, Mo-
bilfunktechnologie, 87; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 346 ff.; ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 53.
HUG/ROOsLY, Strahlung, 19 ff.; HUG/RAPP/TASCHNER, Strahlung, 49 ff. Vgl. auch VON ZEDTWITZ, Begriff, 440.



Seite 19

b)

wartig die thermischen Wirkungen intensiver nichtionisierender Strahlung zu sein. Hoch-
frequente nichtionisierende Strahlung fiihrt bei hoher Intensitit zu einer Erwirmung des
Korpers resp. des Gewebes, was verschiedene schadliche Folgereaktionen nach sich zie-
hen kann. Ferner sind Funktionsstérungen von Nerven- und Muskelzellen (im niedrigen
Frequenzbereich <100 kHz) nachgewiesen.®® Soweit fiir uns ersichtlich liegen dagegen
tiber schiddliche nicht-thermische (biologische) Wirkungen nichtionisierender Strahlung
(im Niedrigdosisbereich®”’) immer noch keine gefestigten wissenschaftlichen Erkennt-
nisse vor, vor allem soweit diese Strahlung von Mobilfunkantennen ausgeht.®® Ganz all-
gemein werden als wahrscheinliche nicht-thermische Wirkungen nichtionisierender
Strahlung im Niedrigdosisbereich u.a. Symptome wie Kopfschmerzen, Miidigkeit, Kon-
zentrationsschwierigkeiten, Unbehagen und brennende Haut angefiihrt.®® Bisher fehlen
Langzeitstudien zu Auswirkungen auf den Schlaf und das (Wohl-)Befinden.” Nach neu-
eren wissenschaftlichen Studien gibt es indes keine Hinweise auf Zusammenhéange mit
der Hochfrequenzbelastung durch ortsfeste Sendeanlagen und dem Hirntumorrisiko so-
wie dem Leukdmierisiko bei Kindern.” In diesem Zusammenhang gilt es zu bedenken,
dass nicht jede beobachtete Wirkung gleichbedeutend mit einer Gefihrdung des Orga-
nismus gleichzusetzen ist.”

Anlagegrenzwerte als vorsorgliche Emissionsbegrenzung

30. Die NISV statuiert in Anhang 1 i.S. der vorsorglichen Emissionsbegrenzung fiir sie-
ben Typen von ortsfesten Anlagen AGW — u.a. fiir «Sendeanlagen fiir zellularen Mobil-
funk sowie Sendeanlagen fiir drahtlose Teilnehmeranschliisse».”? Der Bundesrat hat mit
dem Erlass der AGW gemaiss Anhang 1 NISV das Vorsorgeprinzip i.5.v. Art. 11 Abs. 2
USG (vorsorgliche Emissionsbegrenzung) fiir den Bereich der nichtionisierenden Strah-
lung konkretisiert.”* Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird das Mass der
vorsorglichen Emissionsbegrenzung nach Art. 4 Abs. 1 NISV — wie im Bereich der Luft-
reinhaltung — mit dem Erlass der AGW abschliessend testgelegt, weshalb die rechtsan-
wendenden Behorden im Einzelfall gestiitzt auf Art. 12 Abs. 2 USG keine noch weiter-
gehende Begrenzung verlangen konnen.” Ebenfalls nicht zuldssig ware mit Verweis auf
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Vgl. dazu BUNDESAMT FUR UMWELT, Gesundheitliche Auswirkungen von Hochfrequenz-Strahlung, verfiigbar auf
https://www .bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/elektrosmog/fachinformationen/auswirkungen-elektrosmog/gesund
heitliche-auswirkungen-von-hochfrequenz-strahlung.html; BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht,
3; STETTLER, Elektrosmog, 154 f. Vgl. zur rechtswissenschaftlichen Literatur GRIFFEL, Mobilfunktechnologie, 87; MARTI,
Vorsorgeprinzip, 190; ROOSLI, Mobilfunk, 71; WITTWER, Bewilligung, 27 f.

Als Niedrigdosisbereich gelten die Intensitaten unterhalb der IGW der NISV. Vgl. hierzu HUG/ROOsLI, Strahlung, 8.
Vgl. dazu HUG ET AL., Evidenz, 15 ff. sowie 38 (Uberblick); HUG/RAPP/TASCHNER, Strahlung, 5 und 14; HUG/ROOsLI,
Strahlung, 8 ff. Wissenschaftliche Studien konnten bisher nicht nachweisen, dass Beschwerden von elektrosensiblen Per-
sonen kausal auf die Belastung durch elektromagnetische Felder im Alltag zuriickzufithren seien. Vgl. hierzu
HUG/RO0sLI, Elektromagnetische Hypersensibilitat, 10. Vgl. auch HUG ET AL., Evidenz, 19 f. Vgl. zur neueren rechtswis-
senschaftlichen Literatur MARTI, Vorsorgeprinzip, 190; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 570. So bereits auch GRIFFEL,
Mobilfunktechnologie, 87; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 348; WITTWER, Bewilligung, 28.
HUG/RAPP/TASCHNER, Strahlung, 11.

HUG/ROOsLI, Strahlung, 12.

HUG/ROOsLI, Strahlung, 10. HUG/RAPP/TASCHNER, Strahlung, 11, hielten dagegen Erkrankungen in diesem Bereich (durch
Mobiltelefone) noch fiir moglich.

STETTLER, Elektrosmog, 146.

Vgl. Art. 4i.V.m. Anhang 1 Ziff. 61 Abs. 1 NISV. Vgl. ferner WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 581.

BGE 126 11 399 E 3b; BGer 1A.10/2001 vom 8. April 2002, E 2.2; BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4. Vgl. ferner
BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht, 7 und 10.

BGE 133 II 64 E 5.2; BGE 126 399 E 3c. Vgl. auch BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4; BGer 1A.10/2001 vom 8.
April 2002, E 2.2. Kritisch zu dieser Rechtsprechung GRIFFEL, Mobilfunkanlagen, 131 f. Fiir ortsfeste Anlagen, fiir die


https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/elektrosmog/fachinformationen/auswirkungen-elektrosmog/gesundheitliche-auswirkungen-von-hochfrequenz-strahlung.html
https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/elektrosmog/fachinformationen/auswirkungen-elektrosmog/gesundheitliche-auswirkungen-von-hochfrequenz-strahlung.html
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das Vorsorgeprinzip die Forderung, eine Anlage sei an einem anderen Standort zu er-
richten, an dem die Strahlungsbelastung fiir die Umgebung geringer ware.” Solange die
AGW eingehalten sind, besteht ferner keine Pflicht zur weiteren Verringerung der Strah-
lungsbelastung mit technischen Mitteln.””

31. Obschon die NISV die vorsorgliche Emissionsbegrenzung fiir Mobilfunkanlagen
mit dem Erlass von AGW abschliessend regelt, ist der Bundesrat gleichwohl dazu ange-
halten, periodisch zu priifen, ob die vorsorgliche Emissionsbegrenzung der Verordnung
noch dem von Art. 11 Abs. 2 USG geforderten Standard entspricht oder angepasst wer-
den muss.”® Der Bundesrat hat indes dem Bundesamt fiir Umwelt (BAFU) die Aufgabe
iibertragen, die Ergebnisse der wissenschaftlichen Forschung auf dem Gebiet der nicht-
ionisierenden Strahlung zu verfolgen und ihm bei Bedarf eine Anpassung der Immissi-
onsgrenzwerte der NISV zu beantragen.” Im Entscheid vom 8.April 2002 hielt das Bun-
desgericht dabei folgendes fest: «Hierbei steht dem Bundesrat ein erheblicher Beurtei-
lungsspielraum zu. Es ist in erster Linie Aufgabe der Fachbehorden, [...] die technische
Entwicklung und die auslandischen Erfahrungen im Bereich des Mobilfunks zu verfol-
gen und die notwendigen Vorkehrungen zu treffen, wenn sich ergeben sollte, dass es
technisch und betrieblich moglich und wirtschaftlich tragbar ist, Mobilfunknetze unter
Einhaltung von wesentlich tieferen Grenzwerten zu betreiben. Das Bundesgericht kann
erst einschreiten, wenn die zustandigen Behorden dieser Verpflichtung offensichtlich
nicht nachkommen bzw. ihren Ermessensspielraum missbrauchen». Mit anderen Wor-
ten obliegt es dem Verordnungsgeber, periodisch zu priifen, ob die vorsorglichen Emis-
sionsbegrenzungen der NISV dem von Art. 11 Abs. 2 USG geforderten Stand entspre-
chen oder aufgrund von Fortschritten bei der Antennentechnologie angepasst werden
miissen.?! So hat das BAFU u.a. dafiir zu sorgen, dass der Einsatz von neuen, immissi-
onsmindernden Technologien nicht durch bestehende Vorschriften verhindert wird.s2
Nach Art. 12 Abs. 1 NISV iiberwacht die Behorde die Einhaltung der Emissionsbegren-
zungen. Zur Kontrolle der Einhaltung des Anlagegrenzwertes nach Anhang 1 NISV
fiihrt dabei die Behorde Messungen oder Berechnungen durch, ldsst solche durchfiihren
oder stiitzt sich auf die Ermittlungen Dritter ab.®

32. Die AGW wurden mit Blick auf mogliche nicht-thermische Wirkungen um rund das
Zehnfache tiefer angesetzt als die von der Internationalen Kommission zum Schutz vor
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Anhang 1 keine AGW statuiert, sind dagegen Emissionsbegrenzungen im Einzelfall anzuordnen, als dies technisch und
betrieblich m&glich und wirtschaftlich tragbar ist. Vgl. dazu Art. 4 Abs. 2 NISV.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 593 mit Verweis auf mehrere Entscheide des Bundesgerichtes.

BGer 1A.54/2006 vom 10. Oktober 2006, E 6.4.

BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4 mit Verweis auf SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 25. Vgl.
ferner RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 358.

HUG/ROOsLY, Strahlung, 7.

BGer 1A.10/2001 vom 8. April 2002, E 2.2.

BGer 1A.54/2006 vom 10. Oktober 2006, E 6.4. Siehe ferner BGer 1A.92/2003 vom 15. Dezember 2003, E 4.2; BGer
1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4.

BGer 1A.54/2006 vom 10. Oktober 2006, E 6.4

Vgl. Art. 12 Abs. 2 Satz 1 NISV.
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)

nichtionisierender Strahlung (ICNIRP)** empfohlenen Referenzwerte (reference levels),
welche vor allem auf Grundlage der thermischen Wirkungen erarbeitet wurden.

33. Neue und alte (Mobilfunk-)Anlagen miissen im massgebenden Betriebszustand?®
die in Anhang 1 Ziff. 64 NISV festgelegten AGW nicht tiberall einhalten, sondern nur an
den sog. «Orten mit empfindlicher Nutzung (OMEN)» 1.S.v. Art. 3 Abs. 3 NISV.%” Zu den
«Orten mit empfindlicher Nutzung» gehoren u.a. Rdume in Gebduden, in denen sich Per-
sonen regelmassig wahrend langerer Zeit aufhalten.®® Als regelmdssiger Aufenthalt in
Raumen i.S.v. Art. 3 Abs. 3 lit. a NISV gilt dabei ein Aufenthalt von mind. 800 Stunden
pro Jahr resp. eine Aufenthaltsdauer von ungefahr 2 Stunden pro Tag.® Nach Art. 3 Abs.
3 NISV gehoren «offentliche oder private, raumplanungsrechtlich festgesetzte Kinder-
spielplatze» (lit. b) sowie «diejenigen Bereiche von uniiberbauten Grundstiicken, in de-
nen Nutzungen nach den Buchstaben a und b zugelassen sind» (lit. ¢) zu den «Orten mit
empfindlicher Nutzung». Vorsorgliche Emissionsbegrenzungen sind somit insbeson-
dere an Orten, wo sich Menschen regelmassig wahrend ldngerer Zeit aufhalten, von Be-
deutung.” Der fiir Sendeanlagen fiir Mobilfunk geltende AGW muss — im Gegensatz
zum IGW —lediglich von der einzelnen Anlage selbst eingehalten werden.” Da die AGW
an den «Orten mit empfindlicher Nutzung» bzw. am Einwirkungsort und nicht an der
Quelle der Strahlung selbst gemessen werden, stellen die Anlagegrenzwerte der NISV
keine Emissionsgrenzwerte dar, sondern Immissionsgrenzwerte, was fiir die vorlie-
gende Problemstellung aber bedeutungslos bleibt.”

34. Im Bereich des Mobilfunks gelten mehrere Anlagen, die sich in einem engen riumli-
chen Zusammenhang befinden, als eine einheitliche Anlage, «<wenn sich mehrere Anten-
nengruppen so iiberschneiden, dass jeweils mindestens eine Sendeantenne jeder Anten-
nengruppe im Perimeter der anderen Antennengruppe(n) liegt».”> Keine einheitliche
Anlage bilden Antennen mit unterschiedlichen Frequenzbereichen (also etwa Antennen
fiir andere Anwendungen wie bspw. Mobilfunk und Rundfunk), auch wenn diese auf
einem gemeinsamen Mast angebracht sind.*

Immissionsgrenzwerte als erginzende oder verschiarfte Emissionsbegrenzung

35. Nach Art. 13 Abs. 1 USG hat der Bundesrat zum Schutz vor schadlichen oder lasti-
gen Einwirkungen IGW festzulegen, die nach der Konzeption des USG die Schidlichkeits-
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Die ICNIRP ist eine im Jahre 1992 gegriindete internationale unabhéngige Vereinigung von Wissenschaftlern, die die
Auswirkungen nichtionisierender Strahlung auf die menschliche Gesundheit erforschen. Vgl. dazu MARTI, Vorsorgeprin-
zip, 190.

VON ZEDTWITZ, Begriff, 441; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 581; WALKER, Verordnung, 94. Nach GRIFFEL, Mobilfunk-
technologie, 89, wurde die Héhe des AGW nach politischen (und nicht nach naturwissenschaftlichen oder rechtlichen)
Gesichtspunkten bestimmt.

«Der massgebende Betriebszustand ist der maximale Gespréchs- und Datenverkehr bei maximaler Sendeleistung». Vgl.
dazu Anhang 1 Ziff. 63 NISV.

BGer 1C_450/2010 vom 12.04.2011, E 3.2. Vgl. auch GRIFFEL, Grundprinzipien, N 102; GRIFFEL/RAUSCH, Kommentar zu
Art. 11 USG, N 12; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 355; WALKER, Verordnung, 94.

Vgl. Art. 3 Abs. 3 lit. a NISV. Vgl. ferner GRIFFEL, Mobilfunktechnologie, 89.

WALKER, Verordnung, 110 f.; WITTWER, Bewilligung, 81.

BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht, 6.

Vgl. Art. 3 Abs. 6 NISV. Vgl. ferner BGE 128 II 378 E 6.2.2; BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht, 7;
RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 355; WITTWER, Mobilfunkanlagen, 305.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 586.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 583.

BGer 1A.274/2006 vom 6. August 2007, in: URP 2008, 317, E 3.2.3.
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bzw. Listigkeitsschwellen darstellen.> Der Bundesrat hat dabei die von der Internationa-
len Kommission zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung im April 1998 empfohle-
nen Grenzwerte fiir die allgemeine Bevolkerung tibernommen und als IGW in Anhang 2
der NISV formuliert.” Im Rahmen der Erarbeitung dieser Werte stiitzte sich die ICNIRP
auf biologische Wirkungen, die in experimentellen Untersuchungen wiederholt und re-
produzierbar erzeugt werden konnten und die fiir den Menschen ein Gesundheitsrisiko
darstellen. Dagegen wurden Effekte, aus denen sich nicht eindeutig ein Gesundheitsri-
siko ableiten ldsst, einmalige oder nicht wiederholbare Befunde sowie insbesondere
auch epidemiologische Untersuchungen bei der Grenzwertsetzung durch die ICNIRP
nicht beriicksichtigt.”” Zum Beispiel beriicksichtigen die Grenzwerte der ICNIRP im Be-
reich von Sendeanlagen nicht die moglichen nicht-thermischen (biologischen) Wirkun-
gen.” Die Beschrankung auf die thermischen Wirkungen erfolgte, weil lediglich fiir ther-
mische Wirkungen erhértete wissenschaftliche Erkenntnisse vorliegen.”

36. Da das USG Unsicherheiten tiber schadliche oder lastige Auswirkungen hingegen
im Rahmen der Festlegung der IGW durch den Einbau entsprechender Sicherheitsmar-
gen berticksichtige, somit auf einer anderen Konzeption als dem Grenzwertschema der
ICNIRP beruhe sowie iiberdies ein hoheres Schutzniveau vorweise, riigte GRIFFEL in den
Jahren 2001 und 2004, dass der Bundesrat die Empfehlungen der ICNIRP eins zu eins
als IGW iibernommen hatte.'® Auch das (frithere) Bundesamt fiir Umwelt, Wald und
Landschaft (BUWAL) hielt bei Erlass der NISV im Jahr 1999 fest, dass die ICNIRP-Grenz-
werte den umfassenden Kriterien des Umweltschutzgesetzes nicht zu geniigen vermo-
gen, da die IGW nach dem USG nicht nur nach dem Stand der Wissenschaft, sondern
auch nach dem Stand der Erfahrung festzulegen seien.'”" Vor diesem Hintergrund diirfte
kaum erstaunen, dass Art. 14 USG, der verlangt, dass IGW nicht nur nach dem Stand
der Wissenschaft, sondern auch nach dem Stand der Erfahrung festgelegt werden miis-
sen, in verschiedenen (Gerichts-)Verfahren als verletzt geriigt worden ist.!2 Das Bundes-
gericht hat gleichwohl in mehreren Entscheiden die Verfassungs- und Gesetzeskonfor-
mitédt der auf den ICNIRP-Grenzwerten basierenden IGW bestétigt.!®® In einem ersten
Leitentscheid zur NISV vom 30. August 2000 vertrat es die Ansicht, dass der Schutz vor
allfalligen nicht-thermischen Wirkungen nichtionisierender Strahlen (bereits) im Rah-
men der vorsorglichen Emissionsbegrenzung nach Art. 11 Abs. 2 USG erfolgt sei.!** Bei
der Festsetzung der IGW sind freilich auch die Wirkungen der Immissionen auf Perso-
nengruppen mit erh6hter Empfindlichkeit wie Kinder, Kranke, Betagte und Schwangere
zu beriicksichtigen.'%
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GRIFFEL, Mobilfunktechnologie, 88 f.; WITTWER, Bewilligung, 53.

WALKER, Verordnung, 94. Vgl. auch MARTI, Vorsorgeprinzip, 190; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 354.

Die ICNIRP-Grenzwerte stellen namlich Gefihrdungsgrenzwerte und keine Vorsorgewerte dar. Vgl. hierzu BGE 128 11 378 E
6.2.1.

BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht, 5.

BGE 126 11 399 E 4b.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 89 sowie GRIFFEL, Mobilfunktechnologie, 89 f.

BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht, 5 f.

WALKER, Verordnung, 96. Art. 14 USG ist iiber seinen Wortlaut hinaus ebenfalls auf nichtionisierende Strahlen anwend-
bar. Vgl. hierzu BGE 126 II 399 E 4b; SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 14 USG, N 3 m.w.H.

Vgl. hierzu BGer 1C_118/2010 vom 20. Oktober 2010, E 4.2 mit Verweis auf weitere Entscheide. So auch BGer 1C_642/2013
vom 7. April 2014, E 7.3.

BGE 126 11 399 E 4b.

Vgl. Art. 13 Abs. 2 USG. So auch BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Bericht, 6; ERRASS, Katastrophen-
schutz, 108.
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d)

37. Nach Art. 5 Abs. 1 NISV ordnet die Behorde erginzende oder verschirfte Emissionsbe-
grenzungen an, wenn feststeht oder zu erwarten ist, dass die Grenzwerte durch eine ein-
zelne Anlage allein oder durch mehrere Anlagen zusammen iiberschritten werden.!% Im
Gegensatz zu den AGW miissen die IGW nach Anhang 2 der NISV {iberall eingehalten
sein, wo sich Menschen aufhalten konnen, wobei der Aufenthalt nicht von langerer
Dauer sein muss.!”” Miterfasst sind somit auch sog. «Orte fiir kurzfristigen Aufenthalt
(OKA)».1% Fiir die Einhaltung der IGW der NISV ist die gesamte Hochfrequenzstrahlung
massgeblich.” Immissionen gleicher Frequenz oder eines engen Frequenzbandes miissen
dabei den fiir sie in Anhang 2 Ziff. 1 NISV festgelegten Grenzwert zusammen einhal-
ten."? Sind dagegen verschiedene Frequenzen gleichzeitig vorhanden, so werden die
Immissionen fiir jede Frequenz einzeln ermittelt."" Werden die IGW indessen {iber-
schritten, so sind die Emissionen unabhéngig von der wirtschaftlichen Tragbarkeit zu
reduzieren (verschdrfte Emissionsbegrenzung)."? Grenze fiir Reduktionsmassnahmen
bildet hier nur der allgemein anwendbare Grundsatz der Verhaltnismassigkeit.

Sanierungspflicht(en)

38. Nach Art. 7 Abs. 1 NISV sorgen die Behorden dafiir, dass alte Anlagen i.S.v. Art. 3
Abs. 1 NISV saniert werden, wenn diese die IGW und die AGW an den OMEN nicht
einhalten. Als alte Anlagen gelten dabei Anlagen, die vor dem Inkrafttreten der NISV
am 1. Februar 2000 rechtskraftig bewilligt wurden.!® Das Ziel einer Sanierung ist auch
im Bereich von Mobilfunkanlagen jeweils die Einhaltung des massgeblichen AGW.14
Art. 7 Abs. 3 NISV sieht vor, dass auf eine Sanierung verzichtet werden kann, wenn die
Anlage innert Sanierungsfrist stillgelegt wird. Wenn eine Sanierungspflicht besteht, be-
tragt die Frist fiir die Durchfithrung der vorsorglichen Emissionsbegrenzungen im Be-
reich von Mobilfunkanlagen hochstens fiinf Jahre, wobei die «Behorde die Frist auf Ge-
such hin um hochstens die Halfte verlangern kann, wenn die Durchfithrung der Emissi-
onsbegrenzungen innerhalb der ordentlichen Frist wirtschaftlich nicht tragbar ware» .15
Fiir erganzende oder verschdrfte Emissionsbegrenzungen betragt die Sanierungsfrist
dagegen hochstens drei Jahre.!® Die Behorde kann hingegen kiirzere Fristen festsetzen,
wenn die Massnahmen ohne erhebliche Investitionen umgesetzt werden kénnen, min-
destens aber drei Monate.!”” Wenn neue Anlagen nach ihrer Inbetriebnahme im Sinne
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Siehe auch Art. 11 Abs. 3 USG.

Vgl. Art. 13 Abs. 1 NISV. Vgl. auch BGE 128 II 378 E 6.2.1; BGE 126 11 399 E 3b.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 601; WITTWER, Bewilligung, 56. Als «Orte fiir kurzfristigen Aufenthalt» gelten bei-
spielsweise zugangliche Flachdacher, auf denen die Sendeanlage steht, Strassen oder Trottoirs. Vgl. dazu BUNDESAMT
FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT, Vollzugsempfehlung, 22.

Vgl. Art. 5 Abs. 1 NISV. Vgl. auch BGer 1A.142/2006 vom 4. Dezember 2006, E 4.2.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 599; WITTWER, Bewilligung, 57.

Vgl. Anhang 2 Ziff. 21 Abs. 1 NISV.

Vgl. Art. 5 NISV.

WITTWER, Bewilligung, 59.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 603 f. m.w.H. «Neue und alte Anlagen miissen im massgebenden Betriebszustand an
Orten mit empfindlicher Nutzung den Anlagegrenzwert einhalten». Vgl. hierzu Anhang 1 Ziff. 65 NISV. Der Grundsatz
der Gleichbehandlung von Alt- und Neuanlagen ist somit im Bereich von Mobilfunkanlagen umgesetzt. Es ist auch vom
«Grundsatz der Lastengleichheit» die Rede. Vgl. hierzu BGE 125 11 129 E 10.

Vgl. Art. 8 Abs. 1 Satz 2 und 3 NISV. Fiir Mobilfunkanlagen enthélt Anhang 1 NISV indes keine Vorschriften i.5.v. Art. 8
Abs. 1 Satz 1 NISV. Vgl. dazu auch SCHRADE/WIESTNER, Kommentar zu Art. 16 USG, N 72.

Vgl. Art. 8 Abs. 2 Satz 1 NISV.

Vgl. Art. 8 Abs. 2 Satz 2 NISV.
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von Anhang 1 NISV geandert werden, so finden die Bestimmungen iiber die Emissions-
begrenzungen bei neuen Anlagen Anwendung.!'® Dasselbe gilt fiir die Anderung von
alten Anlagen i.S.v. Art. 3 Abs. 1 NISV, soweit Anhang 1 NISV keine abweichenden Vor-
schriften enthalt.!”
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119

Vgl. Art. 6 NISV. Anhang 1 NISV definiert den Begriff der Anderung — im Gegensatz zu anderen Anlagetypen (siehe
bspw. Anhang 1 Ziff. 17 NISV) — nicht nher. Es diirfte sich dabei in der Regel um wesentliche Anderungen i.S.v. Art. 18
Abs. 1 USG handeln. Vgl. dazu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 610. Vgl. dazu auch BGE 141 11 483 E 3.3.

Vgl. Art. 9 NISV.
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3.1.3

a)

Grenzen des Vorsorgeprinzips
Einleitende Bemerkungen

39. Da das Vorsorgeprinzip auch auf die Bewaltigung von durch Ungewissheit und Un-
sicherheit definierten Risikosituationen (Risikovorsorge) ausgerichtet ist,'?* wird im Schrift-
tum (zu Recht) auf die Notwendigkeit der Begrenzung des Vorsorgeprinzips hingewie-
sen, um eine hinreichende Rationalitdt und Rechtssicherheit der unter dem Vorsorge-
prinzip zu treffenden Massnahmen zu gewahrleisten.’!

40. (Innere) Grenzen der Vorsorge konnen sich indes aus dem Vorsorgeprinzip selbst
ergeben: So bilden Art. 3 Abs. 4 NISV («technische und betriebliche Moglichkeit») sowie Art.
3 Abs. 5 NISV («wirtschaftliche Tragbarkeit») Grenzen fiir vorsorgliche Emissionsbegren-
zungen i.S.v. Art. 11 Abs. 2 USG.

41. Grenzen fiir auf das Vorsorgeprinzip gestiitzte Massnahmen konnen sich ferner aus
dem allgemeinen verfassungsrechtlichen Verhiltnismissigkeitsprinzip sowie aus verfas-
sungsmidssigen Freiheitsrechten ergeben. Vorliegend wird im ersten Fall von inneren, im
zweiten Fall von dusseren Grenzen des Vorsorgeprinzips gesprochen. Des Weiteren kann
das Vorsorgeprinzip durch die Berticksichtigung von risikobezogenen Aspekten Einschran-
kungen erfahren. Der vorsorgliche Emissionsschutz, insbesondere die wirtschaftliche
Tragbarkeit, stehen in einem engen Zusammenhang zum Verhaltnismassigkeitsprinzip,
indem sie dieses sowohl konkretisieren als auch durch dieses begrenzt sind.!?? So verste-
hen SCHRADE/LORETAN das Kriterium der «wirtschaftlichen Tragbarkeit» als «Konkreti-
sierung hinsichtlich der Zumutbarkeit von vorsorglichen Emissionsbegrenzungen».'?
Sie erblicken in Art. 11 Abs. 2 USG hingegen keine abschliessende Regelung. So kénne
die Verhaltnismassigkeit bei krassem Missverhaltnis zwischen dem Aufwand fiir eine
vorsorgliche Emissionsbegrenzung und dem damit verbundenen Nutzen fiir die Um-
welt gleichwohl verneint werden, auch wenn die Massnahme technisch und betrieblich
moglich sowie wirtschaftlich tragbar sei.’ Auch bei Emissionsbegrenzungsmassnah-
men nach Art. 11 Abs. 3 USG ist sodann ein angemessenes Verhaltnis zwischen dem
Nutzen einer Massnahme fiir die Umwelt und der Schwere der damit verbundenen
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Vgl. dazu APPEL/MIELKE, Strategien, 154 f.; CALLIESS, Innovationspotenzial, 125; KOCK, Entwicklung, 87 f.; RENN, Vor-
sorge, 105 und 113.

D1 FABIO, Voraussetzungen, 820; JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 305; LEISNER, Umweltschutz, 158 ff.

Nach BGE 124 II 517 E 4a weist Art. 11 Abs. 2 USG einen «engen Bezug zum Grundsatz der Verhiltnismassigkeit auf,
ohne mit diesem deckungsgleich zu sein». Das Verhélinis zwischen dem Kriterium der «wirtschaftlichen Tragbarkeit»
und dem Verhéltnismassigkeitsprinzip ist nicht restlos geklart. Vgl. hierzu SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11
USG, N 35. TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 40, hilt fest, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip als selbstan-
diges Prinzip zum Vorsorgeprinzip hinzutritt. So wohl auch ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 260 f. Nach GRIFFEL,
Grundprinzipien, N 96, hangt das Kriterium der wirtschaftlichen Tragbarkeit ganz offensichtlich mit dem Grundsatz der
Verhiltnismassigkeit zusammen. Er verweist diesbeziiglich auf Art. 3 Abs. 5 Satz 1 NISV, der wie folgt formuliert ist:
«Wirtschaftlich tragbar sind Massnahmen zur Emissionsbegrenzung, die fiir einen mittleren und wirtschaftlich gesunden
Betrieb der betreffenden Branche zumutbar [Hervorhebung der Autoren] sind.

SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 35. WOLF, Elektrosmog, 117, erblickt ebenfalls in den Kriterien von
Art. 11 Abs. 2 USG «eine gesetzliche Konkretisierung des Grundsatzes der Verhéltnismassigkeit, welcher als Verfassungs-
prinzip bei allen staatlichen Tatigkeiten zu beachten ist». Vgl. ferner ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 259 mit Verweis
auf BUNDESRAT, Botschaft USG, 778.

So SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 35 mit weiteren Nachweisen.
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b)

Nachteile zu wahren.’” Mit anderen Worten: Das Verhaltnismassigkeitsprinzip be-
grenzt sowohl Emissionsbegrenzungsmassnahmen nach Art. 11 Abs. 2 als auch nach
Art. 11 Abs. 3 USG.12

42. Nach Art. 4 Abs. 1 NISV «miissen Anlagen so erstellt und betrieben werden, dass
sie die in Anhang 1 festgelegten vorsorglichen Emissionsbegrenzungen einhalten». In
diesem Zusammenhang gilt es zu berticksichtigen, dass der Bundesrat seine AGW fiir
NIS i.S. der vorsorglichen Emissionsbegrenzung (Art. 11 Abs. 2 USG) ebenfalls stets im
Lichte der technischen und betrieblichen Mdglichkeit sowie der wirtschaftlichen Trag-
barkeit festzulegen hat.'””” Auch die AGW gemass NISV miissen also immer auch tech-
nisch und betrieblich méglich sowie wirtschaftlich tragbari.S.v. Art. 3 Abs. 4 und 5 NISV
sein.

Innere Grenzen
Technische und betriebliche Moglichkeit (Art. 3 Abs. 4 NISV)

43. Nach Art. 3 Abs. 4 NISV sind Massnahmen zur Emissionsbegrenzung technisch und
betrieblich moglich, «die bei vergleichbaren Anlagen im In- oder Ausland erfolgreich
erprobt sind (lit. a) oder bei Versuchen erfolgreich eingesetzt wurden und nach den Re-
geln der Technik auf andere Anlagen iibertragen werden konnen» (lit. b).!? Die Begriffe
der «technischen und betrieblichen Moglichkeit» sind funktionell eng miteinander ver-
kniipft.’? «Technisch moglich» bedeutet dabei die «Einhaltung des jeweils aktuellen, in
der Fachwelt vorhandenen technischen Niveaus». Die Technik-Klausel verbietet daher
das Aufstellen von technischen Anforderungen, die objektiv unmoglich sind.’® Aus-
gangspunkt stellt die Frage dar, welchen Entwicklungsgrad resp. Reifegrad eine bestimmte
Technologie im Rahmen der vorsorglichen Begrenzung von Einwirkungen zu erreichen
hat.’® Im Schrifttum wird diesbeziiglich darauf hingewiesen, dass der «massgebliche
Stand der Technik der besten verfiigbaren Technologie («BVT%32») entsprechen soll, d.h. dem
effizientesten und fortschrittlichsten Entwicklungsstand der Tatigkeiten und der ent-
sprechenden Betriebsmethoden».'® Eine praktische Bewahrung einer Technologie ist je-
doch fiir deren Anerkennung als Stand der Technik nicht erforderlich.’®* Vielmehr ge-
niigt der Nachweis eines erfolgreichen Probebetriebes unter praxisnahen Bedingun-
gen.!® Eine rein theoretische Erforschung von technischen Losungen diirfte indessen
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Vgl. hierzu SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 43a.

ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 249, fiihrt aus, dass «Emissionsbegrenzungen sowohl der ersten wie der zweiten Stufe
nicht weiter gehen diirfen, als es in sachlicher, rdaumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht mit Blick auf das Gesetzes-
ziel notwendig ist». Vgl. fiir das deutsche Recht D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 828 f. GRIFFEL, Grundprinzipien, N 160, lehnt
das Verhiltnismassigkeitsprinzip als immanente Schranke des Vorsorgeprinzips hingegen ab.

Vgl. hierzu BGE 126 11 399 E 4c.

Vgl. auch Art. 4 Abs. 2 der Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985 (LRV), SR 814.318.142.1, der {iber den
Bereich des Luftreinhalterechts fiir den gesamten Bereich des Immissionsschutzes Geltung beansprucht. Vgl. dazu
SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 27.

BRUNNER, Bedeutung, 199; ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 168.

JAGER/BUHLER, Umweltrecht, 65; SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 23.

ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 168.

Vgl. zur Begriffsdefinition der BVT Art. 3 Ziff. 10 der Richtlinie 2010/75/EU des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 24.11.2010 iiber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung), ABI
Nr. L 334 vom 17.12.2010, 17.

BRUNNER, Bedeutung, 198 f. Diese «Technik-Klausel» fiihrt zu einer «Dynamisierung des Immissionsschutzes». Vgl.
hierzu GRIFFEL, Grundprinzipien, N 95.

SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 27a.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 386.
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aber nicht geniigen.'** Nach ZURCHER sind zur Beurteilung des «Reifegrades eines tech-
nischen Systems» neben dem Wirkungsgrad auch die Lebensdauer einer Anlage (inkl.
deren Verfiigbarkeit), Betriebssicherheit, Verursachung anderer Emissionen, der Ener-
gieaufwand sowie der Wartungsaufwand zu bertiicksichtigen.'?

Wirtschaftliche Tragbarkeit (Art. 3 Abs. 5 NISV)

44. Art. 3 Abs. 5 NISV statuiert als zweite Voraussetzung zur Anordnung von emissi-
onsbegrenzenden Massnahmen die «wirtschaftliche Tragbarkeit». Bei nach marktwirt-
schaftlichen Prinzipien, d.h. gewinnorientiert, betriebenen Unternehmen ist fiir die Beur-
teilung der wirtschaftlichen Tragbarkeit von emissionsbegrenzenden Massnahmen auf
die in den einzelnen Branchen vorherrschenden Verhaltnisse abzustellen.’*® «Gibt es in
einer Branche sehr unterschiedliche Klassen von Betriebsgrossen, so ist von einem mitt-
leren Betrieb der entsprechenden Klasse auszugehen».!® Beurteilungsobjekt ist mit an-
deren Worten der mittlere und wirtschaftlich gesunde Betrieb.!%

45. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung und der Lehre ist das Kriterium der
«wirtschaftlichen Tragbarkeit» auf Unternehmen zugeschnitten, die nach marktwirtschaft-
lichen Prinzipien, d.h. gewinnorientiert, betrieben werden.'*! Wirtschaftliche Gesichts-
punkte sind dagegen nicht nach dem Kriterium der «wirtschaftlichen Tragbarkeit», son-
dern im Rahmen der allgemeinen Verhiltnismissigkeitspriifung zu berticksichtigen, wenn
die zu bekampfenden Emissionen von anderen Quellen als von marktwirtschaftlich ge-
fithrten Unternehmen — beispielsweise von 6ffentlichen Anlagen wie Infrastrukturanla-
gen — ausgehen.'®? Wahrend die Verhadltnismassigkeit als Relation zwischen Aufwand
und Reduktion der Beeintrachtigung verstanden wird, steht bei der wirtschaftlichen
Tragbarkeit die Hohe der Ausgabe in Relation zur Finanzkraft eines Standardunterneh-
mens.!¥® Die Zumutbarkeitspriifung als Teil der Verhaltnismassigkeitspriifung greift in-
des weiter aus, weil sie nicht nur auf objektive 6konomische Gesichtspunkte Bezug
nimmt, sondern auch individuelle und ausser6konomische Faktoren bertiicksichtigt.!44
Das Verhaltnis zwischen dem Kriterium der «wirtschaftlichen Tragbarkeit» und dem
Verhéltnismassigkeitsprinzip ist indessen, wie in N 41 ausgefiihrt, nicht restlos ge-
klart.145

136

137
138
139
140

141

142
143

144

145

VALLENDER/MORELL, Umweltrecht, § 8 N 5. Nach der Legaldefinition in Art. 3 Ziff. 14 der Richtlinie 2010/75/EU gelten
«Zukunftstechnologien» als noch nicht betrieblich méglich.

ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 172. So auch SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 27b.

BUNDESRAT, Botschaft USG, 790. Vgl. auch SEILER, Risk, 298.

Vgl. Art. 3 Abs. 5 Satz 2 NISV.

Vgl. Art. 3 Abs. 5 Satz 1 NISV. Vgl. ferner GRIFFEL, Grundprinzipien, N 96.

BGE 127 II 306 E 8; BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E 6.3. So auch SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11
USG, N 35a sowie SEILER, Risk, 298. Nach BGE 124 II 517 E 5a, ist gemessen am «umweltrechtlich relevanten Geféhr-
dungspotential der Anlage zu priifen, ob samtliche zur Verfiigung stehende und fiir den Anlage-Ersteller betrieblich
sowie finanziell zumutbare bauliche und technische Mittel ausgeschdpft worden sind, um die Emissionen zu reduzie-
ren».

BGE 127 11306 E 8; BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E 6.3.

SEILER, Risk, 298.

TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 40. Vgl. zum Verhiltnis zwischen «wirtschaftlicher Tragbarkeit» und Zumut-
barkeit insbesondere GRIFFEL, Grundprinzipien, N 149 ff.

SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 35. So halt TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 40, fest, dass
das Verhaltnisméssigkeitsprinzip als selbstandiges Prinzip zum Vorsorgeprinzip hinzutritt. Nach GRIFFEL, Grundprinzi-
pien, N 96, hangt das Kriterium der wirtschaftlichen Tragbarkeit ganz offensichtlich mit dem Grundsatz der Verhiltnis-
massigkeit zusammen. Er verweist diesbeziiglich auf Art. 3 Abs. 5 Satz 1 NISV, der wie folgt formuliert ist: «Wirtschaftlich
tragbar sind Massnahmen zur Emissionsbegrenzung, die fiir einen mittleren und wirtschaftlich gesunden Betrieb der
betreffenden Branche zumutbar [Hervorhebung der Autoren] sind.
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46. Im Schrifttum werden fiir die Frage, nach welchem Ansatz sich die wirtschaftliche
Tragbarkeit einer emissionsbegrenzenden Massnahme bestimmt, die volkswirtschaftli-
che, (einzel-)betriebswirtschaftliche sowie die spezifisch rechtliche Betrachtungsweise
angefiihrt.'# Im Rahmen einer volkswirtschaftlichen Betrachtungsweise ist die wirt-
schaftliche Tragbarkeit von Emissionsbegrenzungen vor dem Hintergrund von wirt-
schaftspolitischen Zielen zu beurteilen.'¥” In diesem Sinne ist eine emissionsbegrenzende
Massnahme (volks-)wirtschaftlich tragbar, wenn der gesamtwirtschaftliche Nutzen der
Massnahme hoher ist als die gesamtwirtschaftlichen Kosten.!¥® Nach der betriebswirt-
schaftlichen Betrachtungsweise ist dagegen die wirtschaftliche Tragbarkeit von Mass-
nahmen gegeben, wenn «ihre Verwirklichung der konkret betroffenen Unternehmung
auch in Zukunft erlaubt, einen existenzsichernden Gewinn zu realisieren und sie nicht illi-
quid werden ldsst».1? Die rechtliche Betrachtungsweise geht ihrerseits von einem wirt-
schaftlich gesunden (Standard-)Unternehmen aus, das mit zeitgeméassen Produktionsan-
lagen arbeitet und kompetent gefiihrt wird, wobei dieses branchenspezifisch definiert
wird. Nach dieser Betrachtungsweise ist die wirtschaftliche Tragbarkeit von emissions-
begrenzenden Massnahmen gegeben, «wenn das Standardunternehmen von seiner Li-
quiditat her in der Lage sein sollte, die untersuchte Massnahme zu finanzieren (Mittel-
flussrechnung) und nach wie vor einen existenzsichernden Gewinn realisieren kann (Er-
folgsrechnung)».1%

47. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu Art. 11 Abs. 2 USG ist bei Unter-
nehmen, die nach marktwirtschaftlichen Prinzipien, d.h. gewinnorientiert, betrieben
werden, fiir die Beurteilung der «wirtschaftlichen Tragbarkeit» «auf die in den einzelnen
Branchen gegebenen Verhiltnisse abzustellen, wobei in der Regel der mittlere bis gut
gefiihrte Betrieb als Massstab dient».’! Mit anderen Worten: Das Bundesgericht diirfte
bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Tragbarkeit von emissionsbegrenzenden Mass-
nahmen der (gemass seiner Auslegung) im Recht angelegten Betrachtungsweise folgen.
Im Entscheid vom 9. Februar 2012 hat das Bundesgericht u.a. festgehalten, dass im Rah-
men von Art. 11 Abs. 2 USG zu berticksichtigen sei, «mit welchem Aufwand eine Begren-
zung der Emissionen herbeigefiihrt werden kann». Unter dem Aspekt der vorsorglichen
Emissionsbegrenzung seien urspriingliche Investitionen in den Bau einer Anlage sowie
die Wertverminderung einer Liegenschaft infolge von derartigen Emissionsbegrenzun-
gen (hingegen) nicht massgebend.!® Was unter dem Begriff der «wirtschaftlichen Trag-
barkeit» zu verstehen ist, hat das Bundesgericht — soweit ersichtlich — bisher nicht néher
ausgefiihrt. Dasselbe diirfte indessen fiir die Begriffe der «technischen und betrieblichen
Moglichkeit» gelten. Im Zusammenhang mit der Verhaltnismassigkeit einer Sicherheits-
massnahme hat das Bundesgericht zumindest festgehalten, dass die «Kosten einer Mas-
snahme in einem verniinftigen Verhaltnis zur damit erreichbaren Reduktion der Risiken
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SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 30 ff.; ZURCHER, Emissionsbegrenzungen, 176 ff.

Als wirtschaftspolitische Ziele gelten die Vollbeschéftigung, Preisstabilitidt, Umweltqualitdt, das aussenwirtschaftliche
Gleichgewicht, Wirtschaftswachstum sowie der soziale Ausgleich (Wohlstandsverteilung) (sog. «Magisches Sechseck»).
ZURCHER, Emissionsbegrenzungen, 176 £.

SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 32.

SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 33.

BGE 127 11 306 E 8. Danach ist dem «Willen des Gesetzgebers derart Rechnung zu tragen, dass darauf zu achten ist, bei
der Anordnung bloss vorsorglicher Massnahmen die wirtschaftliche Zumutbarkeit nicht zu iiberdehnenx».

BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E 6.4. Danach findet der Aspekt der «Wertverminderung einer Liegenschaft»
indirekt Beachtung, die «ihrerseits bei der Verhaltnisméssigkeitspriifung zu beriicksichtigen» sei.
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stehen miissen».15? Gerade der blosse Umstand, wonach eine Massnahme dem Schutz
der menschlichen Sicherheit dient, vermag nach diesem Entscheid des Bundesgerichtes
nicht jeden Aufwand zu rechtfertigen, «weil ein Null-Risiko auch mit beliebig hohem
Aufwand ohnehin nie erreichbar ist».’* Zur Beurteilung der wirtschaftlichen Tragbar-
keit von Emissionsbegrenzungen werden dagegen eher selten quantitative Risiko- oder
Kosten-/Wirksamkeitsiiberlegungen angestellt.!>

48. Welchem Ansatz richtigerweise zu folgen ware, kann hier offen bleiben.! Festge-
halten sei nur, dass der formelle und materielle Gesetzgeber meist — anders als rechtsan-
wendende Organe wie das Bundesgericht — nicht umhin kommt, ausserrechtliches Wis-
sen zu berticksichtigen, sprich in Fragen der Umweltgesetzgebung neben umweltwis-
senschaftlichen auch volkswirtschaftliche oder betriebswirtschaftliche Erkenntnisse in
seine Rechtsnormen einfliessen zu lassen. Der Spielraum der Konkretisierung stellt sich
fiir den Bundesrat als materiellem Gesetzgeber (Verordnungsgeber) anders dar als fiir
das Bundesgericht, was die juristische Methodenlehre nur unzureichend reflektiert.'>
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BGer 2C_905/2010 vom 22. Marz 2011, E 3.3.1.

BGer 2C_905/2010 vom 22. Marz 2011, E 3.3.1. Vgl. ferner BGE 133 I1 169 E 3.2; BGE 131 11431 E 4.1; BGE 124 11 219 E 8b.
Vgl. fiir Entscheide des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) in diesem Zusammenhang SUNSTEIN, Laws of Fear, 21 ff.
Vgl. aber BGE 131 II 431.

VALLENDER/MORELL, Umweltrecht, § 8 N 5, geben der volkswirtschaftlichen gegeniiber der betriebswirtschaftlichen Be-
trachtungsweise den Vorzug. SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 33 mit Verweis auf BUNDESRAT, Bot-
schaft USG, 790 sowie ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 181 f., folgen dagegen dem rechtlichen Ansatz. Geméass GRIFFEL,
Grundprinzipien, N 97, habe sich der Gesetzgeber fiir den «technologischen und einzelbetrieblichen Ansatz» entschieden.
Ahnlich schon HETTICH/KOLMAR, Wettbewerbsverzerrung, 283 f.
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)

Aussere Grenzen des Vorsorgeprinzips
Verhiltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 und Art. 36 Abs. 3 BV)

49. Eine weitere (wesentliche) Grenze fiir Vorsorgemassnahmen bildet der auf eine an-
gemessene Bertiicksichtigung von individuellen Freiheitsrechten zielende Grundsatz der
Verhiltnismassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV).1 Dieser auch ausserhalb des Schutzbereichs
von Freiheitsrechten geltende Grundsatz (Art. 5 Abs. 2 BV) besagt, dass eine staatliche
Massnahme zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet sein muss (Eignung), dass
die staatliche Massnahme nicht weiter gehen darf als zur Zielerreichung notwendig (Er-
forderlichkeit) und dass die Massnahme in einem verniinftigen Verhéltnis zum angestreb-
ten Ziel stehen muss (Zumutbarkeit).’® Nicht unvermutet miissen auch Vorsorgemass-
nahmen im Lichte des verfassungsrechtlichen Verhaltnisméassigkeitsprinzips getroffen
werden.!® Auch die nachtrdgliche Anordnung von Massnahmen zur vorsorglichen
Emissionsbegrenzung muss verhadltnismassig sein.!¢!

50. Massnahmen zur vorsorglichen Emissionsbegrenzung miissen geeignet sein, das im
offentlichen Interesse verfolgte Ziel zu erreichen, d.h. sie bewirken, dass die Umweltbe-
lastung nicht ansteigt oder (besser) gesenkt werden kann.!¢> Der deutsche Rechtswissen-
schafter HOFFMANN-RIEM ldsst im Rahmen der Beurteilung der Eignung einer Mass-
nahme eine hinreichende Wahrscheinlichkeit der Zielerreichung geniigen, wohingegen es
fiir TSCHANNEN erforderlich ist, dass die «Massnahme einen nicht zu vernachlassigen-
den Beitrag zur Zielerreichung leistet».!%> Ungeeignet diirfte eine Vorsorgemassnahme
insbesondere dann sein, wenn sie objektiv untauglich erscheint. Ist eine Massnahme
technisch und betrieblich nicht moglich, so fehlt einer solchen Massnahme die Fig-
nung.'® Ein derartiger Priifungsansatz vermag dem Vorsorgeprinzip aber kaum
(aussere) Grenzen zu setzen.'®> Vor diesem Hintergrund ist nach der hier vertretenen
Auffassung die Eignung einer Vorsorgemassnahme dann abzusprechen, wenn sie in ei-
ner Gesamtbetrachtung keine Verbesserung fiir den Gesundheitsschutz erzielt.1¢

51. Emissionsbegrenzungen der ersten sowie der zweiten Stufe diirfen dariiber hinaus
nicht weiter gehen, als es in sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht

158

159

160

161

162

163

164

165

166

DI1FABIO, Voraussetzungen, 828. So auch GRIFFEL, Grundprinzipien, N 147; JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 307 ff.; KOCK,
Entwicklung, 103; MORELL/VALLENDER, St.Galler Kommentar zu Art. 74 BV, N 21; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht,
§2 N 76.

Vgl. dazu HUBER, Grundsatz, 27 f.; SCHEFER, Beeintrachtigung, 82 ff.; SCHINDLER, Verwaltungsermessen, 298 ff.; TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 N 2 ff.; ZIMMERLI, Grundsatz, 13 ff. MULLER, Verhaltnismaés-
sigkeit, 35, schreibt zu diesem verfassungsrechtlichen Prinzip, dass «letztlich niemand weiss, ob etwas verhaltnisméssig
sei». Vgl. zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung BGE 134 1140 E 6.2; BGE 132149 E7.2; BGE 1291173 E 5.

MARTI, Vorsorgeprinzip, 253; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 76; TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG,
N 40; WITTWER, Bewilligung, 85 f.; WOLF, Elektrosmog, 117; ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 259. Vgl. zur bundesge-
richtlichen Rechtsprechung BGE 140 II 33 E 4.1; BGE 124 11 219 E 8b. Vgl. ferner EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung,
20 ff.

BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E4.2 und 7.

TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 40. BLECH, Verhéltnismassigkeit, 127, hilt die Emissions- und Immissions-
grenzwerte des (deutschen) Bundesimmissionsschutzgesetzes fiir geeignet.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 354; TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 40. Ahnlich wie TSCHANNEN fiir das deut-
sche Recht BLECH, Verhiltnismassigkeit, 127, nach dem das eingesetzte Mittel geeignet ist, «<wenn es zumindest teilweise
zur Zielerreichung beitréagt».

TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 40.

D1FABIO, Voraussetzungen, 831.

HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 398 in Bezug auf Schutzmassnahmen im Kontext der Nanotechnologie; ZUR-
CHER, Emissionsbegrenzung, 246.
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zur Erreichung des Gesetzesziel erforderlich ist.!” Fiihrt eine gleichermassen geeignete,
aus der Sicht des Betroffenen hingegen mildere Vorsorgemassnahme ebenso zum ver-
folgten Ziel, so muss diese Massnahme angeordnet werden.'®® Der ehemalige Richter am
deutschen Bundesverfassungsgericht UDO DI FABIO erblickt in Anlehnung an die Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofes im Kriterium der Erforderlichkeit die «ei-
gentliche Wirkkraft des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes als externe Begrenzung des
Vorsorgeprinzips».'® Die Frage nach der Erforderlichkeit stellt sich nur insofern nicht,
als dass das USG Massnahmen zur vorsorglichen Emissionsbegrenzung nicht an einer
bestimmten Umweltbelastung ankniipft, sondern unabhingig von der bestehenden Um-
weltbelastung verlangt.'”” Das insofern fehlende Gesetzesziel wird aber durch das Kri-
terium der wirtschaftlichen Tragbarkeit zumindest teilweise aufgefangen.!”!

52. Vorsorgemassnahmen miissen schliesslich zumutbar sein, d.h. sie miissen ein ver-
niinftiges Verhaltnis zwischen Praventionsziel und praventivem Eingriff wahren.'”
Obschon verschadrfte Emissionsbegrenzungen unabhangig von der wirtschaftlichen
Tragbarkeit anzuordnen sind, wird dennoch vorausgesetzt, dass zwischen dem ange-
strebten Ziel und der Schwere des Eingriffs ein angemessenes Verhaltnis besteht.!”

53. Bei der Beurteilung der Verhaltnismassigkeit von niedrigeren Anlagegrenzwerten ge-
mass NISV berticksichtigte das Bundesgericht im Rahmen der Interessenabwégung auf
der einen Seite das «dffentliche Interesse an einer moglichst preiswerten Mobilfunkversorgung
von hoher Qualitit» und auf der anderen Seite das «Interesse, mogliche, noch nicht abschiitz-
bare Risiken im Sinne der Vorsorge moglichst zu vermeiden».'”* Mit anderen Worten liegt
eine qualitativ hochwertige und moglichst preiswerte Versorgung von Mobilfunkdiens-
ten nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im 6ffentlichen Interesse.”> Obschon
sich die Risiken nichtionisierender Strahlung im Niedrigdosisbereich nicht quantifizie-
ren liessen, sei immerhin zu berticksichtigen, «dass von dem — moglicherweise geringen
Risiko — Millionen von Menschen betroffen sein konnten».'”® Bei der Beurteilung der
Verhiltnismassigkeit von niedrigeren AGW gemass NISV hielt das Bundesgericht so-
dann fest, dass «eine Herabsetzung der Anlagegrenzwerte (mit oder ohne Ubergangs-
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ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 249.

TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 40. Nach ihm ergibt sich der einschldgige Massstab zur Handhabung des
Ubermassverbotes in der Vorsorge aus der Schadlichkeits- bzw. Lastigkeitsprognose. Vgl. ferner EUROPAISCHE KOMMIS-
SION, Mitteilung, 21.

D1FABIO, Voraussetzungen, 832.

SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 35.

Kritisch hierzu HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 484, m.w.H.: Wenn der Gesetzgeber ein zu erreichendes Ziel
nicht konkret vorgibt, so ist die Erforderlichkeitspriifung stark erschwert, da ein «Fixpunkt» fehlt. So ist im Risikorecht
ein bestimmtes Restrisiko oder Schutzniveau meist nur abstrakt definiert, etwa als «Schutz der Gesundheit». In einer
solchen Situation kann ein Gericht allenfalls priifen, ob mildere Mittel ebenfalls einen substanziellen Beitrag zur Zieler-
reichung leisten konnten.

TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 40. Vgl. auch D1 FABIO, Voraussetzungen, 831.

BGE 127 11 306 E 8; BGE 125 11 129 E 9d.

BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E. 4.3.

Vgl. dazu auch GRIFFEL, Mobilfunktechnologie, 94 f., wobei dieser das 6ffentliche Interesse an der Erbringung von Mo-
bilfunkdienstleistungen im Zusammenhang mit gewissen Nutzungsmdoglichkeiten von Mobiltelefonen eher in Abrede
gestellt hat.

BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E. 4.3 mit Verweis auf KONIG, Pressemitteilung. Interessant ist u.a. der Hinweis
des (ehemaligen) Présidenten des deutschen Bundesamtes fiir Strahlenschutz (BfS), wonach «es derzeit keinen wissen-
schaftlichen Nachweis fiir gesundheitliche Gefahren gebe, vor dem die Grenzwerte nicht schiitzen, wohl aber Hinweise
auf mogliche Risiken und Fragen, die wissenschaftlich noch nicht beantwortet werden kdnnen».
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fristen) kurz- oder mittelfristig zur Folge hatte, dass die Leistung vieler bestehender An-
lagen herabgesetzt werden miisste, was Abdeckungsliicken, Kapazitits- und/oder Qua-
litatseinbussen zur Folge hatte». In der Konsequenz miissten diese Einbussen (vermut-
lich) ganz oder zumindest teilweise durch die Errichtung zusatzlicher Mobilfunkanla-
gen kompensiert werden. Dies wiirde einerseits einen erheblichen finanziellen
(Mehr-)Aufwand bzw. eine Verteuerung der Mobilfunkdienste mit sich fithren, anderer-
seits hatte eine Vervielfachung der Anlagen nicht nur Nachteile fiir den Landschafts- und
stidtebaulichen Schutz, sondern dariiber hinaus fiihre eine «Vermehrung der Anlagen
auch zu einer Vermehrung der permanent mit maximaler Leistung sendenden Steuerkandile
(BCCH)»."”7 Im Rahmen von Interessenabwagungen kommt dem dffentlichen Interesse am
Umuweltschutz, das gegen private und andere, oben erwahnte 6ffentliche Interessen ab-
zuwagen ist, wegen des Vorsorgeprinzips ein grosseres Gewicht zu, sodass je nach den
konkreten Umstanden auch einschneidendere (Vorsorge-)Massnahmen als gerechtfer-
tigt erscheinen.!”®

54. Die Kiriterien der «technischen und betrieblichen Moglichkeit» i.S.v. Art. 3 Abs. 4
NISV sowie der «wirtschaftlichen Tragbarkeit» i.S.v. Art. 3 Abs. 5 NISV gelten als Aus-
fluss des Verhiltnismassigkeitsprinzips.'”” Das Verhaltnismassigkeitsprinzip enthalt
hingegen mehr als die Beriicksichtigung der technischen und betrieblichen Moglichkei-
ten sowie des wirtschaftlich Tragbaren.'® Denn die Kriterien der «technischen und be-
trieblichen Moglichkeit» sowie der «wirtschaftlichen Tragbarkeit» vermogen wohl den
prasumtiven Adressaten von Vorsorgemassnahmen vor Forderungen zu schiitzen, die
in technischer und betrieblicher Hinsicht unrealistisch resp. in wirtschaftlicher Hinsicht
existenzbedrohend sind, beziehen hingegen nicht samtliche dffentliche Interessen ein.'®!
Das Verhiltnismassigkeitsprinzip verlangt dagegen den Einbezug von samtlichen o6f-
fentlichen Interessen.!®2 Der Einbezug von samtlichen 6ffentlichen Interessen ermoglicht
erst eine Abwégung zwischen allen betroffenen Interessen, die fiir die Frage, ob und
inwiefern eine vorsorgliche Emissionsbegrenzung gerechtfertigt sei, vorzunehmen ist.'$3
Im (deutschen) Schrifttum wird in diesem Zusammenhang auch gefordert, dass eine
Vorsorgemassnahme «risikoproportional» sein miisse.!8*
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BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E. 4.3. Danach kdme noch hinzu, «dass Antennen von Mikrozellen [...] aus
physikalischen Griinden nah bei den Kunden installiert werden miissen, mit der Folge, dass sich trotz der 100 bis 1000mal
kleineren abgestrahlten Leistungen relativ grosse Immissionswerte ergeben konnen».

Vgl. hierzu GRIFFEL, Grundprinzipien, N 161; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 77; TSCHANNEN, Kommentar
zu Art. 1 USG, N 39.

ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 259. So auch in Bezug auf die Eingriffsvoraussetzungen von Art. 11 Abs. 2 USG WITT-
WER, Bewilligung, 85 mit Verweis auf BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4.3. Nach SCHRADE/LORETAN, Kommen-
tar zu Art. 11 USG, N 35 «deutet nichts darauf hin, dass der Gesetzgeber durch Art. 11 Abs. 2 [USG] den Geltungsbereich
des Verhiltnisméssigkeitsgrundsatzes einschranken wollte». Gleichwohl scheint ihnen «das Verhilinis zwischen dem
Kriterium der wirtschaftlichen Tragbarkeit und dem Verhaltnisméssigkeitsprinzip nicht restlos geklart» zu sein. Vgl. zur
Frage, ob die Begriffe der «Zumutbarkeit» und der «wirtschaftlichen Tragbarkeit» deckungsgleich sind oder nicht GRIF-
FEL, Grundprinzipien, N 155 ff.; KOECHLIN, Vorsorgeprinzip, 60 f. Vgl. ferner BGE 127 11306 E 8. Kritisch zur Anwendung
des Verhaltnisméssigkeitsprinzips auf Vorsorgemassnahmen dagegen APPEL/MIELKE, Strategien, 109 f.

WITTWER, Bewilligung, 85 mit Verweis auf BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4.3.

ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 259.

WOLF, Elektrosmog, 121. So sind im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung auch die Interessen zu beriicksichtigen,
die fiir die Durchfiihrung einer Vorsorgemassnahme in Frage kommen.

ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 259.

APPEL/MIELKE, Strategien, 109; KOCK, Entwicklung, 103, beide mit Verweis auf einen Leitentscheid des deutschen Bun-
desverwaltungsgerichts vom 17. Februar 1984, gemaéss diesem die Vorsorge «nach Umfang und Ausmass dem Risikopo-
tential der Immissionen, die sie verhindern soll, proportional sein muss».
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55. DIFABIO leitet aus dem Verhéltnismassigkeitsprinzip die «Pflicht zum abwéagenden
Vergleich» ab, um «Wahrnehmungs- und Handlungsverzerrungen» bei Vorsorgemass-
nahmen, die auf ungesicherten Tatsachengrundlagen beruhen und ohne situativ ver-
dichtete Bedrohungslage sind, zu vermeiden.'®> Eine «Pflicht zum Risikovergleich» an-
erkennen JAECKEL sowie KOCK zumindest fiir gleichartige resp. «<eng verwandte» Risi-
ken.'® Ein Vergleich zwischen verschiedenartigen, mithin nicht gleichartigen Risiken
lehnen hingegen beide Verfasser explizit ab.’®” Nach DI FABIO sind dagegen «nicht nur
unterschiedliche Risiken in einer Beurteilungsgruppe, sondern auch Risiken und Nut-
zen einer risikobegriindenden Tatigkeit sowie Nutzen und Kosten einer hoheitlich an-
geordneten Risikobegrenzung» zu vergleichen.'®® In diesem Sinne fithrt HOFFMANN-
RIEM aus, dass eine Vorsorgeentscheidung «eine Abwagung zwischen Schutz- und Fiir-
sorgeauftrag des Staates, aber auch Kosten-Nutzen-Abwagungen voraussetzt».'® So hat
der Europaische Gerichtshof (EuGH) unter der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne
eine allgemeine Abwagung zwischen dem Nutzen einer Massnahme fiir das Gemein-
wohl und einer Einschrankung geschiitzter Rechtspositionen fiir Gemeinschaftsbiirger
vorgenommen.' Derartige Vergleiche bzw. Abwéagungen diirften dabei in Fallen unsi-
cherer bzw. ungewisser Risikobeurteilung auf (praktische) Schwierigkeiten stossen.’”!
Vor diesem Hintergrund leitet KOCK namentlich die Pflicht zur fortlaufenden Kontrolle der
Vorsorgemassnahmen und die Pflicht zur Nachbesserung bei besserer Erkenntnis ab, um die
Verhaltnismassigkeit herzustellen.!”

56. Wie gezeigt, kann das Verhaltnismassigkeitsprinzip dem Vorsorgeprinzip Schran-
ken setzen. Zu beachten gilt, dass das Verhaltnismassigkeitsprinzip mit seiner allgemei-
nen Verankerung in Art. 5 Abs. 2 der schweizerischen BV seine Kontrollwirkung — wohl
anders als in Deutschland — nicht lediglich in Verbindung mit (verfassungsmassigen)
Freiheitsrechten entfaltet, in die staatliche Vorsorgemassnahmen eingreifen.’> Dennoch
ist die deutsche Lehre insofern beachtlich, als dass das Vorsorgeprinzip in materieller
Hinsicht insbesondere durch Grundrechte begrenzt wird, gerade weil — wie DI FABIO zu
Recht festhilt — das Vorsorgeprinzip kein «Freibrief» fiir staatliche Eingriffe darstellt.*
Im Kontext von Vorsorgemassnahmen in Bezug auf nichtionisierende Strahlung diirften
insbesondere die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) sowie die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)
als (hdufig) durch Vorsorgemassnahmen betroffene (Wirtschafts-)Grundrechte im Vor-
dergrund stehen, wo dann das Verhaltnismassigkeitsprinzip aufgrund von Art. 36
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DIFABIO, Voraussetzungen, 824.

JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 307 (FN 794); KOCK, Entwicklung, 102.

JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 307 (FN 794) u.a. mit Verweis auf KOCK, Risikosteuerung, 289 m.w.N; KOCK, Entwick-
lung, 101 £.

DIFABIO, Voraussetzungen, 824.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 361.

D1 FABIO, Voraussetzungen, 832 mit Verweis auf entsprechende Urteile.

REHBINDER, Prinzipien, 279 f.

KOck, Entwicklung, 103 und 105. Vgl. ebenfalls zur Nachbesserungspflicht bei besserer Erkenntnis D1 FABIO, Vorausset-
zungen, 823, der aus dem Vorsorgeprinzip sowohl die Pflicht zur Risikoermittlung als auch die Pflicht zur dynamischen
Fortschreibung des Risk-Assessments ableitet. Ahnlich HOFFMANN-RIEM, Innovation, 362.

Fiir Deutschland D1 FABIO, Voraussetzungen, 833.

D1 FABIO, Voraussetzungen, 809. So auch JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 307.
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Abs. 3 BV zum Greifen kommt. Weiter konnen Vorsorgemassnahmen auch den Vertrau-
ensschutz nach Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV sowie die personliche Freiheit nach Art. 10
Abs. 2 BV betreffen, wobei auf letztere nachfolgend nicht weiter einzugehen sein wird.'%

195 Art. 10 Abs. 2 BV garantiert jedem Menschen «das Recht auf personliche Freiheit», insbesondere auf korperliche und
geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit. Vgl. hierzu KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, 144.
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Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)

57. Grundrechtlichen Schutz geniesst nach Art. 27 BV «jede auf die Erzielung eines Ge-
winns oder eines Erwerbseinkommens gerichtete privatwirtschaftliche Erwerbstatig-
keit, dies unabhdngig davon, ob die Erwerbstatigkeit haupt- oder nebenberuflich oder
nur gelegentlich, ob selbststindig oder unselbststandig ausgetibt wird»." Privat ist eine
Betdtigung, «wenn sie weder der Erfiillung einer staatlichen oder kommunalen, 6ffent-
lich-rechtlich {ibertragenen Aufgabe noch eine Tatigkeit im Monopolbereich dar-
stellt».!”” Ferner fallen Inhaber von Konzessionen in ihrer Tatigkeit im Rahmen eines
rechtlichen Monopolbereichs nicht in den Schutzbereich von Art. 27 BV.18

58. Nach Art. 92 Abs. 2 BV hat der Bund fiir eine «ausreichende und preiswerte Grund-
versorgung mit Post- und Fernmeldediensten in allen Landesgegenden zu sorgen». Ob
die Versorgung von Mobilfunk (Mobiltelefonie) Bestandteil dieser «ausreichenden»
Grundversorgung ist, lasst die Verfassung freilich offen.’” Das Bundesgericht hat in ei-
nem Entscheid vom 23. September 2003 u.a. festgehalten, dass die Versorgung mit Mo-
bilfunk (Mobilfunkdiensten) auf Basis der geltenden rechtlichen Grundlagen nicht zur
Grundversorgung zu zdhlen sei.?®® Das oben erwdhnte, wohl unbestrittene 6ffentliche
Interesse am Mobilfunk macht das Anbieten von Mobilfunkdiensten nicht zu einer staat-
liche Aufgabe, sondern diese stellt eine privatwirtschaftliche Titigkeit dar; staatliche Vor-
sorgemassnahmen schranken die «Freiheit der unternehmerischen Betdtigung» der in-
landischen?' Produzenten und Betreiber von Mobilfunkanlagen bzw. Mobilfunk-Provi-
der also ganz grundsatzlich ein. Allerdings haben die Marktteilnehmer bereits durch die
weitreichende (Monopol-)Kompetenz des Art. 92 BV nur eingeschrankte Moglichkeiten
zur Durchsetzung ihrer Wirtschaftsfreiheit??; da das Verhaltnismassigkeitsprinzip un-
abhangig davon Geltung beansprucht, kann die Diskussion der Reichweite der Wirt-
schaftsfreiheit im Regelungskontext von Art. 92 BV hier aber offen bleiben.

59. In BGE 125 II 129 hatte sich das Bundesgericht u.a. mit der Frage zu beschaftigen,
ob die Pflicht zur Erhebung einer Gebiihr fiir die Beniitzung von Kundenparkpladtzen
bei einem Einkaufszentrum (i.S. einer verschérften Emissionsbegrenzung nach Art. 11
Abs. 3 USG) eine Verletzung des «Grundsatzes der Gleichbehandlung der Konkurrenten (Ge-
werbegenossen)» darstelle, da andere in der Ortschaft des Einkaufszentrums ansassige
Geschafte einer derartigen Gebiihrenpflicht nicht unterstanden. Denn der «Grundsatz

196

197

198
199
200

201

202

RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Offentliches Wirtschaftsrecht, §5 N 1 mit Verweis auf BGE 1311333 E 4. Vgl. auch
HANNI/STOCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 7; KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, 374; REICH, Grundsatz, 70
f. Der Wirtschaftsfreiheit kommt eine binnenmarktliche (bundesstaatliche), eine individualrechtliche sowie eine institu-
tionelle Funktion zu. Vgl. hierzu VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 3 ff.

VALLENDER, St.Galler Kommentar zu Art. 27 BV, N 10. Kein Raum bleibt somit fiir die Geltendmachung der Wirtschafts-
freiheit, wenn der Gesetzgeber in verfassungskonformer Weise eine Tatigkeit bzw. Aufgabe als Staatsaufgabe definiert
hat. Vgl. hierzu HANNI/STOCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 8; MARTI, Wirtschaftsfreiheit, 40 ff. m.w.H.
VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 23.

GRIFFEL, Mobilfunkanlagen, 121.

BGer 1A.124/2003 vom 23. September 2003, E 3.3 mit weiteren Nachweisen. Vgl. aber Art. 16 des Fernmeldegesetzes vom
30. April 1997 (FMG), SR 784.10, i.V.m. Art. 15 der Verordnung vom 9. Marz 2007 {iber Fernmeldedienste (FDV), SR
784.101.1.

Das Bundesgericht hat bisher die Frage, ob ausldandische juristische Personen Trager der Wirtschaftsfreiheit sind — abge-
sehen von jenen Féllen, bei denen ein staatsvertraglicher Anspruch auf wirtschaftliches Tatigwerden in der Schweiz be-
steht — bisher offengelassen. Vgl. hierzu VALLENDER, St.Galler Kommentar zu Art. 27 BV, N 51 mit Verweis auf BGE 131
1223 E 1.1 sowie BGE 1251182 E 5a.

HETTICH/STEINER, St.Galler Kommentar zu Art. 92 BV, N 10, m.w.H.
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iii)

der Gleichbehandlung der Konkurrenten» verbietet Massnahmen — mitunter auch Vor-
sorgemassnahmen —, «die den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren bzw.
nicht wettbewerbsneutral sind».?® Nach gefestigter Praxis des Bundesgerichts «gelten
als direkte Konkurrenten Angehorige der gleichen Branche, die sich mit den gleichen
Angeboten an das gleiche Publikum richten, um das gleiche Bediirfnis zu befriedi-
gen».2% Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten schliesst nicht aus, ge-
wisse umweltvertragliche Verfahren oder Produkte aus Griinden des Umweltschutzes
zu begiinstigen, wobei spilirbare Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden sind.?®> Der
Grundsatz der Gleichbehandlung von direkten Konkurrenten schiitzt aber vor staatli-
chen Ungleichbehandlungen, die zwar auf ernsthaften, sachlichen Griinden beruhen
mogen und daher keinen Verstoss gegen Art. 8 BV begriinden, die aber einzelne direkte
Konkurrenten insbesondere durch «unterschiedliche Belastungen [...] begiinstigen oder
benachteiligen».?’¢ Vor diesem Hintergrund sind Vorsorgemassnahmen (stets) im Lichte
des «Grundsatzes der Gleichbehandlung der Konkurrenten» zu treffen, d.h. sie diirfen
einzelne direkte Konkurrenten namentlich nicht durch unterschiedliche Belastungen be-
glinstigen oder benachteiligen.

Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)

60. Die Eigentumsgarantie i.5.v. Art. 26 BV bildet die Voraussetzung fiir die Ausiibung
der Wirtschaftsfreiheit.”” Sie schiitzt in ihrer individual-rechtlichen Funktion das Interesse
von Privaten, ihr Eigentum ungestort vor staatlichen Eingriffen zu geniessen und frei
dartiiber verfiigen zu diirfen.?’® Erfasst von der Eigentumsgarantie sind samtliche Ver-
mogensrechte des Privatrechts sowie die sog. wohlerworbenen Rechte des 6ffentlichen
Rechts.?”

61. Staatliche Vorsorgemassnahmen konnen in der Regel einen Eingriff in die Eigen-
tumsgarantie von Produzenten und Betreibern von Mobilfunkanlagen darstellen, indem
ihre Nutzungs- und Verfiigungsbefugnisse wohl nicht entzogen, immerhin aber be-
schrankt werden.?!? Derartige Beschrankungen haben indessen den (Eingriffs-)Voraus-
setzungen von Art. 36 BV und damit insbesondere dem Verhaltnismassigkeitsprinzip
zu genugen.

62. Ferner stellt sich die Frage, «ob sinnvolle Investitionen noch getatigt werden kon-
nen, wenn im Unternehmen Unsicherheiten dariiber bestehen, wann ein neues oder ein
bereits eingefiihrtes Produkt aus Vorsorgeerwagungen vom Markt genommen wird».2!!
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BGE 1211279 E 4a mit Hinweisen auf weitere Entscheide des Bundesgerichts sowie auf Quellen im Schrifttum. Das wirt-
schaftsverfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot kann als Ausfluss von Art. 27i.V.m. Art. 94 BV qualifiziert werden.
Vgl. hierzu RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 41.

Vgl. statt vieler BGE 1251431 E 4b. Kritisch dazu VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 73.

BGE 12511129 E 10b. Eine spiirbare Wettbewerbsverzerrung wurde in diesem Fall vom Bundesgericht verneint. Vielmehr
sei es «sachlich gerechtfertigt, einen grosseren Verursacher einer Umweltbelastung einer stdrkeren Einschrankung zu
unterstellen als einen kleinen».

BGE 1251431 E 4b mit Hinweis auf BGE 1211129 E 3d.

VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 6 N 2.

KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, 349. Die Nutzungs- und Verfiigungsrechte, die von Art. 26 BV geschiitzt sind,
ergeben sich aus der Rechtsordnung bzw. aus dem gesetzten Recht. Vgl. hierzu VALLENDER/HETTICH, St.Galler Kommen-
tar zu Art. 26 BV, N 13.

VEIT, Eigentumsgarantie, 20. Vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 6 N 7.

Im Gegensatz zur Wirtschaftsfreiheit konnen sich auch Ausldnder auf die Eigentumsgarantie berufen. Vgl. hierzu VAL-
LENDER/HETTICH, St.Galler Kommentar zu Art. 26 BV, N 26.

D1FABIO, Voraussetzungen, 835.
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D1 FABIO vertritt die Meinung, dass eine «iiberzogene, vom hergebrachten verniinftigen
Risikokalkiil losgeloste Vorsorgepolitik» eine strukturelle Erwartungsunsicherheit auf Sei-
ten der betroffenen Unternehmen verursachen konne, die die «Systemfunktion des Ei-
gentums im Wirtschaftsbereich in Frage stelle».?'2

Vertrauensschutz (Art. 5 Abs. 3 BV und Art. 9 BV)

63. Externe Grenzen des Vorsorgeprinzips ergeben sich nicht nur aus der Wirtschafts-
freiheit i.S.v. Art. 27 BV und Eigentumsgarantie i.S.v. Art. 26 BV, sondern konnen (fiir
bewilligte Anlagen) auch aus Griinden des Vertrauensschutzes i.S.v. Art. 5 Abs. 3 BV so-
wie Art. 9 BV bestehen.?’®* Namentlich bei der nachtriglichen Anordnung von Massnahmen
zur Emissionsbegrenzung kommt dem Vertrauensschutz eine (massgebliche) Bedeutung
zu.

64. Massnahmen zur Emissionsbegrenzung konnen einerseits im Hinblick auf eine Sa-
nierung einer Anlage (Art. 16 ff. USG), die alter ist als die Vorschriften, denen sie aber
nicht gentigt (sog. nachtragliche Fehlerhaftigkeit), andererseits zur (Wieder-)Herstellung
des rechtmissigen Zustandes einer Anlage, die Vorschriften des USG bereits im Zeitpunkt
der Errichtung missachtet(e), nachtraglich angeordnet werden.?'* Die nachtréagliche An-
ordnung von Emissionsbegrenzungen kann in jenen Féllen in Frage kommen, wo Im-
missionen bei der Erteilung der (Bau-)Bewilligung nicht oder nicht vollstandig voraus-
gesehen wurden oder wo eine zuverldssige Prognose schwierig ist.2!> Im Urteil vom
9. Februar 2012 hat das Bundesgericht u.a. festgehalten, dass dem Interesse an der Wah-
rung der Rechtssicherheit bzw. am Vertrauensschutz im Rahmen der Herstellung des
rechtmassigen Zustandes nicht dasselbe Gewicht zukomme wie bei einem vollstandigen
Widerruf einer Verfiigung.?'® Die Herstellung des rechtmassigen Zustandes erfordert
(immerhin) eine umfassende Interessenabwigung.?”

212
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DI FABIO, Voraussetzungen, 835.

Vgl. BGE 1401133 E 4.1.

Vgl. beispielsweise BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E 4.2. In diesem Entscheid ging es um eine nachtrégliche
Korrektur eines allféllig vorschriftswidrigen Zustandes einer (Solar-)Anlage, der bereits bei der Errichtung der Anlage
bestanden hatte (sog. urspriingliche Fehlerhaftigkeit), weshalb die Bestimmungen der Sanierung nach Art. 16 ff. USG
keine Anwendung fanden.

BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E 4.2.

BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E 4.2.

BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012, E 4.2 mit Verweis auf BGer 1C_283/2007 vom 20. Februar 2008, E 2.2; BGer
1A.108/2004 vom 17. November 2004, E 3.5-3.6.
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3.14

Vorsorgeprinzip als Innovationsverantwortung und Innovationsoffenheit

65. Die rechtliche Konkretisierung des Vorsorgeprinzips stellt eine Auspragung des
klassischen Konflikts zwischen dem 6ffentlichen Interesse an Sicherheit und grundrecht-
lich geschiitzten Freiheitssphdren dar.?'® Das Abwéagen zwischen Freiheit und Sicherheit
bedarf dabei eines Wertentscheides des demokratisch legitimierten Gesetzgebers.?'® DE JONG
formuliert es zutreffend: «Dealing with technological risks therefore requires a symbiot-
ical balancing of innovation, on the one hand, and human safety and nature, on the other.
If it is done in the right way, this balancing is not only beneficial to physical safety but
also to the facilitation of innovation».220

66. Gegenstand der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung ist nicht nur die
Frage, wie das Recht die mit Innovationen verbundenen Risiken minimieren will (Siche-
rung von Innovationsverantwortung), sondern auch, wie Recht ein Verhalten ermdglichen
oder gezielt fordern soll, das zu Innovationen fiihren kann (Sicherung von Innovationsof-
fenheit).??! Der Begriff der Innovationsoffenheit verweist auf Potentiale fiir mit Neuerun-
gen verbundenen Chancen und auf die Ermoglichung und gegebenenfalls Stimulierung,
aber auch Tolerierung von Innovationen, wohingegen der Begriff der Innovationsver-
antwortung auf die Verantwortung fiir die Folgen von Innovationen und dabei insbe-
sondere auf die Vermeidung gesellschaftlich unerwiinschter Folgen verweist, aber auch
die Frage der Gesellschaftsvertraglichkeit des Unterlassens von Innovationen aufgreift.???
Die Sicherung von Innovationsverantwortung einerseits und die Sicherung der Innova-
tionsoffenheit andererseits sind dabei als Leitbilder Teil eines «optimistischen, zukunfts-
gewandten, im Grundsatz am Fortschrittsglauben orientierten Konzeptes».?> Ferner
stellt die Sicherung von Innovationsverantwortung und Innovationsoffenheit ein Gebot
des liberalen Rechtsstaates dar, fiir «Mdoglichkeitsriume» zur Verwirklichung von Inno-
vationen zu sorgen und Voraussetzung, dass Freiheitsrechte nicht nur normiert, sondern
auch real ausgeiibt werden konnen.??* Das Vorsorgeprinzip unterliegt somit auch rechts-
staatlichen Schranken.??> In diesem Kontext konstatiert HOFFMANN-RIEM, dass «die
Rechtsordnung als Freiheitsordnung grundsatzlich keine Rechtfertigung fiir die Einfiih-
rung eines neuen technologischen Paradigmas, eines neuen Produktes oder Verfahrens
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HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 170 mit Verweis auf PREUSS, Risikovorsorge, 539; HETTICH/WALTHER, Gentech-
nologie, 73 mit weiteren Nachweisen. So auch WAHL/APPEL, Pravention, 50, die festhalten, dass die anerkannten rechts-
staatlichen Errungenschaften nicht durch das Argument einer zweckmassigen Vorsorge zu verdrangen seien. Ahnlich
BEUTIN, Rationalitat, 142.

KOLLER/SCHINDLER, Umgang, 280 mit zahlreichen Hinweisen zu Judikatur und Lehre. Nach HOFFMANN-RIEM, Gover-
nance-Perspektive, 41, erfordert das Recht eine Abwigung zwischen Nutzen und Risiken, die sich aus einer Innovation erge-
ben.

DE JONG, Risks, 175. In diesem Sinne wohl auch RENN, Vorsorge, 117: «Jeder Einsatz der Technik erfordert von uns eine
Abwigung der bei aller Moglichkeit der Modifikation zwangsweise gegebenen und miteinander verwobenen Vor- und
Nachteile — und dies bei unaufhebbarer Ungewissheit iiber die tatsdchlich eintretenden Folgen».

EIFERT, Regulierung, 12 ff.; HOFFMANN-RIEM, Innovation, 236 f. Die rechtswissenschaftliche Innovationsforschung be-
schiftigt sich mit anderen Worten mit innovationserheblichem Recht. Vgl. hierzu HOFFMANN-RIEM, Innovationsfor-
schung, 14.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 29 ff. Vgl. auch HOFFMANN-RIEM, Governance-Perspektive, 28; HOFFMANN-RIEM, Innova-
tionsforschung, 19.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 32.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 34.

WAHL/APPEL, Pravention, 50 ff m.w.H.



Seite 39

oder einer neuen Nutzung, wohl aber eine Rechtfertigung fiir deren Beschrinkung [Hervor-
hebung der Autoren] fordert».?2

67. Die Sicherung der Freiheit vermag fiir sich alleine genommen jedoch die Innovati-
onsfahigkeit einer Gesellschaft nicht zu gewahrleisten.??” Neben der Freiheitssicherung
bedarf es ferner einer «rechtlichen Infrastruktur als ermdglichender Rahmen» fiir Inno-
vationen, wozu «innovationsférdernde Strukturen im Wissenschaftssystem» und «die
den 6konomischen Markt ermoglichenden Regeln iiber Schaffung, Verteilung und Aus-
tausch von Verfiigungsrechten, die Handlungsmoglichkeiten fiir deren Inhaber und An-
schlussmoglichkeiten fiir Dritte auf dem Markt absichern», zahlen.?

68. In rechtswissenschaftlichen und —politischen Diskussionen besteht die Tendenz,
den Fokus mit Blick auf die Gemeinwohlvertraglichkeit von Innovationen auf potentiell
unerwiinschte Folgen von Neuerungen und dabei insbesondere auf deren Vermeidung
resp. Minimierung zu legen.?”” Dadurch konnen bestehende Risiken fiir Umwelt, Leben
und Gesundheit, die die prasumtiven Risiken der neuen Technik durchaus tiberwiegen
konnen, selber nicht reduziert werden.? Diese auf die Vermeidung von potentiell nega-
tiven Folgen von Innovationen fokussierende Sichtweise kann durchaus den Erlass von
Regelungen zum Schutz von spezifisch rechtlichen Interessen (bspw. Gesundheits-
schutz) rechtfertigen, aber zugleich auch die Aussicht auf wirtschaftliche Erfolge durch
Innovationen sowie auf neue Erkenntnisse vereiteln.?! So stellt Hoffmann-Riem (u.E. zu
Recht) fest, dass Risikovorsorge infolge von fehleranfalligen Annahmen iiber Risikour-
sachen zum Versperren von Technologiepfaden fithren konne, «deren (moglicherweise) po-
sitiv zu bewertenden Wirkungen die Inkaufnahme des Risikos rechtfertigen konnten».
Auch sei das Risiko des Verlustes von Handlungsoptionen einzukalkulieren.?®? Vor diesem
Hintergrund diirfe die «Vorsorgeaufgabe nicht nur auf Risiken (also auf Ereignisse mit
der Moglichkeit/Wahrscheinlichkeit negativ bewerteter Auswirkungen) begrenzt» sein,
sondern miisse auch «die positiv bewertete Variante, die Ermoglichung und Unterstiit-
zung von Entwicklungen, die Chancen eroffnen, etwa auf neue Moglichkeiten der Inte-
ressenverwirklichung», umfassen.??> Mit anderen Worten hat die Rechtsordnung nicht
nur mit Blick auf die Gemeinwohlvertraglichkeit von Innovationen potentiell negative
Folgen von Neuerungen im Sinne der Vorsorge friihzeitig abzuwehren bzw. zu mini-
mieren, sondern auch Maglichkeitsriume fiir Verhalten zu erhalten, zu schaffen und ge-
gebenenfalls auszugestalten («Mdiglichkeitsvorsorge»), um Innovationen zu ermdglichen.?

226
227
228
229
230

231

232

233

234

HOFFMANN-RIEM, Governance-Perspektive, 41.

EIFERT, Regulierung, 12.

EIFERT, Regulierung, 13 mit Verweis auf weitere Literatur.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 31 f.

BEUTIN, Rationalitat, 140. Er spricht in diesem Kontext auch von «Innovationsfeindlichkeit».

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 30 ff. In diesem Sinne wohl auch fiir das im européaischen Recht statuierte Vorsorgeprinzip
APPEL, Entwicklungsvorsorge, 206 ff. Vgl. ferner BEUTIN, Rationalitdt, 140 ff.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 18 f. SUNSTEIN, Laws of Fear, 25, driickt es wie folgt aus: «It [the Precautionary Principle in
its strong sense] would also eliminate technologies and strategies that make human lives easier, more convenient, health-
ier, and longer».

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 19. In diesem Sinne wohl auch BEUTIN, Rationalitdt, 140 ff. und zumindest in Bezug auf die
Arzneimittelkontrolle JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 309.

HOFFMANN-RIEM, Innovation, 34, spricht von «Innovationsermdglichungsrecht». «<Soweit die Verwirklichung von Chan-
cen — wie regelmaéssig — privaten Akteuren {iberlassen ist, muss im Gewahrleistungsstaat nicht nur darauf geachtet wer-
den, dass der Schutz rechtlich erheblicher Interessen gewahrt bleibt, sondern auch, dass Moglichkeitsraume fiir Innova-
tionen nicht von denen versperrt werden, die Macht dariiber haben». Vgl. hierzu BORA, Innovationsregulierung, 31 ff.;
HOFFMANN-RIEM, Governance-Perspektive, 41.
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Renn spricht wohl nicht von der Ermdglichung von Innovationen, gleichwohl diirfen
die Risikoabschatzung sowie das Risikomanagement nach dem Vorsorgeprinzip nicht
dazu fithren, dass «wichtige Innovationen verhindert oder aufgehalten werden».?> Der
Meinung, wonach sich das Vorsorgeprinzip allzu sehr auf die Minimierung von Risiken
konzentriert, halt Calliess mit Verweis auf beispielhaft herangezogene Referenzbereiche
des deutschen Umweltrechts entgegen, dass das Vorsorgeprinzip nicht nur Innovations-
verantwortung transportiere, sondern gerade auch Innovationen stimulieren kénne.?¢

235 RENN, Vorsorge, 116. So sollen nach APPEL, Aufgaben, 154, im Rahmen der Innovationsfolgenabschétzung alle positiven
und negativen Folgen einer Entwicklung zu beriicksichtigen sein, um eine Gesamtabschitzung zu ermdglichen.
236 CALLIESS, Innovationspotenzial, 122 ff.
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3.2

3.2.1

a)

Risikobezogene Aspekte der Vorsorge

Herkémmliche Vorsorgedogmatik
Unbegrenztheit und Offenheit des Vorsorgeprinzips

70. Nachfolgend wird fiir die Analyse der Defizite des in der Verordnung tiber nichtio-
nisierende Strahlung konkretisierten Vorsorgeprinzips mitunter an der reichhaltigen
deutschen Risiko- bzw. Vorsorgedogmatik angekniipft; der Grundgehalt sowie die We-
sensmerkmale des Vorsorgeprinzips im deutschen Recht sind dem Vorsorgeprinzip
schweizerischer Lesart dhnlich genug.?” Aus diesem Grund scheinen uns die Erkennt-
nisse aus dem deutschen Schrifttum auf die Schweiz tibertragbar.

71. Vorsorgemassnahmen konnen iiber das aus wissenschaftlicher Sicht nachweislich
Erforderliche hinausgehen.?®® Das Vorsorgeprinzip ist auf die Bewaltigung von durch
Ungewissheit und Unsicherheit definierten Risikosituationen (Risikovorsorge) ausgerich-
tet.?” So konnen Vorsorgemassnahmen in Fallen getroffen werden, «in denen die wis-
senschaftlichen Beweise nicht ausreichen, keine eindeutigen Schliisse zulassen oder un-
klar sind, in denen jedoch aufgrund einer vorlaufigen wissenschaftlichen Bewertung ein
begriindeter Anlass zur Besorgnis besteht» .24

72. Angesichts der «Unbegrenztheit und Offenheit des Vorsorgeprinzips» wird im
Schrifttum in Anlehnung an den aus dem anglo-amerikanischen Bereich stammenden
«Risk- bzw. Science-Based Approach» gefordert, das Vorsorge- und Risikoverstandnis na-
turwissenschaftlich(er) auszurichten und Vorsorgemassnahmen vom Vorliegen entspre-
chender objektiver Begriindungszusammenhinge sowie Nachweise abhdngig zu machen:*!
Das Vorsorgeprinzip diirfe gerade nicht der Rechtfertigung von Massnahmen zur Be-
grenzung hypothetischer oder irrationaler Risiken dienen bzw. das Vorhandensein nicht
auszuraumender Ungewissheiten diirfe nicht zu einer Vorsorge «ins Blaue ohne zu-
reichende Erkenntnisgrundlage» fiihren.?> Eine Vorsorge «ins Blaue» kann dabei eine
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Im deutschen Recht wird das Vorsorgeprinzip u.a. aus den grundrechtlichen Schutzpflichten sowie indirekt auch aus
Art. 20a des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. 1949, 1), zuletzt geéndert durch
Artikel 1 des Gesetzes vom 13. Juli 2017 (BGBI. I 2347), abgeleitet. Vgl. zum Grundgehalt des Vorsorgeprinzips im deut-
schen Recht APPEL/MIELKE, Strategien, 153 ff.

HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 171.

CALLIESS, Innovationspotenzial, 125. In diesem Sinne auch APPEL/MIELKE, Strategien, 154 f.; KOCK, Entwicklung, 87 f.;
RENN, Vorsorge, 105 und 113.

JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 281 mit Verweis auf EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung, 12 ff. So auch SUNSTEIN,
Laws of Fear, 4. RENN, Vorsorge, 113, ldsst «plausible Hypothesen {iber potentiell negative Auswirkungen» (bereits) ge-
niigen.

APPEL, Grenzen, 464 ff., der auch vom sog. «Science and Cost-based Approach» spricht. Vgl. auch BEUTIN, Rationalitét,
148 ff. So auch in Bezug auf ein Papier der britischen Umweltagentur (Environment Agency, EA) HUTTER, Attractions, 5.
Zu beachten gilt, dass das Vorsorgeprinzip auch in den USA zur Anwendung gelangt — lediglich in anderen (Rechts-)
Bereichen als im kontinentaleuropéischen Rechtssystem. Vgl. hierzu SUNSTEIN, Laws of Fear, 4 sowie 20. Vgl. zum WTO-
Recht WEBER, Consumer, 17 ff.

HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 171 mit Verweis auf EFTA Gerichtshof E-3/00 vom 5. April 2001, EFTA Uber-
wachungsbehorde/Norwegen, N 36 ff. und EuG T-13/99 vom 11. September 2002, Pfizer Animal Health and others, Slg.
2002 1I-3319, N 143. Vgl. auch CALLIESS, Innovationspotenzial, 125; JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 295 mit weiteren
Nachweisen. So bezeichnet DI FABIO, Vorsorgeprinzip, 822, die «Vorsorge ins Blaue» als «eine Vorsorge ohne ausrei-
chende Erkenntnisgrundlage».
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b)

Verletzung des verfassungsrechtlichen Willkiirverbotes darstellen, wenn auf ungewis-
sen Tatsachengrundlagen verfassungsmassig garantierte Freiheitsrechte eingeschrankt
werden.?#

73. Um die «Offenheit und Unbegrenztheit des Vorsorgeprinzips» rational nachvollzieh-
bar einzugrenzen und damit rechtsstaatlich einzubinden, fordern APPEL/MIELKE in An-
lehnung an den «Risk-Based Approach» («Risiko-Ansatz») u.a. erhohte Begriindungs-
anforderungen, wissenschaftlich gestiitzte, rational nachvollziehbare Ursache-Wir-
kungs-Beziehungen sowie die Berticksichtigung von Kosten-Nutzen-Analysen.?* Typi-
sches Wesensmerkmal des «Risk-Based Approach» stellt dabei die Rationalisierung von
Risikoentscheidungen dar, verbunden mit einer mdglichst weitgehenden Minimierung
des Aufwandes (Biirokratiekosten) und der mit der Einschrankung von Freiheitsrechten
verbundenen Belastungen risikoregulierender Massnahmen.?#

74. Die mit dem «Risk-Based Approach» erhohten Anforderungen an die durchgangig
und moglichst transparente Rationalisierung der Entscheidfindung, die Nachvollziehbar-
keit von Begriindungszusammenhédngen, die gesteigerte Folgenorientierung sowie die
Berticksichtigung von 6konomischen Aspekten diirften im Ergebnis zu einer erhihten
Begriindungs- und Rechtfertigungslast fiir Vorsorgestrategien fiihren:*¢ «[R]isikoregulie-
rende Massnahmen konnen unter Zugrundelegung des «Risk-Based Approach» also
nicht allein unter Riickgriff auf allgemeine Begriindungen wie «Vorsorge», «Risikomin-
imierung» oder «Vermeidung schddlicher Umwelteinwirkungen» gerechtfertigt wer-
den, sondern diese Massnahmen miissen im Einzelnen dargelegt, so eindeutig wie mog-
lich benannt und begriindet und dariiber hinaus einer Analyse von Kosten und Nutzen
unterzogen werden.?” Oder wie es RENN ausdriickt: «Wir miissen bei aller Risikovor-
sorge von der Vorstellung Abstand nehmen, wir konnten alle gefdhrlichen Ereignisse
und Entwicklungen vorhersagen und durch praventives Handeln ausschliessen» .

Grundprobleme risikobezogener Regulierungskonzepte im Umweltbereich

75. Im deutschen Schrifttum wird der «Risk-Based Approach» als Antwort auf die spe-
zifischen Probleme staatlicher Risikoregulierung im Umweltbereich verstanden.? Nicht
unvermutet stehen jedoch gewisse Elemente des «Risk-Based Approach» in einem ge-
wissen Spannungsverhaltnis zum Vorsorgeprinzip selbst.?? Vor diesem Hintergrund
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So D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 822. Ferner diirfte nach DI FABIO Vorsorge auf einer ungewissen Tatsachengrundlage im
Widerspruch zum «Gebot der systematischen Informationssammlung» stehen, das aus der inneren Logik des Vorsorge-
gedankens abzuleiten sei. Vgl. dazu D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 822.

APPEL/MIELKE, Strategien, 153, 166 ff. Vgl. auch APPEL, Grenzen, 471 f. Wohl in diesem Sinne auch D1 FABIO, Vorsorge-
prinzip, 820 ff.; HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 171 f.; JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 295. Vgl. zur «risk-based
regulation» auch HUTTER, Attractions, 3 f. Vgl. zur «Risk Based Regulation» SEILER, Risikobasiertes Recht, 36 ff.
APPEL/MIELKE, Strategien, 33.

APPEL/MIELKE, Strategien, 166. Vgl. zum Rationalititsgebot in Bezug auf die Methode der Rechtssetzung MULLER/UHL-
MANN, Rechtssetzungslehre, § 6 N 53: «Ein rationales Vorgehen [Hervorhebung der Autoren] in systematischen Schritten,
insbesondere eine sorgfiltige Abklarung des Ist-Zustandes (Tatsachenfeststellungen), eine umfassende Abwégung der
auf dem Spiel stehenden Interessen, die Priifung verschiedener Moglichkeiten der Zielerreichung (Varianten) sowie die
Evaluation ihrer Wirkungen, tragt zur Verwirklichung des {ibergeordneten Rechts bei».

APPEL/MIELKE, Strategien, 166.

RENN, Vorsorge, 116. So im Allgemeinen auch DE JONG, Risks, 176.

APPEL, Grenzen, 472. BEUTIN, Rationalitdt, 148, spricht auch von der «Weiterentwicklung» des «klassischen» Vorsorge-
prinzips.

APPEL/MIELKE, Strategien, 153.
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bietet es sich an, in einem ersten Schritt die Grundprobleme der staatlichen Risikoregu-
lierung im Umweltbereich am Beispiel des Vorsorgeprinzips darzustellen, um in einem
zweiten Schritt die Folgewirkungen des Ansatzes auf das Vorsorgeprinzip darzulegen.
Obschon der «Risk-Based Approach» teilweise als Weiterentwicklung betrachtet wer-
den kann, teilweise aber auch in einem gewissen Spannungsgefiige zum Vorsorgeprin-
zip steht, gibt er gleichwohl allen Anlass, die verschiedenen Elemente des Ansatzes mit
dem Vorsorgeprinzip konstruktiv zu verbinden, um einen Beitrag zur Fortentwicklung
des Risikorechts und der Risikodogmatik zu leisten.?>! Insofern kann es sich nachfolgend
durchaus anbieten, die grundlegenden Probleme und Grenzen des rechtlichen Umgangs
mit Risiken vor Augen zu fithren, um beurteilen zu kénnen, ob und in welchem Umfang
die mit dem «Risk-Based Approach» verbundenen Elemente einen Beitrag zu einer
rechtlichen Rationalisierung der zu treffenden Vorsorgemassnahmen und zur Eingren-
zung der mit den Erkenntnisdefiziten verbundenen (Regulierungs-)Kosten zu leisten
vermogen.??2

76. Bevor auf die Grundprobleme risikobezogener Regulierung im Umweltbereich na-
her einzugehen ist, ist — um eine bestimmte Kritikrichtung von vornherein auszuschlies-
sen, — an dieser Stelle ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass die Forderung, wonach
Vorsorgemassnahmen im Sinne des «Risk-Based Approach» an die Gewissheit der Exis-
tenz von Risiken zu binden waren, in dieser Form abzulehnen ist. Mit anderen Worten:
Bei Fehlen eindeutiger wissenschaftlicher Nachweise potentiell schadlicher Effekte im
Kontext von Ungewissheit und Nichtwissen darf nicht ohne weiteres auf die Freiheit des
wirtschaftlichen Handelns geschlossen werden.?® Auch der «Risk-Based Approach»
vermag nicht samtliche der herkémmlichen Vorsorgedogmatik inhdrenten Probleme zu
16sen. So offenbart der Ansatz selbst Grenzen bzw. Schranken im Umgang mit rechtli-
chen Risiken.?*

77. Zu den Ausgangsproblemen des (herkommlichen) Risikorechts gehort die grund-
satzliche Offenheit der Folgenperspektive bei der Ermittlung prasumtiver Risiken, weil das
Spektrum der Auswirkungen, die zu ermitteln sowie zu bewerten sind, in der Regel un-
begrenzt ist.?> Vor diesem Hintergrund darf (berechtigterweise) zu bezweifeln sein, dass
die Folgenperspektive infolge wissenschaftlicher Theoriedefizite und fehlender Kennt-
nisse iiber Ursache-Wirkungszusammenhinge eine Eingrenzung auf die relevanten Fol-
gen ermoglicht.?*® Ferner diirften wohl geeignete Prognosemethoden fehlen, die es er-
lauben wiirden, die Komplexitit von Innovationen und die mit ihnen einhergehenden
Chancen und Risiken vollumfanglich erfassen und verarbeiten zu kénnen.?” Dieses
grundlegende Problem beim rechtlichen Umgang mit Risiken kann immerhin durch die
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In diesem Sinne fiir das «Vorsorgeprinzip deutscher Lesart» APPEL, Grenzen, 473 ff. So auch fiir die Schweiz WILHELM,
Risikobasiertes Recht, 20. GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5285, driicken es wie folgt aus: «Although the out-
comes of risk-based approaches have yet to be subjected to rigorous evaluation, there is a general belief that risk-based
approaches lead to better regulatory outcomes».

So im Allgemeinen fiir das deutsche Risikorecht APPEL, Grenzen, 473.

So APPEL, Grenzen, 486 f.

Vgl. zu den Grenzen des Ansatzes insbesondere GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5285 ff.; HUTTER, Attractions,
8 ff.

APPEL, Grenzen, 473. Vgl. dazu auch FREDERICHS/BLUME, Umweltprognosen, 31 ff.; SUNSTEIN, Laws of Fear, 26. So auch
in Bezug auf die Folgenabschédtzung und Folgenorientierung von Innovationen APPEL, Aufgaben, 154 ff.

APPEL, Grenzen, 473 u.a. mit Verweis auf HERMES, Folgenberiicksichtigung, 360. Vgl. auch APPEL, Aufgaben, 155.
APPEL, Aufgaben, 155.
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Ermittlung, Bestimmung sowie Analyse der entsprechenden Risiken mit den Mitteln der
sachverstindigen Wissenschaft entscharft werden.?*

78. Ein Mittel der sachverstandigen Wissenschaft stellt beispielsweise die Risikoermitt-
lung dar. Die Risikoermittlung als wissenschaftlicher Erkenntnisprozess trifft wissen-
schaftliche sowie methodische Aussagen, die zur Grundlage politischer und rechtlicher
Entscheidungen erhoben werden konnen. Massgebend bei der Ermittlung von Risiken
ist dabei der Einbezug samtlicher relevanter Faktoren und des jeweiligen Erkenntnisstan-
des.?

79. Neben dieser Frage, welche Risiken tatsachlich vorhanden sind bzw. worin das je-
weilige Risikopotential besteht und wie umfangreich dieses ist, stellt sich in einem zwei-
ten Schritt die Frage, welche Risiken hinzunehmen sind und welche nicht (mehr) hinge-
nommen werden (sollten).?* Die Festlegung der Grenze zwischen hinnehmbaren und
nicht (mehr) hinnehmbaren Risiken ist dabei im Rahmen der Risikobewertung vorzuneh-
men.?! Die Bestimmung dieser Grenze ist dabei nicht Sache der sachverstandigen Wis-
senschaft — diese hat lediglich, aber immerhin eine beratende Funktion im Rahmen der
Risikobewertung —, sondern liegt in der Kompetenz der gesetzlich legitimierten und ge-
bundenen Staatsorganen.??> Mit anderen Worten: Die gesetzlich legitimierten und ge-
bundenen Staatsorgane haben festzulegen, welche Risiken als sozialadiquat von den Biir-
gerinnen und Biirgern hinzunehmen sind resp. welche Risiken als zumutbar zu gelten
haben, was naturgemass ein wertender Entscheid ist.?® Dabei fliessen mitunter auch sub-
jektive Einschatzungen und normative Wertungen ein.?** Nicht unvermutet kann dieser
«Risikoentscheid» aufgrund von Informationsdefiziten, irrationalem Umgang mit Informati-
onen und/oder rational nicht begriindbaren Angsten in der Offentlichkeit vom objektiven
Risikopotential (stark) abweichen.?®® Diese grundsétzliche Problematik liesse sich mit
Blick auf eine rationale(re) Risikobewertung entscharfen, indem normative Kriterien zu
bestimmen sind, die die Auswahl der Faktoren leiten, die als Prognose- und Wertungs-
grundlagen heranzuziehen sind.?®
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Vgl. zur Risikoermittlung in diesem Zusammenhang APPEL/MIELKE, Strategien, 104. Nach WAHL/APPEL, Prévention, 84,
héngt die Art und der Umfang der zu treffenden Vorsorge u.a. von der Ermittlung und der Bewertung der in Frage
stehenden Risiken ab.

APPEL/MIELKE, Strategien, 104; KOLLER/SCHINDLER, Umgang, 282.

APPEL/MIELKE, Strategien, 103 f. Werden Risiken als nicht mehr hinnehmbar betrachtet, so kénnen damit Eingriffe in
Freiheitsrechte verbunden sein, die den Voraussetzungen von Art. 36 BV zu geniigen haben.

BEUTIN, Rationalitdt, 234 f. Gewisse Risiken sind in diesem Sinne als «Restrisiko» hinzunehmen. Vgl. zum Begriff des
«Restrisikos» BEUTIN, Rationalitat, 109 ff.; MURSWIEK, Verantwortung, 87.

WAHL/APPEL, Pravention, 110 f. Vgl. auch EGLI STEFFEN, Risk Based Regulation, 47.

APPEL/MIELKE, Strategien, 104; KOLLER/SCHINDLER, Umgang, 284 f.

KOLLER/SCHINDLER, Umgang, 283.

KOLLER/SCHINDLER, Umgang, 283 ff., fithren u.a. im Kontext der inneren Sicherheit aus, dass der staatliche Umgang mit
Risiken oft darunter leide, dass eine «Risikoabschétzung nicht oder nur ungeniigend» erfolge. Vgl. auch BEUTIN, Ratio-
nalitat, 149; WAHL/APPEL, Pravention, 107 ff. So hebt SUNSTEIN, Laws of Fear, 5, hervor, dass Menschen nicht gegeniiber
samtlichen, sondern nur gegeniiber (ganz) bestimmten Risiken «risikoavers» sind. In einem am 25. Juli 2018 ergangenen
Urteil des Europaischen Gerichtshofes (EuGH) hat sich diese grundsatzliche Problematik beispielsweise darin manifes-
tiert, als dass die Richter die moglichen Risiken von Pflanzen, die mit neuen gentechnischen Methoden (im Urteil ging es
dabei um die neue Genschere «Crispr/Cas9») verandert wurden, anders beurteilten als es wissenschaftliche Erkenntnisse
von Forschern und Wissenschaftsorganisationen nahelegten. Vgl. dazu LAHRTZ, Gentech-Pflanzen. Vor diesem Hinter-
grund kommen berechtigte Zweifel an der Fahigkeit der Rechtswissenschaft auf, Erkenntnisse aus den Naturwissenschaf-
ten fiir rechtliche Fragestellungen einzubeziehen.

APPEL/MIELKE, Strategien, 105 mit Verweis auf WAHL/APPEL, Pravention, 111 f.
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80. Risikobewertungen, die vom Gedanken des Vorsorgeprinzips gepragt sind, sollten
ohnehin regelmassig auf der Basis des jeweiligen Standes der Forschung und Technik
neu vorgenommen werden.?” In diesem Kontext halten WAHL/APPEL (u.E. zu Recht)
fest, dass der Ersatz von fehlenden Kausalverkniipfungen durch «hypothetische Annah-
men geeigneter, noch unbekannter Mechanismen» erlaube, von «jeder beliebigen, noch
so belanglosen Ursache» auf katastrophale Schadensszenarien zu schliessen, was bei
Lichte besehen wohl kaum sachgerecht sein kann.?*® Damit verbunden stellt sich auch
die Frage, ob und inwieweit hypothetische Risiken einbezogen werden diirfen bzw. miissen
und ab wann ein hypothetisches Risiko als plausibel oder nicht mehr plausibel gilt und
was hypothetische von spekulativen Risiken unterscheidet.?

81. In der (deutschen) Risikodogmatik wird das Vorhandensein eines «Vorsorgeanlas-
ses» gefordert, der der Priifung und Bewertung dient, ob iiberhaupt eine Situation gege-
ben ist, in der freiheitseinschrankende Vorsorgemassnahmen getroffen werden diir-
fen.?”® Obschon das Vorhandensein eines Vorsorgeanlasses im Sinne einer Vorausset-
zung filir Vorsorgemassnahmen zu einer Begrenzung von Vorsorgemassnahmen fithren
diirfte, verdichtet sich jedoch gerade bei der Bestimmung eines (hinreichenden) Vorsor-
geanlasses das Problem der Ungewissheit. Denn Vorsorgemassnahmen sind fiir Situatio-
nen vorgesehen, in denen zwar Indizien fiir eine moglicherweise schadigende Wirkung
bestehen, die genauen Ursache-Wirkungs-Zusammenhadnge nach dem gegenwartigen
Wissensstand konnen aber weder bejaht noch verneint werden, was die Bestimmung
eines hinreichenden Vorsorgeanlasses (erheblich) erschwert.?”! Es geht mitunter auch
um die Frage, welches Mass an Plausibilitit in Bezug auf die schadigende Wirkung zur
Bejahung eines (hinreichenden) Vorsorgeanlasses iiberhaupt fiihrt.?”2 Dabei bewegt sich
die Bestimmung des (hinreichenden) Vorsorgeanlasses — wie APPEL/MIELKE festhalten,
— im Spannungsgeflige zweier gegensatzlicher Anforderungen: «Werden fiir einen Be-
sorgnisanlass ausreichende Informationen, Beobachtungen oder auch nur Befiirchtun-
gen gefordert, die mit den bisherigen Mitteln rechtlich zu fassen sind, verharrt die Risi-
kovorsorge nach deutscher Lesart im klassischen Schema der Gefahrenabwehr und bie-
tet nicht mehr als eine meist nur geringfiigige Herabsetzung der Anforderungen an die
Kausalitat. Werden die Anforderungen an den Besorgnisanlass demgegentiber so weit
gesenkt, dass Vorsorgemassnahmen auch ohne greifbare, substantiierende Sorgen und
Befiirchtungen moglich sind, wird rasch der Vorwurf einer mit rechtsstaatlichen Mitteln
kaum zu vereinbarenden Vorsorge ins Blaue hinein laut».?”? Diese Bedenken diirften im-
merhin durch das «Gebot der Ausschopfung aller zuganglichen Erkenntnisquellen» —
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Vgl. dazu HETTICH/WALTHER, Gentechnologie, 67.

WAHL/APPEL, Pravention, 112.

APPEL/MIELKE, Strategien, 106. In diesem Kontext von Interesse diirfte die Erkenntnis aus der Kognitionspsychologie
(«Verfiigbarkeitsheuristik») sein, wonach Menschen die Haufigkeit eines Ereignisses anhand von eigenen Erlebnissen
oder Berichten aus den Medien beurteilen, was zu objektiv «falschen» Einschidtzungen der (Eintritts-)Wahrscheinlichkei-
ten eines (negativen) Ereignisses fithren kann. Vgl. zur «Verfligbarkeitsheuristik» im Kontext des Vorsorgeprinzips SUN-
STEIN, Laws of Fear, 36 ff.

APPEL/MIELKE, Strategien, 108. Vgl. zum Vorhandensein eines Vorsorgeanlasses als Voraussetzung fiir Vorsorgemass-
nahmen CALLIES, Innovationspotenzial, 125; CALLIES, Vorsorgeprinzip, 32; DI FABIO, Vorsorgeprinzip, 816 f.; JAECKEL,
Gefahrenabwehrrecht, 294; LOHSE, Ungewisse Risiken, 51; KOCK, Entwicklung, 98 f. So auch fiir die Schweiz DUBEY, li-
mitation, 120.

Vgl. hierzu JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 294.

JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 294.

APPEL/MIELKE, Strategien, 107. Vgl. auch CALLIESS, Vorsorgeprinzip, 32.
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)

wie im Schrifttum gefordert wird, — (teilweise) entscharft werden.?”* Erforderlich sei da-
nach eine «umfassende, moglichst erschopfende Ermittlung aller fiir den Vorsorgeanlass
massgeblichen Informationen».?”> Vor dem Hintergrund der Bestimmung des hinrei-
chenden Vorsorgeanlasses zeigt sich die besondere Schwierigkeit einer rationalen Be-
stimmung der Schwelle, ab welcher freiheitseinschrankende Vorsorgemassnahmen ge-
rechtfertigt werden konnen.?7

82. Neben der Frage, ob iiberhaupt eine Situation vorliegt, in der freiheitseinschran-
kende Vorsorgemassnahmen ergriffen werden diirfen bzw. gerechtfertigt werden kon-
nen, stellt sich ferner die Frage, gegeniiber welchen Personen oder Personengruppen
sich Vorsorgemassnahmen gestiitzt auf welche (nachvollziehbaren) Kriterien richten
diirfen.?”” Denn aus rechtsstaatlichen Griinden ist der Kreis der prasumtiven Adressaten
von Vorsorgemassnahmen zu beschranken, um Eingriffe in Freiheitsrechte beliebiger
Personen zu verhindern.?”® Gerade hier diirften sich in der Praxis freilich erhebliche
Schwierigkeiten in Bezug auf die Bestimmung derartiger (Ankniipfungs-)Punkte offen-
baren.?”?

83. Die Offenheit und Unbegrenztheit des Vorsorgeprinzips kann lediglich bedingt
durch die Verhaltnismassigkeitspriifung von Vorsorgemassnahmen begrenzt werden,
da auch das Verhiltnisméssigkeitsprinzip ein (wertendes) Abwagen zwischen den Vor-
sorgezielen im Sinne eines von der Umweltgesetzgebung angestrebten, zu erreichenden
Zustandes und den die Vorsorgezielen gefihrdenden Risiken erfordert.?® Eine derartige
Abwiagung zwischen Vorsorgeziel und Risiken diirfte insofern auf praktische Schwie-
rigkeiten stossen, als dass einerseits ein klarer Bezugspunkt fehlt, wenn ein Vorsorgeziel
im Sinne eines zu erreichenden Zustandes nicht klar bestimmt werden kann, anderer-
seits die Bestimmung und Bewertung von Risiken praktisch schwierig ausfallt.?! Bei le-
diglich vermuteten Kausalbeziehungen sowie Schadensneigungen diirfte die Geeignet-
heit von Vorsorgemassnahmen doch (zu Recht) in Frage gestellt werden.?? Wie noch zu
zeigen sein wird, kann der «Risk-Based Approach» einen (wesentlichen) Beitrag zur
Konkretisierung der Verhaltnismassigkeit leisten.?s

Risk-Based Approach als Konkretisierung des Vorsorge- und Verhiltnismassig-
keitsprinzips

84. Nicht unvermutet sind die funktionale Offenheit und strukturell bedingte Unbe-
grenztheit der Vorsorge und die daran ankniipfende Risikoregulierung aus rechtsstaat-
lichen Griinden rational nachvollziehbar einzugrenzen.?®* Obschon eine derartige Ein-
grenzung bereits durch die herkémmliche Risikodogmatik durchaus erfolgt, vermag der
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Vgl. dazu D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 820 ff.; KOCK, Entwicklung, 99; JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 295. Vgl. ferner
EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung, 16.
CALLIESS, Innovationspotenzial, 125.
WAHL/APPEL, Pravention, 128.
APPEL/MIELKE, Strategien, 108.
WAHL/APPEL, Pravention, 133.
APPEL/MIELKE, Strategien, 108.
APPEL/MIELKE, Strategien, 110.
APPEL/MIELKE, Strategien, 110.
APPEL/MIELKE, Strategien, 110.

Vgl. dazu APPEL, Grenzen, 482 f.
APPEL/MIELKE, Strategien, 160.
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«Risk-Based Approach» mit seinen Elementen — u.a. mit erhohten Anforderungen an Be-
griindungszusammenhinge und der (natur-)wissenschaftlicheren Basierung von Vorsorge-
massnahmen — zu einer stirkeren Rationalisierung sowie Systematisierung der klassischen
Vorsorgedogmatik zu fithren, um die aus rechtsstaatlichen Griinden erforderliche Ein-
grenzung risikoregulierender vorsorgender Massnahmen vorzunehmen.? So wird der
«Risk-Based Approach» auch als Konkretisierung des Vorsorgeprinzips und als Konkretisie-
rung des Verhiltnismissigkeitsprinzips unter den Bedingungen der Vorsorge und der da-
mit verbundenen Unsicherheit verstanden.?¢

85. Ob der «Risk-Based Approach» als Konkretisierungsvariante des Vorsorgeprinzips
iiber die schon feststellbaren Ansdtze hinaus die Vorsorgedogmatik schweizerischer
Lesart pragen wird, diirfte u.a. auch davon abhangen, ob und inwieweit der hiesige Ge-
setz- und Verordnungsgeber sowie die schweizerische Rechtspraxis den Ansatz inhalt-
lich fiir tiberzeugend halten und entsprechend beriicksichtigen werden.?” Wie noch aus-
fiihrlich zu zeigen sein wird, kann der «Risk-Based Approach» einen (wesentlichen) Bei-
trag zur Fortentwicklung des Risikorechts leisten, wobei an dieser Stelle zu betonen ist,
dass der Ansatz nicht auf samtliche Probleme befriedigende Losungen bietet, worauf
nachfolgend jeweils bei der Darstellung der verschiedenen Elemente des Ansatzes hin-
zuweisen sein wird. Es darf in diesem Zusammenhang auch nicht vergessen geraten,
dass die Ziele des Ansatzes mitunter (auch) relative Grossen sind.?s

86. Das Vorsorgeprinzip sowie der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz, der den Vorsorge-
massnahmen Schranken setzt, sind als Prinzipien konkretisierungsbediirftig.*® Eine mog-
liche Konkretisierungsvariante dieser Rechtsprinzipien kann der «Risk-Based Ap-
proach» bieten, dessen Ansatz und Elemente als Reaktion auf die strukturell bedingte
Offenheit des Vorsorgeprinzips verstanden werden konnen.?”? Die Elemente des Ansat-
zes konnen indessen den Anwendungsbereich sowie die Reichweite des Vorsorgeprin-
zips teilweise einschranken und relativieren und somit die herkdmmliche Vorsorgedog-
matik partiell verandern.?' Insofern sind der «Risk-Based Approach» sowie die klassi-
sche Vorsorgedogmatik auch als teilweise konkurrierende (Regulierungs-)Strategien fiir
den Gesetzgeber, fiir die Verwaltung und Gerichte zu sehen, die angesichts einer Viel-
zahl von Faktoren fiir die Ermittlung und Bewertung von Risiken und der Vielfalt von
Kriterien zur Richtigkeit einer Risikoentscheidung zu gelangen vermogen. Beide Regu-
lierungsansatze bieten indessen den Entscheidungstragern Argumente sowie mogliche
Massstédbe fiir die Richtigkeit von Risikoentscheidungen. Insofern darf auch von einem
Wettbewerb der zwei Konzepte die Rede sein.??
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So allgemein APPEL/MIELKE, Strategien, 160 ff. Vgl. auch APPEL, Grenzen, 469 ff.

APPEL/MIELKE, Strategien, 160 ff. Danach verfolgt der «Risk-Based Approach» das Ziel, die Zweck-Mittel-Relation zu
prézisieren, die zwischen der Vermeidung bzw. Verminderung prasumtiv schadenstrachtiger Risiken und den dadurch
verwendeten Mitteln freiheitseinschrankender, staatlicher Vorsorgemassnahmen herzustellen ist.

So im Zusammenhang mit den europdischen und deutschen Gerichten APPEL, Grenzen, 483.

Vgl. hierzu APPEL, Grenzen, 473 ff.

APPEL/MIELKE, Strategien, 162.

APPEL/MIELKE, Strategien, 161.

APPEL/MIELKE, Strategien, 163. Wohl eher kritisch dazu WOLF, Elektrosmog, 122.

APPEL/MIELKE, Strategien, 162 f. Vgl. zur Diskussion bzgl. «regulatory competition» WEBER, Wettbewerb, 579 ff.



Seite 48

3.2.2

a)

Risk-Based Approach
Einordnung des «Risk-Based Approach»

87. Der Begriff und die Idee eines «Risk-Based Approach», der aus dem anglo-amerika-
nischen Bereich stammt, lassen sich in der Zwischenzeit auch in der kontinentaleuropa-
ischen Diskussion und in Papieren des «Netzwerks der nationalen Umweltagenturen
Europas (EPA-Netzwerk)» sowie der britischen Umweltagentur («Environment Agency
for England and Wales») finden.?® So bezeichnet die «<Environment Agency for England
and Wales» ihren (Regulierungs-)Ansatz als «outcome-focused» sowie «risk-based».?
Elemente eines risikobasierten Regulierungsansatzes lassen sich indessen auch in der
schweizerischen Rechtsordnung identifizieren.?”> Wahrend SEILER noch im Jahr 2000
feststellen musste, dass risikobezogene Regulierungselemente bis anhin noch keinen ex-
pliziten Eingang bei Vorsorgemassnahmen schweizerischer Lesart gefunden hatten,?°
geht HETTICH im Jahr 2014 schon von der Herausbildung eines eigentlichen Rechtsge-
biets des «Risikorechts» aus.?”

88. Der «Risk-Based Approach» als wirkungsbezogenes Konzept weist Verbindungsli-
nien zu wichtigen Grundstrémungen und Basiselementen modernerer Regulierungsstrate-
gien auf. Zu nennen sind etwa das «New Public Management», die Governance- und
Steuerungsdiskussion, die allgemeinere Tendenz der Okonomisierung der (Um-
welt-)Rechtsordnung (6konomische Analyse des Rechts) und der gesteigerten Fol-
genorientierung staatlicher (Risiko-)Regulierung (Regulierungsfolgeabschitzung) auf.
Es handelt sich bei der Idee und dem Konzept des «Risk-Based Approach» also keines-
wegs um einen isolierten Ansatz. Vor allem aus Sicht von APPEL/MIELKE steht der An-
satz in einem grosseren, wirkungsmachtigen Kontext neuerer Regulierungskonzepte.?
So erweise sich der «Risk-Based Approach» u.a. aus steuerungswissenschaftlicher Per-
spektive als die Entwicklung einer (Regulierungs-)Strategie fiir den Gesetzgeber, die
Verwaltung und ggf. die Gerichte, wie diese in Fallen, in denen die Rechtsordnung keine
klaren Massstédbe statuiert, moglichst «ergebnisrichtig, transparent, akzeptabel, biirger-
nah, rational, effizient und wirtschaftlich» handeln konnen, um Risiken fiir die Umwelt
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Vgl. NETWORK OF HEADS OF EUROPEAN ENVIRONMENT PROTECTION AGENCIES, Effectiveness, 5, 7, 15; ENVIRONMENT
AGENCY FOR ENGLAND AND WALES, Delivering, 2. Risikobasierte Regulierungsansitze lassen sich namentlich in den USA,
Grossbritannien, Australien und Kanada finden. In Europa ist Grossbritannien fiihrend in der Entwicklung des risikoba-
sierten Regulierungsansatzes. Siehe dazu EGLI STEFFEN, Risk Based Regulation, 37. Aber auch skandinavische Umwelta-
genturen {ibernehmen risikobasierte Regulierungsinstrumente (wenn auch auf einer ad hoc-Basis). Vgl. hierzu HUTTER,
Attractions, 4 f.

AGENCY FOR ENGLAND AND WALES, Delivering, 2. Die britische Umweltagentur formuliert 5 Prinzipien einer «<modernen
Regulierung»: «It must be: transparent [...], accountable [...], consistent [...], proportionate (or risk-based) [...], targeted
(or outcome-focused) [...]». Vgl. hierzu auch GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5284 f.

Vgl. z.B. Art. 5 des WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 iiber die Anwendung gesundheitspolizeilicher und pflan-
zenschutzrechtlicher Massnahmen. Anhang 1A.4 WTO-Abkommen, SR 0.632.20; Art. 151.V.m. Anlage III des Protokolls
von Cartagena vom 29. Januar 2000 iiber die biologische Sicherheit zum Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt,
SR 0.451.431; Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ des Bundesgesetzes vom 22. Juni 2007 iiber die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (Fi-
nanzmarktaufsichtsgesetz, FINMAG), SR 956.1. Weiterfithrend dazu WILHELM, Risikobasiertes Recht, 13 ff. mit zahlrei-
chen Hinweisen risikobasierter Elemente in Rechtsprechung, Politik, Wissenschaft, Verwaltung und Wirtschaft.

SEILER, Risikobasiertes Recht, 77, der aber das schweizerische Umweltrecht insofern als risikoorientiert bezeichnet, als
dass die Regelungen der Umweltschutzgesetzgebung auf die Umweltgefahrlichkeit der einzelnen Stoffe abstellen.
HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 32 ff., 341 ff. m.H.a. Fundstellen im Schweizer Recht.

APPEL/MIELKE, Strategien, 81 ff. mit zahlreichen Hinweisen zu weiteren Grundstrémungen moderner Regulierungsstra-
tegien. Vgl. zum Finanzmarktrecht WEBER, Risikomanagement, 558 ff.
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und Gesundheit in rechtlicher Hinsicht handhabbar zu machen.?” Fiir die schweizeri-
sche Dogmatik sind diese Ansitze freilich keineswegs «neu», zeigen sich hierzulande
Lehre und Rechtsprechung doch traditionell durch eine betonte Wirklichkeitsnahe und
Offenheit fiir ausserrechtliche Gegebenheiten aus.3®

89. Im Kontext der Rechtsetzung erfordert der «Risk-Based Approach» den Einbezug
wissenschaftlich gewonnener Informationen tiber Chancen und Risiken, Kosten und Nut-
zen von bestimmten Entwicklungen oder Technologien, um die Objektivierung und Rati-
onalisierung politischer Entscheidungen - u.a. durch Riickgriff auf Kosten-Nutzen-Ab-
wagungen — zu erhohen.®! Nicht unvermutet diirfte daher der Ansatz in Konkurrenz
und im Konflikt zur Politik selbst stehen, da dieser die Problemdefinition und die zu-
grundeliegende Perspektive «verwissenschaftlicht», was mit einem teilweisen Verlust
an Macht iiber die Sachentscheidung durch die Politik einhergehen diirfte.?

90. Im Bereich der Rechtsanwendung gilt es sich zundchst vor Augen zu fiihren, dass
der «Risk-Based Approach» nicht gegen bestehende formell-gesetzliche Vorgaben ver-
wendet werden kann.?® Der Ansatz kann aber im Vollzug zur Anwendung gelangen,
wenn gesetzliche Bestimmungen auf den Einsatz des Ansatzes verweisen, oder wo ge-
setzliche Regelungen Anwendungs- und Interpretationsspielraume hinsichtlich der ein-
setzbaren Instrumente oder Priifungsmassstabe aufweisen, die unter Riickgriff auf den
Ansatz ausgefiillt werden konnen.** Mit anderen Worten: Der «Risk-Based Approach»
bietet sowohl dem Gesetzgeber im Rahmen der verfassungsrechtlichen Bindungen als
auch der Verwaltung sowie den Gerichten im Rahmen der gesetzlichen Bindungen eine
Strategie und Argumente, wie diese angesichts der Komplexitdt von Entscheidungsfak-
toren und der Vielfalt von prasumtiven Kriterien fiir die Richtigkeit von Risikoentschei-
dungen mit den bestehenden Einschatzungs-, Interpretations- und/oder Ermessens-
spielriaumen umgehen konnen.’® Der Riickgriff auf die Elemente des «Risk-Based Ap-
proach» diirfte namentlich in innovationsrelevanten Bereichen, in denen der Gesetzge-
ber neuartigen Regelungsnotwendigkeiten Rechnung zu tragen hat, ohne (naturgemass)
explizite und umfassende Kenntnis tiber Wirkungszusammenhénge zu haben, eine mas-
sgebende Bedeutung zukommen.3%®

91. Der «Risk-Based Approach» kann ferner als Massstab fiir die Analyse und kritische
Wiirdigung bestehender rechtlicher Regelungen herangezogen werden, indem er unter
Riickgriff auf seine Grundelemente Schwiéchen staatlicher (Risiko-)Regulierungen iden-
tifiziert, verbunden mit dem rechtspolitischen Anspruch, die identifizierten (defizitdren)
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APPEL/MIELKE, Strategien, 85.

Hinweise zu dieser Diskrepanz zu Deutschland bei HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 14 ff.

APPEL/MIELKE, Strategien, 94 f.; GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5284; HUTTER, Attractions, 3 . Ziel diirfte sein,
nicht nur den Entscheidungsprozess, sondern auch die dem Entscheid zugrundeliegenden Grundlagen zu rationalisieren
bzw. objektivieren.

APPEL/MIELKE, Strategien, 94.

APPEL/MIELKE, Strategien, 94.

APPEL/MIELKE, Strategien, 96 f. Derartige Gestaltungs- und Entscheidungsspielraume kdnnen ihren Ursprung u.a. durch
fehlende oder nicht ausreichende Informationen oder Erkenntnisgrenzen bei der Regelung von innovativen und komple-
xen Technologien haben.

APPEL/MIELKE, Strategien, 100. Vgl. auch HUTTER, Attractions, 4.

APPEL/MIELKE, Strategien, 99.



Seite 50

b)

)

Regelungen konsistenter, rational nachvollziehbarer, transparenter und verhaltnismas-
siger auszugestalten.3"

Grundelemente des «Risk-Based Approach»

92. Zu den Grundelementen des «Risk-Based Approach» gehdren die Koppelung staat-
licher Regulierung an risikobasierte Vorgehensweisen, der auf Rationalisierung und
wissenschaftliche Nachweise gestiitzte Umgang mit Risiken, die moglichst weitgehende
Benennung aller relevanten Risikofaktoren, erhhte Anforderungen an Begriindungszu-
sammenhédnge, die Einforderung eines erhohten Grades an «evidence» fiir die Begriin-
dung einer Besorgnis mit korrespondierenden Begriindungslasten der Behorden, eine
verstarkte Folgen- und Wirkungsorientierung, die Abstiitzung von Risikoentscheidun-
gen auf Kosten-Nutzen-Erwagungen, die Einbeziehung politischer, sozialer und 6kono-
mischer Aspekte in die Entscheidungsfindung mit einer eindeutigen Fokussierung auf
okonomische Aspekte, die verstarkte Einforderung von Kausalitdt zwischen Instrumen-
teneinsatz und positiven Umwelteffekten, die Koppelung der eingesetzten Ressourcen
an Umfang und Ausmass der ermittelten Risiken sowohl beim Instrumenteneinsatz als
auch bei der Risikokontrolle, verstarkte Transparenz, Nachvollziehbarkeit und Koope-
ration.’® Im Nachfolgenden wird auf die fiir die vorliegende Untersuchung relevanten
Grundelemente des «Risk-Based Approach» ndher einzugehen sein. Die darzustellen-
den Grundelemente des Ansatzes werden nachfolgend dabei als Mittel zur «Objektivie-
rung» und «Verwissenschaftlichung» von Risikoentscheidungen und Eingrenzung der
mit den Erkenntnisdefiziten verbundenen (Regulierungs-)Kosten verstanden.

(Natur-)Wissenschaftliche(re) Basierung von Vorsorgemassnahmen

93. Wie dargelegt, formuliert das Vorsorgeprinzip eine «Entscheidungsregel fiir den
Fall der Unsicherheit» («in dubio pro securitate»).? Die (schweizerische) Lehre leitet aus
diesem Charakteristikum des Vorsorgeprinzips u.a. einen materiellen Aspekt ab: In ma-
terieller Hinsicht kénnen Massnahmen im Sinne des Vorsorgeprinzips ergriffen werden,
ohne dass die Schadlichkeit oder Gefédhrlichkeit eines bestimmten Verhaltens oder Pro-
duktes mit naturwissenschaftlicher Genauigkeit zu beweisen ist.>’® Danach geniigt zur Be-
grenzung von Einwirkungen eine reelle, plausible, auf Erfahrungswerte gestiitzte Wahr-
scheinlichkeit 3" GRIFFEL will diese «reelle, plausible Wahrscheinlichkeit» nicht im «ma-
thematischen oder statistischen Sinn, sondern als subjektive Ungewissheit, wofiir die
allgemeine Lebenserfahrung und durchaus auch der gesunde Menschenverstand als
Richtschnur dienen konnen», verstanden wissen.?>2 RENN betrachtet Vorsorge immerhin
«als einen umsichtigen und rational [Hervorhebung der Autoren] nachvollziehbaren
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APPEL/MIELKE, Strategien, 93.

APPEL, Grenzen, 472. Vgl. auch GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5284 f.; HUTTER, Attractions, 3 ff.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 76; JACOBS, Marktwirtschaftlicher Umweltschutz, 35; UHLMANN, Grundprinzipien, 712;
ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 14.

RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 47 mit Verweis auf Art. 1 Abs. 2 USG, wonach im Sinne der Vorsorge Ein-
wirkungen zu begrenzen sind, die schadlich oder lastig werden kénnten. So auch GRIFFEL/RAUSCH, Kommentar zu Art. 1
USG, N 19; MARTI, Vorsorgeprinzip, 156; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 52; ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 14. So
fiir das deutsche Recht auch KOCK, Entwicklung, 99 sowie fiir das Umweltvolkerrecht EPINEY/SCHEYLI, Strukturprinzi-
pien, 91.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 76; GRIFFEL/RAUSCH, Kommentar zu Art. 1 USG, N 19; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umwelt-
recht, § 2 N 47; TSCHANNEN, Kommentar zu Art. 1 USG, N 33. Vgl. auch WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, N 52; ZURCHER,
Emissionsbegrenzung, 13 f.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 76.
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Umgang mit Ungewissheit in Situationen, in denen das Ausmass der potentiellen Scha-
den und/oder die Wahrscheinlichkeit ihres Eintreffens unbekannt oder umstritten sind,
jedoch plausible Hypothesen [Hervorhebung der Autoren] {iber potentiell negative Aus-
wirkungen vorliegen, obwohl letztendlich empirische Nachweise einer Schadigung
nicht gegeben sind».3®* Das Bundesgericht hat im Kontext einer emissionsabhangigen
Landegebiihr fiir Flugzeuge eine Abstiitzung auf wissenschaftliche Daten tiber die Schid-
lichkeit von Emissionen und die Wirksamkeit der Massnahmen gefordert, soweit dies mog-
lich ist.3"* Das deutsche Bundesverwaltungsgericht hat in einem Entscheid im Zusam-
menhang mit allfalligen gesundheitsgefiahrdenden Wirkungen von Nanopartikeln u.a.
festgehalten, dass sich die Ergebnisse einer Risikoanalyse in erster Linie an den zum Be-
wertungszeitpunkt bekannten wissenschaftlichen und technischen Erkenntnissen zu
orientieren haben.?”> Ebenso wenig bedarf es nach der herkdmmlichen Lehrmeinung ei-
nes strikten (wissenschaftlichen) Beweises fiir die Notwendigkeit oder Wirksamkeit ei-
ner zu ergreifenden (emissionsbegrenzenden) Massnahme.316

94. Bei genauerer Betrachtung erweist sich diese, der herkommlichen Lehrmeinung ent-
sprechenden Sichtweise als verkiirzt. So wird zu Recht die Forderung erhoben, Vorsor-
gemassnahmen seien auf einer mdglichst umfassenden, wissenschaftlich abgestiitzten Risi-
koeinschiitzung zu stiitzen.?'” SUNSTEIN driickt es wie folgt aus: «<Some threshold degree
of evidence should be required for costly measures of risk avoidance, in form of scientifi-
cally supported suspicion or suggestive evidence of significant risk [Hervorhebung der Au-
toren]».3'® In dieselbe Richtung stosst der «Risk-Based Approach», der eine (natur-)wis-
senschaftliche(re) Basierung der Risikoregulierung intendiert, um letzten Endes bei der
Regulierung im Umweltbereich effizientere Steuerungserfolge zu erzielen.*” Denn nach
dem «Risk-Based Approach» lassen sich risikoregulierende Massnahmen nicht (mehr)
allein unter Riickgriff auf allgemeine Begriindungen wie «Vorsorge» oder «Vermeidung
schadlicher Umwelteinwirkungen» rechtfertigen.? Der «Risk-Based Approach» ver-
starkt vielmehr die sich im internationalen und europdischen Kontext seit einiger Zeit
abzeichnende Tendenz, das Vorsorge- und Risikoverstandnis naturwissenschaftlicher
anzulegen und Vorsorgemassnahmen vom Vorliegen entsprechender «objektiver» Be-
griindungszusammenhinge und Nachweise abhangig zu machen.’?!

95. Eine wissenschaftlichere Basierung von Vorsorgemassnahmen bedingt erhohte An-
forderungen an den Begriindungszusammenhang zwischen der Bestimmung des Bestehens
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RENN, Vorsorge, 113. Nach D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 821, diirfe «der Verzicht auf vollstandiges Kausalwissen nicht zu
einem laxen Umgang [...] mit wissenschaftlichen Erkenntnisquellen fithren».

BGE 1251182 E 2¢/bb. Die zugrundeliegenden Daten miissen aber nicht «mit letzter wissenschaftlicher Genauigkeit und
Zuverlassigkeit» vorliegen.

BVerwG, Urteil vom 11. Dezember 2003 — 7C 19/02. Vgl. dazu auch SPRANGER/WEGMANN, Dimensionen, 113 f.

GRIFFEL, Grundprinzipien, N 76; MARTI, Vorsorgeprinzip, 156; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, § 2 N 47.

So HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 171. So wohl auch SUNSTEIN, Laws of Fear, 14 und 120 ff. Vgl. ferner EuGH
C-236/01 vom 9. September 2003, Monsanto Agricoltura Italia and Others, Slg. 2003 1-8105, N 107. Vorsorge miisse auf
dem «aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik betrieben werden». Vgl. dazu JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 295.
SUNSTEIN, Laws of Fear, 120.

APPEL/MIELKE, Strategien, 167 ff. «Although the outcomes of risk-based approaches have yet tob e subjected to rigorous
evaluation, there is a general belief that risk-based approaches lead to better regulatory outcomes». Vgl. hierzu GOULD-
SON/MORTON/POLLARD, regulation, 5285. Vgl. auch NETWORK OF HEADS OF EUROPEAN ENVIRONMENT PROTECTION AGEN-
CIES, Effectiveness, 6.

APPEL/MIELKE, Strategien, 166.

BIRGER, Vorsorgeprinzip, 107 ff. Die Anwendung des «Risk-Based Approach» soll ferner die staatlichen Regulierungsin-
strumente risikobasiert ausgestalten. Vgl. hierzu APPEL/MIELKE, Strategien, 78.
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von Risiken und dem Einsatz freiheitseinschrankender Massnahmen zur Abwehr der-
artiger Risiken, indem (natur-)wissenschaftliche Beweise einzubeziehen, Risiko- bzw.
Vorsorgesituationen zu quantifizieren und zu qualifizieren, Wahrscheinlichkeiten mog-
lichst exakt zu bestimmen und mdgliche Folgen zu beriicksichtigen sind.3??

96. Nach DI FABIO erfiillen Vorsorgemassnahmen, die Freiheits- bzw. Individualrechte
beschneiden, die Voraussetzungen «besonderer Begriindungsbediirftigkeit» .3 Im Vergleich
zu einem traditionell gefassten Vorsorgeprinzip, welches diesen Begriindungszusam-
menhang eher offen(er) halt, stellt der «Risk-Based Approach» tendenziell hohere An-
forderungen an die Vorsorge, was die rationale Nachvollziehbarkeit dieses Begriin-
dungszusammenhangs angeht. Im Zusammenhang mit Vorsorgemassnahmen stellt der
Ansatz somit erhohte und konkretere Anforderungen an die argumentative Absiche-
rung von staatlichen Massnahmen.32

97. Eng damit verbunden ist die moglichst umfassende Benennung aller relevanten Risi-
kofaktoren, die erhohte Risiken fiir die Umwelt und den Menschen nach sich fithren kon-
nen, um die Risikoermittlung sowie Risikobewertung («risk assessment») und das Risi-
komanagement («risk management») durch eine moglichst fundierte, rational nachvoll-
ziehbare und im Idealfall wissenschaftlich abgestiitzte Ermittlung der Erkenntnis- und
Entscheidungsgrundlagen abzustiitzen.?” Im Kontext der Benennung der relevanten Ri-
sikofaktoren erscheint gegenwartig (noch) unklar und daher klarungsbediirftig zu sein,
ob auch subjektiv wahrgenommene Risiken im Vergleich zu «objektiven» Risiken anzu-
erkennen und in die Entscheidung miteinzubeziehen sind oder nicht sowie ob und in
welchem Umfang auch die Ungewissheit bzw. das Nichtwissen rational nachvollziehbar
in die Bestimmung der Wahrscheinlichkeit von Schadenseintritten einzukalkulieren
sind.??* Vor diesem Hintergrund darf nicht unbesehen bleiben, dass die Benennung der
relevanten Risikofaktoren auch unter dem «Risk-Based Approach» in praktischer Hin-
sicht schwierig sein diirfte, da eine vollstandig empirisch abgesicherte Ermittlung der
Eintrittswahrscheinlichkeiten und des Schadenspotentials namentlich bei neuartigen
und ungewissen Risiken schwierig sein diirfte.’”” Gerade ein effektiver Umgang mit Ri-
siken und somit der damit verbundenen Ungewissheit setzt risikobezogenes Wissen vo-
raus.’® Fehlt dieses Wissen, so vermag der «Risk-Based Approach» das der klassischen
Risikoregulierung inhdrente Grundproblem nicht oder nur bedingt zu l6sen. APPEL er-
blickt gleichwohl in der moglichst weitgehenden Benennung der relevanten Risikofak-
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HUTTER, Attractions, 6 f.

D1 FABIO, Voraussetzungen, 827 f. Er bezeichnet die Pflicht zur Begriindung von Vorsorgemassnahmen als «formelle
Grundpflicht».

Dazu APPEL/MIELKE, Strategien, 64. Um nachweisen zu konnen, dass regulatorische Massnahmen positive Auswirkungen
auf die Umwelt haben, verlangt der «Risk-Based Approach» auch die Darlegung einer kausalen Verkniipfung zwischen
den eingesetzten Instrumenten und etwaigen positiven Auswirkungen auf die Umwelt. Vgl. dazu APPEL/MIELKE, Strate-
gien, 75 £.

GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5286. Erhohte Transparenz staatlicher Regulierung und Kooperation mit den
Regelungsadressaten, beides Elemente des «Risikoansatzes», konnen verwirklicht werden, indem die relevanten Risiko-
faktoren und die zu beriicksichtigenden Folgen offengelegt und in einen nachvollziehbaren Begriindungszusammenhang
zur staatlichen Regulierung gebracht werden. Vgl. hierzu APPEL/MIELKE, Strategien, 78 f.

APPEL/MIELKE, Strategien, 65 f.

So im Allgemeinen fiir die Ermittlung der Eintrittswahrscheinlichkeit und des Schadenspotentials bei neuartigen sowie
ungewissen Risiken BEUTIN, Rationalitdt, 232.

APPEL, Methodik, 328.
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d)

toren und dem erhohten Grad an wissenschaftsbasierter «evidence» zu einem beachtli-
chen Teil die Antwort auf die spezifischen Probleme risikobezogener Regulierung im
Umweltbereich.3?

98. Mit dem «Risk-Based Approach» geht ferner die Forderung einher, Risikoregulie-
rung an wissenschaftlich basierte und/oder technisch belastbare Analysen zu koppeln und da-
mit einen erhohten Grad an wissenschaftsbasierter «evidence» einzufordern.®* Nicht
unvermutet werden Bedenken und Einwande gegentiber derartigen Forderungen — na-
mentlich gegeniiber dem «risk assessment» — erhoben.!

Folgenorientierung und Denken in Alternativen

99. Ein weiteres Instrument zur «Rationalisierung» und «Objektivierung» von Risiko-
bzw. Vorsorgeentscheidungen stellen die Folgenabschitzung und Folgenorientierung dar,
bei denen der erwartete oder auch nur vermutete Eintritt oder Nichteintritt bestimmter
Entscheidungsfolgen fiir die Umwelt, den Staat, Finanzhaushalt, die von der Regulie-
rung betroffenen Personen und Unternehmen sowie die Allgemeinheit zu einem mass-
gebenden Gesichtspunkt rechtlicher Entscheidungen gemacht wird.3

100. Im Rahmen der Folgenabschédtzung und Folgenorientierung sollen die prasumtiven
Auswirkungen von innovativen Entwicklungen antizipiert werden, um einerseits die
daraus resultierenden Chancen identifizieren und anschliessend nutzen, andererseits
die daraus entstehenden Risiken im Wege der Vorsorge moglichst frithzeitig vermeiden
oder immerhin einschrianken zu kénnen.?*® Mit der Abschatzung der Folgen potentiell
riskanter Tadtigkeiten oder riskanten Verhaltens ist die Erwartung verbunden, die Ent-
scheidungsgrundlagen von Risikoentscheidungen zu verbessern und dadurch einen
Beitrag zur Rationalisierung des Entscheidungsprozesses und somit «besseren» Ent-
scheiden zu leisten.®* Es gilt jedoch zu bedenken, dass in einem ersten Schritt die Ent-
scheidungsvoraussetzungen durch die Folgenorientierung und Folgenabschitzung
komplexer werden, indem der Entscheidungsprozess durch den Einbezug mehrerer
Moglichkeiten in sachlicher Hinsicht umfangreicher, durch die Verarbeitung von mehr
Daten in zeitlicher Hinsicht langwieriger und durch den Ausgleich verschiedener Inte-
ressen in sozialer Hinsicht kontroverser wird.3> Mit anderen Worten konnen die Fol-
genorientierung sowie die Folgenabschéatzung nicht a priori zu «besseren» Entscheidun-
gen fiihren, sie erlauben den Entscheidungstragern aber, verschiedene Dimensionen ei-
ner Entwicklung oder einer Entscheidung aufzuzeigen und unterschiedliche Hand-
lungsmoglichkeiten mit all ihren Implikationen zu offenbaren, um im konkreten Fall die
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APPEL, Grenzen, 472. Vgl. zum Begriff «evidenzbasiert» (evidence-based) HAMANN, Evidenzbasierte Jurisprudenz, 2 ff.
APPEL/MIELKE, Strategien, 66 f.

Vgl. fiir einen Uberblick der erhobenen Einwinde HUTTER, Attractions, 9 f.; SEILER, Risikobasiertes Recht, 57 ff.; WILHELM,
Risikobasiertes Recht, 10 ff.

APPEL, Aufgaben, 152.

APPEL, Aufgaben, 152. Bezugspunkt der Folgenabschétzung ist die (Risiko-)Entscheidung. Ein rationaler Umgang mit
Auswirkungen bzw. Folgen setzt freilich eine normative Begrenzung voraus, da andernfalls alle 5konomischen, kologi-
schen, technischen, institutionellen und sozialen Auswirkungen zu beriicksichtigen waren. Unklar ist indessen, wie diese
normative Eingrenzung vorzunehmen ist. Vgl. hierzu APPEL/MIELKE, Strategien, 73 f. Vgl. zum Finanzmarktrecht WEBER,
Theorie, 585 f.

APPEL/MIELKE, Strategien, 69.

APPEL, Aufgaben, 153.
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jeweils adaquate Losungsstrategie bestimmen zu konnen.3* Die Folgenorientierung und
Folgenabschdtzung ermoglichen somit ein Denken in Alternativen.

101. Gemadss einer aktuellen Auswertung des grossten Mobilfunkbetreibers sollen
schweizweit rund 50 Prozent aller (Mobilfunk-)Anlagen die bewilligte Sendeleistung
des jeweiligen Standortes bereits zu mehr als 90 Prozent auslasten; bei 75 Prozent aller
Anlagen seien bereits 70 Prozent der verfiigbaren Leistung ausgeschopft.>” Die Auslas-
tung verschlimmere sich sodann kontinuierlich, da sich die Menge an Daten, die Han-
dynutzer iiber Mobilfunk empfangen, alle zw6lf Monate verdoppele.®*® Vor diesem Hin-
tergrund soll die Einfithrung des neuen 5G-Mobilfunkstandards Abhilfe leisten. Da je-
doch die 5G-Strahlung schlechter durch Wande als die bisherige 3G- und 4G-Strahlung
dringe, bediirfe es entweder einer Erh6hung der maximal zuldssigen Leistung pro An-
tenne oder einer Verdichtung der Netze mit zusatzlichen Antennenanlagen, um dieselbe
Abdeckung zu erzielen.®® Mit anderen Worten: Die Sicherung der Mobilfunkqualitat in
der Schweiz soll nach dieser Darstellung bei stetig zunehmendem Datenverkehr nolens
volens einen (schrittweisen) Ausbau bzw. eine Kapazitatserhohung der Mobilfunknetze
erfordern; dieser konne einerseits durch die Erhohung der Kapazititen bestehender Anten-
nenanlagen mit zusatzlichen Tragerfrequenzen sowie neuen, effizienteren Technologien,
andererseits durch eine Verdichtung der Netze mit zusitzlichen Antennenanlagen bewerk-
stelligt werden.3* Diese Ausgangslage ist soweit fiir uns ersichtlich unbestritten.

102. Die Erhchung der Kapazitaten bestehender Antennenanlagen bzw. die Erhéhung
der Sendeleistung pro Sendeanlage kann durch eine Erhéhung der fiir Orte mit empfind-
licher Nutzung vorgesehenen AGW gemass NISV, die rund 10-mal strenger sind als die
von der Internationalen Kommission zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung emp-
fohlenen Werte,**! erfolgen; dies wiirde zu einer besseren Ausnutzung der bestehenden
Standorte von Mobilfunkanlagen, aber auch zu einer Erhéhung der abgestrahlten Sen-
deleistung (pro Anlage) fiihren.*? Im Rahmen der Festsetzung der AGW ging der Bun-
desrat indessen von begriindeten Hinweisen auf eine schidliche Wirkung von NIS bei niedri-
ger Intensitit aus. Da sich diese Schadlichkeitshinweise bis heute wissenschaftlich nicht
bestadtigen liessen, konnte bereits vor diesem Hintergrund eine Erhohung der Anlage-
grenzwerte angezeigt erscheinen, zumal nach der hier vertretenen Auffassung fraglich
erscheint, ob im Bereich der nicht-thermischen Wirkungen von NIS nach wie vor von
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APPEL, Aufgaben, 152; APPEL/MIELKE, Strategien, 69. Vgl. zur Differenzierungspflicht in Bezug auf Vorsorgevarianten DI
FABIO, Voraussetzungen, 827 f.

Vgl. dazu KOMMISSION FUR VERKEHR UND FERNMELDEWESEN SR, Motion.

MINOR, Antennenprotest 5.0, 13. In diesem Zusammenhang ist auch zu bedenken, dass bei der Einfithrung der aktuellen
4G-Mobilfunkgeneration durch die Abschaltung alter Mobilfunktechnologien (insbesondere 2G) auf bereits bestehenden
Basisstationen Kapazititen freigegeben werden konnten, was jedoch bei der Einfithrung der 5G-Technologie nicht mog-
lich sein wird, da die vorhandenen 3G- und 4G-Netze nicht partiell zugunsten des neuen Mobilfunkstandards ausge-
schaltet werden kénnen. Vgl. hierzu die Stellungnahme des BUNDESRATES zur Interpellation 17.3870 «Ausbau des Mobil-
funknetzes» vom 29. September 2017, verfiigbar auf https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/ge-
schaeft? Affairld=20173870.

Vgl. dazu MINOR, Antennenprotest 5.0, 13.

BUNDESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», 3 f. Vgl. ferner KOMMISSION FUR VERKEHR UND FERNMELDEWE-
SEN NR, Motion.

Die Schweizer Bevolkerung geniesst dadurch wohl einen weitergehenden Schutz vor Mobilfunkstrahlung als jene in den
meisten anderen Landern, benétigt aber fiir die qualitativ hochwertige Mobilfunkversorgung eines Gebietes eine hohere
Anzahl von Mobilfunkanlagen, was zur Folge hat, dass mehr Personen unmittelbar betroffen sind. Vgl. hierzu WITTWER,
Bewilligung, 305.

BUNDESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», 7.
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einer «wissenschaftlich ungeklarten Situation» ausgegangen werden kann.?® Diesfalls
waren unseres Erachtens bestehende Sicherheitsmargen bei der Vorsorge zu reduzieren.
Obschon der Standerat eine Motion zur Erhhung der Anlagegrenzwerte im Dezember
2016 abgelehnt hat, ist er nicht fiir die konkrete Festsetzung der Grenzwerte zustandig;
nur der Bundesrat kann de jure die AGW gemass NISV auf dem Verordnungsweg (di-
rekt) anpassen bzw. erhohen.3#

103. Als alternative Handlungsoption neben der Erhohung der Anlagegrenzwerte zur Be-
waltigung des zunehmenden Datenverkehrs steht eine Verdichtung der Netze zur Dis-
position, indem zusitzliche Antennenanlagen zu bauen sind. Der Bau neuer sowie die An-
derung bestehender Antennenanlagen ist grundsitzlich im Rahmen von Baubewilli-
gungsverfahren zu genehmigen, die in der Schweiz zwischen 4 und 8 Monate dauern
konnen, sofern keine Rechtsmittel erhoben werden.>*> Mit welchem (lokalen) Wider-
stand namentlich in Siedlungsgebieten gegen den Bau neuer Antennen zu rechnen ist,
hat kiirzlich ein Fall aus der Stadt Ziirich (eindriicklich) gezeigt.34 Neben der Verzoge-
rung beim Bau von neuen Antennen ist ferner zu bertiicksichtigen, dass der Bau von zu-
sdtzlichen Anlagen naturgemass zu Mehrkosten fiihrt, die schlussendlich die Bevolke-
rung und die Wirtschaft zu tragen haben.?*” So kann der Bau neuer Basisstationen bis zu
zehnmal teurer sein als die Nutzung einer bestehenden Basisstation.?*® Schatzungen ge-
hen indessen vom Bau von 15'000 neuen Antennen aus, falls die Anlagegrenzwerte ge-
mass NISV nicht erhoht werden.?* Wird vor Augen gefiihrt, dass eine Erhéhung der
Anlagegrenzwerte von heute zwischen 4 und 6 V/m auf z.B. 10V/m pro Betreiber voll-
zogen werden wiirde, so konnte die Kapazitit einer Anlage um den Faktor 12 erhoht
werden, so dass im Ergebnis 12-mal weniger zusitzliche Standorte erforderlich waren
bei gleichzeitig hoherer Strahlenbelastung im Einflussbereich der Sendeanlagen im
schlechtesten Fall um den Faktor 3.5.30 Vor diesem Hintergrund wird somit auch er-
sichtlich, dass die Folgenorientierung sowie die Folgenabschidtzung die Grundlage
schaffen, Kosten-Nutzen-Analysen von Risikoentscheidungen durchzufiihren.®' Auf die
Kosten-Nutzen-Analyse ist nachfolgend niher einzugehen.
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Vgl. zur Gentechnik HETTICH/WALTHER, Gentechnologie, 79. Vgl. zum Hintergrund der Festsetzung der AGW BUNDES-
RAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», Ubersicht (ii).

So zutreffend das Votum von NR FATHI DERDER im Rahmen der Fragestunde vom 7. Méarz 2018 (18.5209; «5G-Netz in der
Schweiz. Der Bundesrat kann den Ausbau auf dem Verordnungsweg erméglichen»), verfiigbar auf https://www.parla-
ment.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20185209.

Vgl. dazu KOMMISSION FUR VERKEHR UND FERNMELDEWESEN NR, Motion. Vgl. zum Baubewilligungsverfahren auch BUN-
DESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», 6 f.

Vgl. dazu MINOR, Antennenprotest 5.0, 13.

Vgl. dazu BUNDESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», 14. So auch die Stellungnahme des BUNDESRATES
vom 4. Mérz 2016 zur Motion 16.3007 «Modernisierung der Mobilfunknetze raschestmoglich sicherstellen». Vgl. hierzu
KOMMISSION FUR VERKEHR UND FERNMELDEWESEN NR, Motion.

Vgl. dazu die Antwort des BUNDESRATES vom 18. September 2017 im Rahmen der Fragestunde 17.5396 «Beschneidung
von 5G-Features der nidchsten Mobilfunkgeneration wegen strenger Umweltgesetzgebung», verfiigbar auf
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20175397.

So MINOR, Antennenprotest 5.0, 13.

Vgl. dazu BUNDESRAT, Bericht «Zukunftstaugliche Mobilfunknetze», Ubersicht (ii).

APPEL/MIELKE, Strategien, 69.
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Kosten-Nutzen-Analyse

104. Der Einbezug von Kosten-Nutzen-Analysen (KNA) als Ausfluss allgemeiner Okono-
misierungstendenzen im Umweltrecht fiihrt zu einer rational nachvollziehbareren Risi-
kobewertung.*? Die Durchfiithrung einer «<KNA» als zentrales Element des «Risk-Based
Approach» soll unter Beriicksichtigung der (voraussichtlichen) Kosten und des (voraus-
sichtlichen) Nutzens von risikoregulierenden staatlichen Massnahmen dazu dienen, zu
bestimmen, ob risikoregulierende Massnahmen bzw. Vorsorgemassnahmen und wenn
ja, welche konkreten (Vorsorge-)Massnahmen zu treffen sind.’*® Kosten-Nutzen-Erwa-
gungen setzen dabei eine offene Folgenperspektive voraus, d.h. die Analyse bedingt eine
moglichst prazise Quantifizierung sowie Monetarisierung der Vor- und Nachteile auf
der Grundlage einer breiten Perspektive ausgerichteten und gleichwohl strukturierten
Folgenanalyse.®* Eine wirkungsvolle Folgenperspektive setzt ihrerseits die moglichst
genaue Bestimmung der Risikofaktoren voraus, was in der Praxis auf (erhebliche) Schwie-
rigkeiten treffen kann. Nicht unvermutet stellt daher die (verldssliche) Bestimmung der
entsprechenden Risikofaktoren, die Grundlage der Folgenperspektive und somit der
Kosten-Nutzen-Analyse ist, das zentrale Problem des «Risk-Based Approach» dar.>> So-
mit vermag der «Risk-Based Approach» unter Riickgriff auf Kosten-Nutzen-Erwagun-
gen nur teilweise das Grundproblem der Risiko- und Folgenabschatzung, das — wie dar-
gelegt — der klassischen Risikodogmatik inhérent ist, aufzuldsen.

105. Der evidente Vorteil von Kosten-Nutzen-Analysen liegt gleichwohl in der Ermogli-
chung einer Gesamtfolgenabschitzung, die wohlinformierte Entscheidungen mit positiven
Folgen fiir die Effizienz der Risikopolitik hervorbringen kann.’** Daneben weisen Kos-
ten-Nutzen-Erwagungen freilich auch Nachteile auf. Anzufiihren ist u.a., dass sie wegen
ihres Aufwandes die Gefahr der «Paralyse durch Analyse» berge und dass Langzeitwir-
kungen bzw. Langfristrisiken lediglich ungentigend berticksichtigt werden.®” HUTTER
gibt ferner zu bedenken, dass in der Regel die Kosten einer (Vorsorge-)Massnahme ein-
facher zu berechnen seien als die Chancen.®® Gegen den Einbezug von Kosten-Nutzen-
Erwédgungen werden sodann auch grundsétzliche(re) Einwande — wie, dass das Zusam-
menleben der Menschen nicht einseitig nach 6konomischen Gesichtspunkten geregelt
werden konne — erhoben.>

106. Die Durchfiihrung einer KNA kann sodann gestiitzt auf das Verhaltnismassigkeits-
prinzip geboten sein. So leitet DI FABIO beispielsweise aus dem Verhaltnismassigkeits-
prinzip (sowie aus dem Gleichheitsgrundsatz) die «Pflicht zum abwagenden Vergleich»
ab, um «Wahrnehmungs- und Handlungsverzerrungen» bei Vorsorgemassnahmen, die
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Vgl. hierzu APPEL/MIELKE, Strategien, 168. Sie sprechen u.a. von einer «Relativierung des Vorsorgeprinzips durch Kosten-
Nutzen-Erwagungen».

ENVIRONMENT AGENCY FOR ENGLAND AND WALES, Delivering, 2; GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5284; HUT-
TER, Attractions, 8 ff. Kosten und Nutzen sollen dabei in Geldeinheiten ausgedriickt werden. Vgl. hierzu KOCK, Risikos-
teuerung, 290.

ENVIRONMENT AGENCY FOR ENGLAND AND WALES, Delivering, 2; GOULDSON/MORTON/POLLARD, regulation, 5284; HUT-
TER, Attractions, 2 und 8 ff.

HUTTER, Attractions, 8 ff. mit weiteren Nachweisen; WAHL/APPEL, Strategien, 72.

KOcK, Risikosteuerung, 290.

KOcK, Risikosteuerung, 291. Vgl. zu den mit Kosten-Nutzen-Erwagungen einhergehenden Problemen im Kontext von
Vorsorgemassnahmen auch SUNSTEIN, Laws of Fear, 121 £.

HUTTER, Attractions, 8. Ahnlich APPEL, Grenzen, 475.

Vgl. fiir einen Uberblick zu den Einwénden gegen Kosten-Nutzen-Analysen im Allgemeinen SEILER, Risikobasiertes
Recht, 68 ff.; WILHELM, Risikobasiertes Recht, 10 ff. Vgl. auch EGLI STEFFEN, Risk Based Regulation, 21 f.
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auf ungesicherten Tatsachengrundlagen beruhen und ohne situativ verdichtete Bedro-
hungslage sind, zu vermeiden.’® Zu bertiicksichtigen seien dabei nicht nur unterschied-
liche Risiken in einer Beurteilungsgruppe (Risiko-Risiko-Vergleich), sondern auch Risi-
ken und Nutzen einer risikobegriindenden Tatigkeit sowie Nutzen und Kosten einer
hoheitlich angeordneten Risikobegrenzung.*' In diesem Zusammenhang gilt es zu be-
riicksichtigen, dass 0konomische Erwagungen nach traditionellem (deutschen) Ver-
standnis erst auf der Ebene der Verhéltnismassigkeitspriifung von Vorsorgemassnah-
men eine Rolle spielen und angesichts der starken Rechtfertigungsdimension des Vor-
sorgeprinzips auch im Falle nur begriindeter Vermutungen in engen Grenzen gehalten
werden konnen, wohingegen der «Risk-Based Approach» 6konomische Aspekte wie
Kosten-Nutzen-Erwagungen bereits im Rahmen der Risikoermittlung und Risikobewer-
tung berticksichtigt.%?

107. Nach Art. 44 Abs. 1 USG fithren Bund und Kantone «Erhebungen iiber die Umwelt-
belastung durch und priifen den Erfolg der Massnahmen» des USG. Diese Bestimmung
statuiert somit die gesetzliche Grundlage fiir die Erhebung, Sammlung und Verwertung
von Daten zur Umweltbelastung und fiir die Pflicht zur Durchfiihrung von Erfolgskontrol-
len 3% Die Pflicht, den Erfolg bzw. die Wirksamkeit von Massnahmen des USG zu veri-
tizieren, trifft sowohl den Bund als auch die Kantone.** Gerade die Erhebung, Samm-
lung und Verwertung von Daten sowie die Durchfiihrung von Erfolgskontrollen kénnen
den Gesetzgeber bzw. den Verordnungsgeber auf potentiellen Handlungsbedarf hin-
weisen und Anlass fiir die Erginzung oder Anderung des USG sein.*> Auf die Nachbesse-
rungspflicht bei besserer Erkenntnis wird nachfolgend noch nédher einzugehen sein.

108. Ferner sieht Art. 170 BV eine prospektive sowie retrospektive Wirksambkeitsiiberpriifung
samtlicher «Massnahmen des Bundes» vor.>® Eine allgemeine Verantwortlichkeit fiir
Wirksamkeitstiberpriifungen ergibt sich u.a. (auch) aus den verfassungsrechtlichen
Grundsatzen der Verhaltnismassigkeit und des offentlichen Interesses sowie aus dem
Subsidiaritatsprinzip.’”” Wird eine Wirksamkeitsiiberpriifung durchgefiihrt, so fiihrt
diese in einem umfassenden Sinne zu einer Kosten-Nutzen-Analyse.**® Obschon Art. 170
BV einen Gewdhrleistungsauftrag an die Bundesversammlung statuiert, haben sowohl
die Bundesversammlung als auch der Bundesrat sowie die Bundesverwaltung die Auf-
gabe, Wirksamkeitsiiberpriifungen durchzufiihren.’® Wirksamkeitsiiberpriifungen be-
zwecken, Rechenschaft tiber staatliches Handeln abgeben zu konnen, Ansatzpunkte fiir
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D1 FABIO, Voraussetzungen, 824. So auch HOFFMANN-RIEM, Innovation, 361. KOCK, Entwicklung, 101 f., anerkennt eine
Pflicht zum Risikovergleich nur in sehr eingeschrankten Masse. So auch JAECKEL, Gefahrenabwehrrecht, 307 (FN 794).
So D1FABIO, Voraussetzungen, 824.

APPEL/MIELKE, Strategien, 71 f. sowie 168.

BRUNNER, Kommentar zu Art. 44 USG, N 3 und 6. Art. 44 Abs. 1 USG stellt eine Evaluationsklausel dar. Vgl. hierzu
LIENHARD/MARTI LOCHER, Kommentar zu Art. 170 BV, N 4. Vgl. zur Entwicklung der Evaluation WIDMER/DE ROCCHI,
Evaluation, 35 ff.

BRUNNER, Kommentar zu Art. 44 USG, N 6a.

BRUNNER, Kommentar zu Art. 44 USG, N 1.

BUSSMANN, St.Galler Kommentar zu Art. 170 BV, N 9 ff.; MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, § 7 N 79. Der Begriff
«Massnahmen des Bundes» ist weit gefasst, weshalb darunter auch Vorsorgemassnahmen fallen diirften.
LIENHARD/MARTI LOCHER, Kommentar zu Art. 170 BV, N 4.

BUSSMANN, St.Galler Kommentar zu Art. 170 BV, N 5. Haufigste Beurteilungskriterien fiir die Evaluation staatlicher Mas-
snahmen sind die Zweckmiissigkeit, die Wirksamkeit und die Wirtschaftlichkeit. Vgl. hierzu BUNDESAMT FUR JUsTiZ, Wirk-
samkeit, 47.

LIENHARD/MARTI LOCHER, Kommentar zu Art. 170 BV, N 9. Vgl. auch BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Wirksamkeit, 11.
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Verbesserungen darzulegen und Lernprozesse auszuldsen, Erkenntnisse fiir die Anpas-
sung von staatlichen Massnahmen zur Verfligung zu stellen bzw. zu erweitern.3”

109. Ein Instrument zur Untersuchung und Darstellung der volkswirtschaftlichen Aus-
wirkungen von Vorlagen des Bundes stellt die sog. Regulierungsfolgenabschitzung (RFA)
dar.®' Rechtliche Grundlage der RFA ist u.a. Art. 170 BV sowie Art. 141 Abs. 2 ParlG.
Die Durchfiihrung einer RFA dient der Verbesserung der Rechtssetzung, beinhaltet eine
vorausschauende Untersuchung und ist namentlich bei Botschaften, Vernehmlassungen
und Verordnungen des Bundesrates obligatorisch.?”? Die Verantwortung fiir die Durch-
fiihrung einer einfachen RFA zu einer einzelnen Vorlage liegt auf Bundesebene jeweils
beim federfithrenden Bundesamt, wobei aber dem Staatssekretariat fiir Wirtschaft
(SECO) eine unterstiitzende sowie kontrollierende Funktion zukommt.3”? Bei vertieften
RFA nehmen das federfithrende Bundesamt sowie das SECO die Verantwortung ge-
meinsam wahr.%* Im Rahmen der RFA soll jede neue Regulierung des Bundes in Bezug
auf ihre Auswirkungen und ihre Notwendigkeit kritisch hinterfragt werden, gerade weil
staatliche Regelungen nicht nur Nutzen stiften, sondern auch Kosten fiir Unternehmen,
die Wirtschaft sowie die Gesellschaft verursachen konnen.3”
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BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Wirksamkeit, 46.

STAATSSEKRETARIAT ~ FUR ~ WIRTSCHAFT  (SECO), Regulierungsfolgenabschdtzung (RFA), verfiigbar  auf
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulie-
rungsfolgenabschaetzung.html.

EIDGENOSSISCHES DEPARTEMENT FUR WIRTSCHAFT, BILDUNG UND FORSCHUNG, Regulierungsfolgenabschitzung, 2.
EIDGENOSSISCHES DEPARTEMENT FUR WIRTSCHAFT, BILDUNG UND FORSCHUNG, Regulierungsfolgenabschétzung, 3. Auf der
Website des SECO finden sich die bereits durchgefiihrten RFA. Vgl. hierzu STAATSSEKRETARIAT FUR WIRTSCHAFT (SECO),
Regulierungsfolgenabschédtzung (RFA), verfiigbar auf https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirt-
schaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html.

MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, § 7 N 82.

STAATSSEKRETARIAT FUR WIRTSCHAFT (SECO), Regulierungsfolgenabschatzung (RFA), verfiigbar auf https://www.seco.
admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaet-
zung.html.


https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirschaftspolitik/regulierung/regulierungsfolgenabschaetzung.html
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3.2.3

a)

Nachbesserungspflicht
Nachbesserungspflicht bei besserer Erkenntnis

110. Vor dem Hintergrund, dass vorsorgende Risikoentscheidungen ihrem Wesen nach
vorldufiger Natur sind, wird im (deutschen) Schrifttum aus dem Vorsorgeprinzip u.a.
eine Nachbesserungspflicht bei besserer Erkenntnis abgeleitet.>® Verschiedene Entscheide
des deutschen Bundesverfassungsgerichts bilden dabei Grundlage einer derartigen
Nachbesserungspflicht.?”” So hielt auch die Europdische Kommission in einer Mitteilung
fest, dass «auf dem Vorsorgeprinzip beruhende Massnahmen nach Massgabe der wis-
senschaftlichen Forschungsergebnisse und der beobachteten Auswirkungen dieser Mas-
snahmen iiberpriift [Hervorhebung der Autoren] und gegebenenfalls abgeindert [Hervor-
hebung der Autoren] werden sollen».”® Mit anderen Worten: Die Dauer von Vorsorge-
massnahmen ist an den wissenschaftlichen Kenntnisstand gebunden und (Vor-
sorge-)Massnahmen miissen ggf. tiberpriift und abgedndert werden.?”” Die Pflicht zur
fortlaufenden Kontrolle von Vorsorgemassnahmen sowie die Pflicht zur Nachbesserung
bei besserer Erkenntnis werden u.a. auch aus dem Verhiltnismissigkeitsprinzip abgelei-
tet.380 Zu fordern ist im Zusammenhang mit unvollstandigem Risikowissen ohnehin ein
Forschungsgebot.

111. Das Schrifttum in der Schweiz dussert sich bislang vorsichtiger dahingehend, ob im
Schweizer Recht allgemein eine Nachbesserungspflicht bestehe.®® Zumindest in der
schweizerischen Judikatur lasst sich verschiedentlich eine Nachbesserungspflicht fin-
den. So hat das Bundesgericht in BGE 132 1 7 u.a. festgehalten: «Falls die der Hundever-
ordnung zugrunde liegende Risikobeurteilung, [...], durch neue zuverlissige und aussage-
kriftige Erhebungen [Hervorhebung der Autoren] widerlegt werden sollte, wére die jet-
zige Regelung diesen Erkenntnissen anzupassen [Hervorhebung der Autoren].3s In einem
anderen Entscheid betreffend einem umstrittenen Wohnanteilplan in der Stadt Ziirich
fithrte das Bundesgericht folgendes aus: «Freilich sind die Behdrden verpflichtet, die
Entwicklung zu verfolgen [Hervorhebung der Autoren]. Sollten sich die Verhaltnisse er-
heblich dndern, so werden die Behoérden den Wohnanteilplan als Nutzungsplan zu iiber-
priifen und anzupassen oder aufzuheben [Hervorhebung der Autoren] haben [...]».3% Im
Schrifttum wird u.a. in Anlehnung an die Rechtsprechung des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts eine Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers bejaht.3* Unseres Erachtens
lassen die verfassungsrechtlichen Vorgaben, namentlich die umfassende Bindung des
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D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 823, der von einer «Pflicht zur dynamischen Fortschreibung des Risk-Assessments» spricht.
Eine Nachbesserungspflicht im Kontext von Vorsorgemassnahmen ebenfalls bejahend APPEL, Entwicklungsvorsorge,
208; BEUTIN, Rationalitét, 141; KOCK, Entwicklung, 103. Vgl. ferner APPEL, Methodik, 345 f.; FUHR, Gesetzgebung, 216 f.;
KOcK, Risikosteuerung, 286 f.; MURSWIEK, Verantwortung, 184 ff.; WAHL/APPEL, Pravention, 37 f.

Vgl. dazu BVerfGE 25, 1 (12 f.), Miihlengesetz; BVerfGE 56, 54 (81 f.), Fluglarm mit Hinweis auf weitere Entscheide.
EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung, 23 und 25.

APPEL, Entwicklungsvorsorge, 208. Nach KOCK, Risikosteuerung, 287, begriindet (bereits) die (herkdmmliche) Risikodog-
matik eine Rechtspflicht, die Risikobewertung auf der Grundlage des verfiigbaren Risikowissens durchzufiihren, um zu
verhindern, dass gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse ignoriert resp. (erkennbar) fehlgewichtet werden.

KOck, Entwicklung, 103. Vgl. ebenfalls zur Nachbesserungspflicht bei besserer Erkenntnis DI FABIO, Voraussetzungen,
823, der aus dem Vorsorgeprinzip sowohl die Pflicht zur Risikoermittlung als auch die Pflicht zur dynamischen Fort-
schreibung des Risk-Assessments ableitet. Ahnlich HOFEMANN-RIEM, Innovation, 362.

VgL dazu EIDGENOSSISCHE ETHIKKOMMISSION FUR DIE BIOTECHNOLOGIE IM AUSSERHUMANBEREICH, Bericht, 16.
MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, § 6 N 52.

BGE 13217 E4.2.

BGE 111 1a 93 E 2b.

Vgl. dazu HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 135 mit Verweis auf BVerfGE 49 89 (132), Kalkar I, N 95.
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Staates an das Verhaltnismassigkeitsgebot und damit die Erforderlichkeit staatlicher
Massnahmen nur den Schluss auf eine Nachbesserungspflicht zu.

112. Eine Nachbesserungspflicht gestiitzt auf die hier herangezogenen normativen
Grundlagen®® diirfte namentlich in jenen Fallen zu bejahen sein, in denen verfassungs-
rechtliche Freiheitsrechte friihzeitig auf der Grundlage ungesicherter Tatsachen einge-
schrankt wurden, bessere wissenschaftliche Erkenntnisse nun aber eine Neubewertung
als geboten erscheinen lassen.’®” So erblickt APPEL namentlich in Beobachtungs-, Berichts-
und Anpassungspflichten sowie Nachkontrollen Instrumente, um Anpassungen an verbes-
serten Wissensstand und veranderte Umstande zu erreichen.>® Falls neue wissenschaft-
liche Daten vorliegen, sind Vorsorgemassnahmen u.U. innerhalb einer bestimmten Frist
abzuindern oder gar aufzuheben.’® Vor diesem Hintergrund kann und soll der Gesetzge-
ber nach Massgabe wissenschaftlicher Forschungsergebnisse Vorsorgemassnahmen
nicht nur verschirfen, sondern auch lockern oder aufheben.*® Gerade weil iiber die angeb-
lich gesundheitsgefdhrdenden nicht-thermischen Wirkungen nichtionisierender Strah-
lung nach wie vor keine wissenschaftlich erhérteten Erkenntnisse vorliegen, ist nach der
hier vertretenen Auffassung eine Lockerung der (Anlage-)Grenzwerte im Sinne der An-
passung bestehender Sicherheitsmargen durchaus angezeigt, zumal angesichts einer
jahrzehntelangen Forschung in diesem Bereich gerade nicht (mehr) von einer «wissen-
schaftlich ungeklarten Situation» auszugehen ist.

113. Um Vorsorgemassnahmen infolge besserer oder vollstandigerer wissenschaftlicher
Forschungsergebnisse zu dndern oder aufzuheben, sind Vorsorgemassnahmen einer re-
gelmissigen wissenschaftlichen Uberwachung (Monitoring) zu unterziehen.®! Mit Ver-
weis auf zwei Entscheide des deutschen Bundesverfassungsgerichts halt D1 FABIO fest,
dass «der Gesetzgeber versuchsweise Anordnungen treffen darf und die dabei gewon-
nenen Erfahrungen in angemessenen Zeitabstanden auswerten kénnen muss».2 In An-
lehnung an diese Entscheide des (deutschen) Bundesverfassungsgerichts ist sodann zu
folgern, dass sich der Gesetzgeber im Rahmen der Neuregelung komplexer Sachverhalte
zundchst mit einer grobtypisierenden Regelung begniigen darf, «um diese nach hinrei-
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Konzeptionell abzugrenzen sind die vorliegenden Ansétze also von der Freiheit des Gesetzgebers, aufgrund einer (poli-
tischen) Neubewertung eines bestimmten Risikos, gestiitzt auf eine umfassende Neuabwagung samtlicher involvierter
offentlicher Interessen, eine Anpassung von Vorsorgemassnahmen in die eine oder andere Richtung vorzunehmen; siehe
dazu illustrativ zur 13. AtG-Novelle in Deutschland etwa BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 6. Dezember 2016, 1 BvR
2821/11, N 239, 283, 307 f., 336. Denkbar sind auch Privilegierungen fiir 6ffentliche bzw. im &ffentlichen Interesse betrie-
bene Anlagen, wie z.B. ersichtlich in Art. 7 Abs. 2, Art. 10, 15 f. LSV 1.V.m. Art. 20 und 25 USG.

D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 823. Vgl. zu den Grundlagen der Nachbesserungspflicht des (deutschen) Gesetzgebers MA-
YER, Nachbesserungspflicht, 149 ff. Nach SCHERZBERG, Wissen, 124, anerkennt das Rechtssystem bei der Regelung von
Sachbereichen, die u.a. technologischem Wandel ausgesetzt sind, eine «Pluralitat vorlaufig richtiger Entscheidungen».
APPEL, Methodik, 346. Er verweist in diesem Kontext u.a. auf das sog. «step-by-step-Verfahren», das dem Gentechnik-
recht zugrunde liegt. Vgl. dazu auch WAHL/APPEL, Pravention, 37 f.

EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung, 23. Massgebend soll die Entwicklung der wissenschaftlichen Erkenntnisse, nicht
der Zeitfaktor selbst, sein. Vgl. ferner APPEL, Entwicklungsvorsorge, 208.

So in Bezug auf Schutzmassnahmen im Kontext der Nanotechnologie HETTICH, Kooperative Risikovorsorge, N 398.
EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung, 23. Vgl. auch APPEL, Entwicklungsvorsorge, 208.

D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 823 mit Verweis auf Urteile des deutschen Bundesverfassungsgerichts. Vgl. zur Verwendung
des Begriffs der «Nachbesserungspflicht» durch das Bundesverfassungsgericht MAYER, Nachbesserungspflicht, 20 ff.
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b)

chender Sammlung von Erfahrungen allméahlich durch eine differenziertere zu erset-
zen».>? Nur der Vollstandigkeit halber sei festgehalten, dass der Begriff des Gesetzge-
bers nach schweizerischer Konzeption auch den Bundesrat als Verordnungsgeber mit-
umfasst.

Periodische Uberpriifung und Anpassung der Grenzwerte der NISV

114. Die NISV regelt die vorsorgliche Emissionsbegrenzung fiir Mobilfunkanlagen mit
dem Erlass von AGW wie gezeigt abschliessend.** Obschon diese (starre) Regelung der
Rechtssicherheit dient, ist der Bundesrat gleichwohl dazu angehalten, periodisch zu prii-
fen, ob die vorsorgliche Emissionsbegrenzung der Verordnung dem von Art. 11 Abs. 2
USG geforderten Standard entspricht oder — beispielsweise aufgrund von Fortschritten
bei der Antennentechnologie — angepasst werden muss.**> Der Bundesrat ist somit ver-
pflichtet, das Verordnungsrecht an neue Erkenntnisse und Entwicklungen anzupas-
sen.’ Hierbei steht ihm ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu.3*”

115.Im Bereich der nicht-thermischen Wirkungen nichtionisierender Strahlung bestehen
starke Anhaltspunkte, wonach nicht mehr von einer «wissenschaftlich ungeklarten Situ-
ation» auszugehen ist, da die Forschung — gemass Kenntnisstand der Unterzeichneten —
in den letzten Jahrzehnten den Verdacht auf potentiell schadliche nicht-thermische Wir-
kungen nicht zu erharten wusste. Wiirde man trotz jahrzehntelanger Forschung gleich-
wohl von einer «wissenschaftlich ungeklarten Situation» ausgehen und gesttitzt darauf
weiterhin im Sinne einer vorsorglichen Emissionsbegrenzung an Anlagegrenzwerten
festhalten, die gerade mit Blick auf diese wissenschaftlich nicht erhérteten nicht-thermi-
schen Wirkungen um rund das Zehnfache tiefer angesetzt wurden als die von der Inter-
nationalen Kommission zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung empfohlenen Re-
ferenzwerte, so begibt sich der Verordnungsgeber in die Ndhe einer unzuldssigen Vor-
sorge «ins Blaue», die u.a., wie zuvor dargelegt, im potentiellen Konflikt zum Verhalt-
nismassigkeitsprinzip steht.

116. Eine Pflicht zur Anpassung von Grenzwerten kann freilich nicht nur in Form einer
Verschirfung, sondern gerade auch in Form einer Lockerung bestehen, gerade wenn ur-
spriinglich vorgebrachte Gesundheitsrisiken im Verlaufe der Zeit wissenschaftlich nicht
nachgewiesen werden konnten. Mit anderen Worten: Nach zutreffender Ansicht ist eine
Anpassung der Anlagegrenzwerte nicht nur in jenem Fall angezeigt, in dem (neuere
bzw. bessere) wissenschaftliche Erkenntnisse die Schadlichkeit von nicht-thermischen
Wirkungen von Mobilfunkstrahlen (weit) unter den aktuell geltenden Anlagegrenzwer-
ten der NISV, sondern auch in jenem Fall, in dem (neuere bzw. bessere) wissenschaftli-
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D1 FABIO, Vorsorgeprinzip, 823 mit Verweis auf Urteile des deutschen Bundesverfassungsgerichts.

BGer 1A.10/2001 vom 8. April 2002, E 2.2. Vgl. dazu Art. 4 NISV i.V.m Anhang 1 NISV.

BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4 mit Verweis auf SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 25. Vgl.
auch BGer 1A.54/2006 vom 10. Oktober 2006, E 6.4; BGer 1A.10/2001 vom 8. April 2002, E 2.2. Vgl. zum Schrifttum MARTI,
Vorsorgeprinzip, 194 f.; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 358.

WALKER, Verordnung, 87.

BGer 1A.10/2001 vom 8. April 2002, E 2.2. So auch WITTWER, Bewilligung, 86.
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che Erkenntnisse die Unschidlichkeit von nicht-thermischen Wirkungen von Mobilfunk-
strahlen (weit) iiber den aktuell geltenden Anlagegrenzwerten nahelegen.®® In Anleh-
nung an die von der Europaischen Kommission publizierten Mitteilung sind im ersteren
Fall demnach die Anlagegrenzwerte der NISV durch eine Herabsetzung zu verschiirfen,
im letzteren dagegen konsequenterweise durch eine Erhohung zu lockern, um eine «Vor-
sorge ins Blaue» und somit unverhaltnismassige Eingriffe in verfassungsrechtlich garan-
tierte Freiheitsrechte zu verhindern.’*

117. Der Bundesrat ist dazu angehalten, periodisch zu priifen, ob die vorsorgliche Emis-
sionsbegrenzung der Verordnung noch dem von Art. 11 Abs. 2 USG geforderten Stan-
dard entspricht oder angepasst werden muss.*® Mit anderen Worten: Die Kompetenz
zur Anpassung bzw. Erhohung der AGW gemass NISV obliegt alleine dem Bundesrat,
zumal die Verordnungsgebung grundsatzlich Sache der Exekutive ist.*! Aufgrund des
Ausbleibens wissenschaftlicher Schadlichkeitshinweise in Bezug auf nicht-thermische
Wirkungen von NIS ist der Bundesrat nicht nur befugt, sondern rechtlich auch dazu ver-
pflichtet, die AGW gemadss NISV zu erhdhen.

118. Die (knappe) Ablehnung der Motion der KVF-NR 16.3007 «Modernisierung der Mo-
bilfunknetze raschestmoglich sicherstellen» sowie der Motion 18.3006 «Den Kollaps der Mo-
bilfunknetze verhindern und den Anschluss an die Digitalisierung sicherstellen» durch den
Standerat andert an dieser Pflicht in rechtlicher Hinsicht freilich nichts.? Kurzum: Der
Bundesrat braucht zur Ausiibung seiner Kompetenz zur Anpassung bzw. Erh6hung der
AGW gemadss NISV nicht die Erlaubnis der Bundesversammlung. Wohl kann die Bun-
desversammlung mit der Einreichung einer Motion i.S.v. Art. 120 Abs. 2 ParlG, mit der
eine Anderung einer Verordnung des Bundesrates gefordert wird, auf den Verord-
nungsgeber einwirken.*® Die Bundesversammlung kann den Bundesrat allerdings nicht
zur Anderung einer Verordnung zwingen, da letzterem jederzeit auch die Moglichkeit
offensteht, der Bundesversammlung einen Entwurf eines Erlasses, mit dem die Motion
umgesetzt werden kann, zu unterbreiten (Art. 120 Abs. 2 ParlG). Unabhiangig davon, ob
eine Motion, die den Zustandigkeitsbereich des Bundesrates betrifft, angenommen oder
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In diesem Zusammenhang gilt es zu beriicksichtigen, dass der Nachweis einer «Nicht-Auswirkung» praktisch schwieri-
ger sein diirfte als der positive Nachweis einer gesundheitsschadigenden Wirkung. Daraus kann eine Ungleichbehand-
lung zwischen dem positiven Nachweis einer gesundheitsschadigenden Wirkung und dem Nachweis einer Nicht-Wir-
kung folgen.

EUROPAISCHE KOMMISSION, Mitteilung, 23: «Liegen neue wissenschaftliche Daten vor, so sind die Massnahmen unter
Umstdnden innerhalb einer bestimmten Frist abzudndern oder gar aufzuheben. GRIFFEL, Grundprinzipien, 92, schreibt in
diesem Kontext: «Wenn spater verbesserte Kenntnisse erlauben, eine Gefdhrdung auszuschliessen, so kann die Norm
immer noch entsprechend gelockert werden».

BGer 1A.251/2002 vom 24. Oktober 2003, E 4 mit Verweis auf SCHRADE/LORETAN, Kommentar zu Art. 11 USG, N 25. Vgl.
ferner RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, N 358.

Vgl. dazu Art. 182 BV.

Vgl. dazu zutreffend das Votum von NR FATHI DERDER im Rahmen der Fragestunde vom 7. Mérz 2018 (18.5209; «5G-
Netz in der Schweiz. Der Bundesrat kann den Ausbau auf dem Verordnungsweg ermdglichen»), verfiigbar auf
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20185209.

Vgl. dazu MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, § 10 N 420 f. Es bestehen weitere Interventionsmaglichkeiten der Bun-
desversammlung. So zum Beispiel miissen die zustdndigen Parlamentskommissionen vor dem Erlass einer (wichtigen)
Bundesratsverordnung konsultiert werden, wenn sie dies verlangen (Art. 22 Abs. 3 sowie Art. 151 ParlG). Vgl. hierzu
TSCHANNEN, St.Galler Kommentar zu Art. 182 BV, N 8. Derartige Interventionsmdglichkeiten der Bundesversammlung
im Bereich der Verordnungsgebung werden indes im Schrifttum jedoch unter verfassungsrechtlichen und staatspoliti-
schen Gesichtspunkten als fragwiirdig betrachtet, weil sie zu einer Verwischung der Verantwortlichkeiten zwischen Exeku-
tive und Legislative fithren. So allgemein in Bezug auf Interventionsrechte der Bundesversammlung TSCHANNEN, St.Gal-
ler Kommentar zu Art. 182 BV, N 8 sowie BIAGGINI, Kommentar zu Art. 182 BV, N 9 bzgl. genehmigungspflichtiger
Verordnungen. Vgl. aber in Bezug auf Art. 120 Abs. 2 ParlG GRAF, Kommentar zu Art. 120 ParlG, N 17.
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abgelehnt wird, verbleibt die Verordnungsgebung also in der Kompetenz der Exeku-
tive.** Die Bundesversammlung sowie der Bundesrat sind an diese verfassungsmassige
Kompetenzverteilung, die von der BV vorgegeben wird, gebunden.** Falls die Bundes-
versammlung Regelungen eines Rechtsetzungsprojekts selbst treffen will, so kann sie
diese Bestimmungen entsprechend im Gesetz festhalten. Wenn aber die Bundesver-
sammlung darauf verzichtet, so liegt die Verordnungsgebung im Rahmen des Gesetzes
allein beim Bundesrat.0

B PFISTER, Vorstosse, 423, schreibt: «Sie [die Motion] wird in seinen Erwadgungen [des Bundesrates] naturgemass Gewicht
haben, aber sie entbindet ihn nicht seines eigenen Entscheides. [...]. Eine rechtliche Durchsetzung der Motion gibt es oh-
nehin nicht, hochstens ein psychologisch-politisches Bedrdangen des Bundesrates durch das Parlament».

405 Vgl. MASTRONARDI/MARKLI, St.Galler Kommentar zu Art. 171 BV, N 18.

406 So zutreffend TSCHANNEN, St.Galler Kommentar zu Art. 182 BV, N 8.
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