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Executive Summary:

Technikklauseln werden in allen vier untersuchten Rechtsordnungen (EU, Deutschland, Oster-
reich und Schweiz) insbesondere im Umweltrecht eingesetzt. Thr grosster Vorteil besteht in
einer Dynamisierung des Umweltschutzes in der sog. Risikogesellschaft. Sie gebieten, verein-
facht ausgedriickt, kontinuierlich die beste Technik und Technologie zu verwenden, um Risi-
ken fiir die Schutzgiiter, vor allem Leben, Gesundheit und Umwelt, soweit wie moglich zu
minimieren.

Die stufenlose Dynamik der Technikklauseln ist grosser als die der Rechtsetzung, deren auf-
windige und formliche Verfahren in allen vier untersuchten Rechtsordnungen immer nur eine
Momentaufnahme der technischen Entwicklung erlauben, die dann bis zur nichsten Anderung
statisch vorgegeben ist. Die erzielbare Dynamik ist damit zeitlich gestuft und hiangt von der
Zeitspanne bis zur néchsten Rechtsénderung ab.

Das Umweltschutzniveau wird durch Technikklauseln auch dynamischer bestimmt als durch
technische Normen, die von privater Seite mit fachlichem Sachverstand unter weiter Beteili-
gung der Stakeholder festgelegt werden. Denn auch die Dynamik des so etablierten Standes fiir
technische Vorgaben ist abhingig von der Zeitspanne fiir eine stufenweise Anderung in dem
angewendeten Verfahren. Technische Normen sind zudem nicht per se rechtsverbindlich.

Dem Vorteil der Dynamik steht aber der Nachteil einer gewissen Rechtsunsicherheit iiber den
aktuellen Stand der technischen Entwicklung gegeniiber. Dieser muss in der Praxis regelméssig
von der Verwaltung, etwa bei entsprechenden Genehmigungsanforderungen ermittelt werden.

In allen vier untersuchten Rechtsordnungen kommen Technikklauseln auch in Kombination
mit technischen Normen zum Einsatz, welche fiir die Zeit ihrer Geltung oft einen Minimalstan-
dard festlegen, und damit der Verwaltung nur noch aufgegeben, die technische Entwicklung
seit threm Erlass zu ermitteln.

Es gibt in der Europdischen Union (EU) und in der Schweiz eine grosse Vielfalt von Tech-
nikklauseln. Die Untersuchung hat gezeigt, dass diese — wie in Deutschland und Osterreich —
drei Grundtypen von Technikklauseln zugeordnet werden konnen, die sich nach dem Grad der
Verbreitung der vorgegebenen Technik unterscheiden und damit in der Schutzintensitt fiir die
betreffenden Schutzgiiter:

e Auf der ersten Stufe die allgemein anerkannten Regeln der Technik als in der
Praxis weit verbreitete Techniken,;

e Auf der zweiten Stufe der Stand der Technik, als eine wissenschaftlich entwi-
ckelte Technik, die in der betrieblichen Praxis unter wirtschaftlich vertretbaren
Bedingungen einsetzbar ist;

e Auf der dritten Stufe der Stand der Wissenschaft und Technik, der auf die neu-
este entwickelte Technik auch vor ihrer betrieblichen Erprobung abzielt.

In allen vier untersuchten Rechtsordnungen konnte nachgewiesen werden, dass bei den ersten
beiden Typen der Technikklauseln auch die wirtschaftlichen Belange — teils, ausdriicklich, teils
implizit, - berlicksichtigt werden. Im Grunde sind dabei die in der Schweiz etablierten drei



Begriffselemente der technischen Mdglichkeit, der betrieblichen Machbarkeit und der wirt-
schaftlichen Vertretbarkeit auch in den anderen Rechtsordnungen im Ansatz nachweisbar.

Die Technikklauseln unterscheiden sich iiber die unterschiedlichen Anforderungen an die Ak-
tualitét der zu beriicksichtigenden technischen Entwicklung und damit im Ergebnis in der In-
tensitét ihres Schutzes. In der erforderlichen Risikobewertung miissen die drei genannten Be-
griffselemente in der konkreten Anwendung inhaltlich geklédrt und, im Hinblick auf ein ver-
héltnisméssiges Resultat, abgewogen werden. Entscheidend ist dabei nicht ein Zugewinn an
technischen Neuerungen per se, sondern nur der damit erreichbare Zugewinn an Schutz fiir die
Schutzgiiter, insbesondere Leben, Gesundheit und Umwelt. Daher kann die Risikobewertung
selbst bei Verwendung desselben Typus einer Technikklausel je nach konkreter Rechtsvor-
schrift und deren Schutzzweck unterschiedlich ausfallen.

Die besten verfligbaren Techniken (BVT) in der EU und in ihren Mitgliedstaaten stellen eine
Technikklausel des Typus «Stand der Technik« mit einer besonderen Absicherung eines jeder-
zeit sehr hohen Technikstandards dar. Sie sind stufenlos dynamisch angelegt und werden in
einem definierten Prozess unter Beteiligung der Stakeholder in kontinuierlichen Abstéinden in
den sog. BVT-Merkblittern und BVT-Schlussfolgerungen — sozusagen als Momentaufnahme
des Standes der Technik zu einem bestimmten Zeitpunkt - festgelegt. Damit wird hohe Rechts-
sicherheit mit einem, beziiglich der BVT-Schlussfolgerungen, verbindlichen Mindeststandard
bei zusdtzlicher Dynamik erzielt. Ihr Inhalt wird im sog. Sevilla-Prozess ermittelt, einem sys-
tematischen periodischen Vorgehen zur Ermittlung des Standes der Technik im Sinne der BVT.

Fir die Schweiz ist es sinnvoll, auf den Erkenntnissen des Sevilla-Prozesses aufzubauen. Dies
ist bereits heute rechtlich vorgegeben, weil der jeweilige Stand der Technik in der Schweiz wie
in den anderen drei untersuchten Rechtsordnungen durch eine Analyse der weltweiten Ent-
wicklung zu ermitteln ist. Allerdings besteht in der Schweiz eine gewisse Rechtsunsicherheit
iiber den Grad der Verbindlichkeit der entsprechenden Vorgaben in der Praxis.

Grundsétzlich konnte die Schweiz den BVT-Ansatz der EU mit dem Stand der Technik bzw.
entsprechenden Formulierungen auf der zweiten Stufe der Technikklauseln ohne einen Verlust
an Schutzintensitit harmonisieren. Hier wiirde sich eine Begriffsbestimmung nach dem Vor-
bild der Definition in der Verordnung iiber die Vermeidung und die Entsorgung von Abféllen
(VVEA) anbieten, entweder in den betreffenden Gesetzen oder iibergreifend im Bundesgesetz
iiber den Umweltschutz (USG). Denn die Schweiz verfolgt bei den Technikklauseln einen ver-
gleichbaren Ansatz, der um die zusitzliche Dynamik des BVT-Ansatzes zur weiteren Forde-
rung des Vorsorgeprinzips sinnvoll ergianzt werden kann.

Dies wiirde insoweit weitere Anpassungen erforderlich machen, als Verordnungen wie die
Luftreinhalteverordnung derzeit einen Ansatz strikter Emissionsgrenzwerte verfolgen. Der
BVT-Ansatz mit seinen «assoziierten Emissionsgrenzwerten» ist aber von der EU so fortent-
wickelt worden, dass kaum Unterschiede im verbindlichen Schutzniveau bestehen. Zudem er-
laubt der BVT-Ansatz der EU, auch strengere Werte anzuwenden.

In der Umsetzung wiirde eine formale Ubernahme des BVT-Ansatzes der Richtlinie
2010/75/EG in der Schweiz die Moglichkeit er6ffnen, Innovationen der Schweizer Wirtschaft
in den sog. Sevilla-Prozess zur Festlegung der BVT-Merkblatter optimal einzubringen. Hier
konnte das BAFU als zustindige Behorde die neusten technischen Innovationen aus der
Schweizer Wirtschaft in den Prozess einspeisen. Das wiirde die Chance eréffnen, dass solche
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technischen Entwicklungen als Standard in der EU, und damit regelméssig auch im Europii-
schen Wirtschafsraum, verbindlich vorgegeben werden konnten. Dies wiirde die Nachfrage
nach diesen Techniken erhéhen und somit einen besseren Umweltschutz europaweit vorantrei-
ben. Dem steht aber gegeniiber, dass dies wohl ein entsprechendes bilaterales Abkommen
erfordern wiirde und dass die Schweiz sich an Ausweitungen des BVT-Ansatzes in der EU
zwingend beteiligen miisste.

Demgegeniiber bietet ein autonomer Nachvollzug die Mdglichkeit, den BVT-Ansatz dort zu
iibernehmen, wo er sich besonders gut in das schweizerische Recht einfligt und Ausweitungen
nur nach einer positiven Regulierungsfolgenabschitzung zu iibernehmen. Damit wiirde ein Ge-
winn an Rechtssicherheit und Dynamik im Umweltschutz einhergehen.

Ein Nachteil des autonomen Nachvollzuges wire, dass die Schweiz nicht formal im Sevilla-
Prozess beteiligt wire und dort nicht besondere Schweizer Anliegen, insbesondere der innova-
tiven Wirtschaft einbringen konnte. Dieser Nachteil liesse sich aber teilweise kompensieren,
wenn sich die Schweiz in den bei der OECD angesiedelten Prozess der weltweiten Fortent-
wicklung des BVT-Ansatzes, der sich, von der EU gefordert, in mehrjdhrigen Phasen spezifi-
schen Themen und Industriesektoren widmet, mittels Expertengespriache und Erfahrungsaus-
tausch einbringen wiirde.

Des Weiteren empfiehlt das Gutachten die Erkenntnisse bei der Konkretisierung der Tech-
nikklausel BVT der EU in der Schweiz in institutionalisierter Form zu beriicksichtigen.
Dazu wire zunéchst die Einfiihrung bzw. eine Klarstellung der bereits bestehenden Beriick-
sichtigungspflicht bei der Ermittlung des Standes der Technik im Schweizer Umweltrecht
sinnvoll.

Flexibilitdt kann dadurch gewahrt werden, dass Abweichungen im Einzelfall, wie in der EU,
aufgrund einer Abwégung in der Risikobeurteilung weiterhin moglich bleiben. Es wird aber
empfohlen eine Begriindungspflicht fiir Abweichungen vorzusehen.

Der damit erreichbare verbindliche Informationsabgleich konnte ein Tiirdéffner fiir eine infor-
melle Beteiligung der Schweiz in der ersten Phase des Sevilla-Prozesses sein.

Zusitzlich empfiehlt das Gutachten, auch innerhalb der Schweiz eine stirker institutionali-
sierte Zusammenarbeit mit den Kantonen zur Vermeidung von Vollzugsdefiziten, aber auch
zur systematischen Erfassung der relevanten Informationen, insbesondere der Innovationen in
der Industrie, zu etablieren.

Vor diesem Hintergrund wére zu erwégen, ergidnzend eine Kooperation zwischen Bund, ver-
treten durch das BAFU, und den zustédndigen kantonalen Behorden zu institutionalisieren.



Inhaltverzeichnis

1. PROBLEMAUFRISS, METHODIK UND GRUNDLAGEN 9
1.1 Ausgangslage und Problematik 9
1.2 Methodik 10
1.3 Grundlagen 11
1.3.1 Systematik der TechnikKIauSEIN .........ccceeviiiiiiiiiiiicieieccce e 11
1.3.2. Vorteile von TechnikKIaUSEIN ........ccceiiiiieiiieiee et 13
1.3.2.1 DYNAMISIETUINE ... .eeeuvvreierieeireesteeetteesreeestteessseessseeessseesssssessseesssesessseessseesssssesssessssseesssesnns 14
1.3.2.2 Bessere ZielerT@IChUNE.........cccvevieiieeieeit ettt ettt see e sae e ebeeseesseesnnesnnes 15
1.3.2.3 Verhinderung einer Lahmung des technischen Fortschritts.............ccocovveevininiinnnnne. 19
1.3.2.4 Entlastung des GeSEtZEEDEIS ........cccueriieriieiieiieeiecieeie ettt e ne s 20
1.3.3 Nachteile von TechnikKIauseln ..........coeiieriiiiiiiiiiiiece e 21
1.3.3.1 Rechtssicherheit und Vertrauensschutz............coocveiieiiiieiiiieeee e 21
1.3.3.2 Gewaltenteilung und DemoKratieprinZzip .........ccvevveiieeieenieeireesieesiresresveereeveeveesseesseens 22
1.3.3.3 Gefahr von VollZUgSATIZItEN ......c..ecuviieiieiieiieciiccie sttt v e saee 23
1.3.3.4 Abwiégung mit wirtschaftlichen ASPekten.........c.cccevvvieiiiiiiiiiieriececre e 24
1.3.4 Abgrenzung von techniSChen NOTIMEN ........cccuieiiieriierierieeie ettt 25
1.3.5 Unbestimmte Rechtsbegriffe...........cooiriiiiriiiiiiiieeeetee e 29
1.4 Bedeutung von Technikklauseln bei der Aufgabenerfiilllung am Beispiel von
Aufgabenbereichen des Bundes in der Schweiz 32
1.4.1 FOrschung, ATt. 64 BV ......oooiiiiiiiieiieceecte ettt ettt ettt et saaestaeesbeebeeaaessaessnenenas 32
1.4.2 TierSChutz, Art. 80 BV ....oooiiioeeiie ettt ettt e e e et e e s erareeeens 33
1.4.3 Fischerei und Jagd, ATt. 79 BV ...ovi ittt st et een s 34
1.4.4 Verkehr und Infrastruktur nach Art. 81a ff. BV und Art. 87 £f. BV .cooiviiiiiiiee, 35
1.4.5 Energie, ATt. 89 BV ..ottt st 37
1.4.6 Kernenergie, ATt. 90 BV ..ottt 37
1.4.7 Transport elektrischer Energie, Art. 91 BV .....coccoiiiiiiiiiiiiieeeeeteeeeee e 38
1.4.8 Radio und Fernsehen, Art. 93 BV ......ooooriiiiiiie et 39
1.4.9 Regelungen tiber die Ausiibung privatwirtschaftlicher Erwerbstatigkeit, Art. 95 BV............. 40
1.4.10 Landwirtschaft, Art. 104 BV ...ooo oottt ettt e seaaaeeeens 42
1.4.11 Arbeitnehmerschutz, Art. 110 BV ....ooooiiiiiiiiiieeeiiee et 43
1.4.12 GesundheitsSSChutz, Art. 118 BV .....viiiiiiiiiieiie et e 44
1.4.13 Komplementidrmedizin, Art. 118a BV, und Forschung am Menschen, Art. 118b BV .......... 46
1.4.14 Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich, Art. 119 BV ..................... 47
1.4.15 Transplantationsmedizin, Art. 119a BV, und Gentechnologie im Ausserhumanbereich, Art.
L20 BV ettt bt et h e e h et h et e bt e h e et sheea e et bt et e bt eae e e e 48
1.5 Folgerungen 49
2. SYSTEMATISCHE KLARUNG DER BEGRIFFLICHEN UMSCHREIBUNG VON
TECHNIKKLAUSELN IM BEREICH DES UMWELTSCHUTZES 52
2.1 Technikklauseln im Umweltrecht der Europaische Union, insbesondere der BVT-Standard
(Beste verfiighbare Techniken) 52
2.1.1 Primérrechtlicher RANMEN ........cocoiiiiiiiiiiiii e e 52



2.1.1.1 SCRULZAUTITAGE. ... .ecvveeeieeiieiiesieste ettt e e ettt e et et e sabeesseenseessaessaessnesssesnsennns 52

2.1.1.1.1 Umweltschutz und VOrSOrZePIrinzip .........ceeeveecveerveerieerieesrerresreesseesseesseesnessessennns 52
211,12 THEISCRULZ. ..ttt ettt st be et 54
2.1.1. 1.3 NaChRAItIZKEIt ..c..viceviieiieiiiciicciie ettt et ettt eabeeabeenbeestaesesenenas 55
2.1.1.1.4 Grundrechtliche Schutzpflichten.............ccccccveiiiiiiiiiiiiee e, 55
2.1.1.2 Schranken der SChUutZaUTtIAZE. .......c.ccoviiviiiiiieciecieceecte ettt seae s 56
2.1.1.2.1 Grundrechtliche SChranken.............ccooieeierieierieieereeee et 56
2.1.1.2.2 Risikomanagement im Rahmen von «Better Regulation» ............ccccecevirienencennenne. 56
2.1.1.2.3 BEWEITUNG ...ceeivieeiiieeeiiee ettt ettt e et e ettt e st e et e e st e sateesabeesnttessteesaseeennseesnseesneeesaseesnses 56
2.1.2 Uberblick iiber die Verwendung von Technikklauseln im EU-Umweltrecht.......................... 57
2.1.2.1 Regeln der TEChNIK .......c.ooiiiiiiiiiieiiecit ettt et 58
2.1.2.2 Stand der TECHNIK ......c.eeiiiiiiee ettt sttt 59
2.1.2.3 Stand von Wissenschaft und Technik ............ccccoviiiiiiiiiiiineeee e 61
2.1.3 Zum BVT-Standard ...........cooioieiiieeiee ettt ettt ettt ae e e e 63
2.1.3.1 Entwicklung des BVT-Standards aus dem britischen Ansatz..............cccccoeevvvevreenrennnennen. 63
2.1.3.2 Der BVT-Standard nach der IE-Richtlinie..........ccoceviriinininiiniiieiceeeeeeeceee 65
2.1.3.2.1 Die wichtigsten Elemente im Uberblick ..............ccceveuevrveveccereieieeereeeeeeeeeeeeennn, 66
2.1.3.2.1.1 REGEIUNZSANSALZ.......eeeiieiieeiieeieeie ettt ettt eseaesetesbeebeesseesnnesneas 66
2.1.3.2.1.2 Integrierter UmWeltSChULZ. ..........ccveviieriieiecieceee e 66
2.1.3.2.1.3 Der rechtliche RAhMeN...........ccooiiiiiiiieeeeee e 69
2.1.3.2.2 Die BVT-Merkblitter und -Schlussfolgerungen und die Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Belange...........ccveviiiiiiiiiiiiiieciecee ettt s tne s areeabe e 71
2.1.3.2.2.1 REZEIUNZSANSALZ......c.veevieiieieieeiieeie et eitesitesveereeereesreesteestaestreesbeesseesseessesssenenas 71
2.1.3.2.2.2 Beste verfiigbare Techniken............ccceeieriiiiiiiieicieeee e 72
2.1.3.2.2.3 BYT-MEIKDIAET ......eevvieiieiiiieiieieecieeciieste ettt ettt st 76
2.1.3.2.2.4 BVT-Schlussfolgerungen, Emissionswerte und rechtliche Verbindlichkeit....... 77
2.1.3.2.3 Bewertung: Technikklausel oder technische Norm?...........cocceceverieninennieneneennene. 80
2.2 Technikklauseln im deutschen Umweltrecht: klare Dogmatik im Ansatz und strenger

Umweltschutz 81
2.2.1 Verfassungsrechtlicher RAhMEN ...........ccocovieiiiiiiiiiiiiiciceeeeese e e 82
2.2.1.1 SCRULZAUTITAZE......cevieevieiieiiecie sttt ettt te s e v e s ebeesb e et e e taestaestbeesbeesbeesseesssesssenssensnas 82
2.2.1.1.1 Grundrecht auf Leben und auf korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 GG.......... 83
2.2.1.1.2 Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, Art. 20a GG .......coccevevienininnenenienene. 83
2.2.1.1.3 VOISOTZEPTINZIP .eveeuvrenreerierirenereareeseesseesseesssessessessseesseesssesssesssesssessseessassssesssesssennns 84
2.2.1.1.4 THEISCRULZ. ...ttt ettt ettt st st 85
2.2.1. 1.5 NaChRAItIZKEIt .....oecvviiiiiiiiciicciie ettt st sta e eab e ebeeabeesta e esenenas 85
2.2.1.2 Abwigung mit entgegenstehenden INtereSSen: .........ceeveveeeviieriieerieesie et 86

2.2.1.2.1 Berufsfreiheit und Grundrecht auf Eigentum, inklusive Bestandsschutz nach Art. 12
oA A o T G USRS 86
2.2.1.2.2 GesetzesfolgenabSChAtZUNG .........c.cccverierieiieeie et 86
2.2.2 Allgemein anerkannte Regeln der Technik...........cccooovvviiiiiiniiinienieee e, 87
2.2.3. Stand der TECHIMIK .......ccoiiiiiiiiiieieee ettt st 89
2.2.3.1 Bestimmung des Standes der Technik ohne wirtschaftliche Abwagung ...............c......... 89
2.2.3.2 Bestimmung des Standes der Technik mit wirtschaftlicher Abwagung (BVT)................ 93
2.2.3.3 Weitere Dynamisierung iiber das VOrsorgeprinzip.........c.eeeveeeveereeseesveeveesveesseesveesenenenns 96
2.2.4 Stand von Wissenschaft (und Technik) ..........ccovevieiiiiiiiiiiiieiececcee e 97
2.2.5 Bewertung: Tendenz zur Schutzoptimierung vor dogmatischer Rechtssicherheit................. 100



2.3 Technikklauseln im dsterreichischen Umweltrecht: Vereinheitlichungstendenzen aufgrund

des BVT-Standards 100
2.3.1 Der verfassungsrechtliche RAhmen.............cccveviiiiiiciiiiicicccce e 100
2.3.1.1 SCRULZAUTITAZE. ....ccvvieiiiiiectie ettt ettt st s b e etbeeabe e be e bsesaneseaeesseeareeseens 101
2.3.1.1.1 Grundrechte auf Leben und auf korperliche Unversehrtheit nach der EMRK.......... 101
2.3.1.1.2 Nachhaltigkeitsprinzip, Tierschutz und umfassender Umweltschutz nach BVG
NACHNAIIZKEIL ...vvievieiieciie ettt et ettt te e st e s tb e e b e eabeebeesteestaeerbeesbeesbeebeessenssenenas 102
2.3.1.1.3 DAS VOTISOTZEPTINZIP ..veeuveevierrrerirerrerreeseesseesseesseesssesssessseesessseesseessesssssssesssesssennes 103
2.3.1.2 Abwigung mit entgegenstehenden INteressen: .........ccoveveeviiecieereerieriecie e 103
2.3.1.2.1 Erwerbsfreiheit, Grundrecht auf Eigentum und Gleichheitsgrundsatz als Schranken
des UMWEILSCHULZES .......oveeiitieiieieet ettt sttt et s be 103
2.3.1.2.2 GesetzesfolgenabSChAIZUNG ..........ccvviiviiiiieirieieeieecre ettt ser e eereeare e e 104
2.3.2 Die anerkannten Regeln der TeChniK.........c.cccveiiiiiiiiiiiiiiiiece e 104
2.3.3. Stand der Technik im Vergleich mit dem BV T-ANSatZ.........c.ccoeevvieviieiienieciecreereeieeieans 106
2.4 Stand der Technik im Schweizer Umweltrecht 110
2.4.1 Verfassungsrechtliche VOrgaben ............coccueviieiiieiiieiiieieie ettt 110
2.4.1.1 SCRULZAUTITAZE. ... ecveeeieiieciie ettt et ettt et e st e saaessteete e seesseesnseenseenseensaensnens 110
2.4.1.1.1 Umweltschutz und VOTrSOTZEPIiNZIP .....cccvverveerueerierierieeieeieeieenieesieeseresnesseeseenne 111
2.4.1.1.3 NaChhaltigKeit ......cccueeiieiiiiieiierie ettt ettt e seeesaaeenseene e 113
2.4.1.1.4 Grundrechtliche Schutzpflichten.............cccocoveiviiiiiiiiiiieeee e, 114
2.4.1.2 Schranken der SChUtZAUTIIAZE. .......c.ccoviiviieiiieiieciecie et ve e esre e aresene e 115
2.4.1.2.1 Grundrechtliche Schranken............cccoeoirieiieieiieeeeeee e 115
2.4.1.2.2 Wirtschaftliche Entwicklung und Rechtsfolgenabschétzung............c.cccovevvevvvennenns 116
2.4, 1.3 BEWETLUIZ ..couvveeeitie ettt ettt ettt et ettt et e et e e et e sabee e bt e e sabeeesbeesabeeenbaeeeabeesnsaeenaseas 116
2.4.2 Systematisierung der Technikklauseln im Schweizer Umweltrecht...........ccoceceniniininnenne. 117
2.4.2.1 Anerkannte Regeln der TechniK........ccccoeeriiiiiininiiiiiiiieteeeeeeeeeeee e 117
2.4.2.2 Stand der TECHNIK .......cccuiiiiiiiiiiii ettt ettt sttt et e be e esnaeens 118
2.4.2.3 Stand von Wissenschaft und Technik ...........ccccoiiiiiiiiiiiiiieee e 122
2.4.3 Regelungsansitze fiir Technikklauseln im Schweizer Umweltrecht ...........cococivinieinnee 123
2.5 Zwischenergebnisse 124

3. DIE KONKRETISIERUNG DES STANDES DER TECHNIK BZW. DER BVT IN DER

PRAXIS 127
3.1 Anwendungsbeispiele im EU-Recht 127
3.1.1 Ablauf des Sevilla-PrOZESSES .......ceerieriierieiiieieeieertteeite et te et ettt et saeeeteeneeenseesseesnneens 127
3.1.2 Probleme und ErfOlZe ........cccuieiiiiieieieeee ettt 129
3.1.3 BVT-Merkblatter und -Schlussfolgerungen am Beispiel der Grossfeuerungsanlagen (2017)
........................................................................................................................................................ 131
3.1.4 BREFs Surface Treatment Using Organic Solvents including Wood and Wood Products
Preservation with Chemicals (2020) .........cciiiiiiiieiiiiiieiiere et ere e eveesteestaesresreesveesbeesaeens 133
3.1.5 Vergleich mit dem OECD-ANSALZ ......cc.ooieiiiriiiieiiiieeeetee ettt 134
3.2 Anwendungsbeispiele im Schweizer Recht 137
3.2.1 Bedeutung der Vollzugshilfen zur Bestimmung des Standes der Technik ............cc.ccccceueee. 137
3.2.2 Ausgewihlte VOIIZUGShIlTeN ........c.cocvieiiiiieieie et s 140
3.3 Zwischenergebnis 142



4. VORSCHLAGE FUR EINEN REGELUNGSANSATZ IM SCHWEIZER RECHT ............

4.1 Die Bedeutung der BVT-Merkblitter der EU in der Schweiz de lege lata

4.2 Ubernahme der EU-Regelungen im Wege des autonomen Nachvollzuges

4.3 Teilnahme am Sevilla-Prozess
4.3.1 Formale Teilnahme am SeVIlla-PrOZESS. ....ccooooeeooeeeeeee oot e e e eeeeeeeeeeeeeeeseneens
4.3.2 Informelle Teilnahme am SeVILIa-PrOZESS .....oooouueeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeeee e e e e eeeeens

4.4 Eigenstindiger Schweizer Ansatz der Ermittlung der BVT im Wege eines Konkordats ....

4.5 Informelle oder formelle Teilnahme an den Arbeiten der OECD zu Best Available
Technologies

ANHANGE
ANNANG 12 LIEETATUT .....ecuviiiieiieiiectte et eie et et e st e st e st esbaeseessaesseessseesseesseesseesssesssesnseesseensessseens
Anhang 2: Verzeichnis der Materialien ...........coveiiiiiiiiiiiieiiccee et eve e veesane
Anhang 3: AbKUIrZungsverZeiChNIS ........c..coiiiiiiiiiiiicie ettt s v e e veeveebeesaee s
Anhang 4: Liste der Klauseln zum Stand der Technik im Schweizer Recht ..........cccooevvevieiienn.

143

144

148
148
149

150



1. PROBLEMAUFRISS, METHODIK UND GRUNDLAGEN
1.1 AUSGANGSLAGE UND PROBLEMATIK

Im Schweizer Recht wie im Recht der Europdischen Union (EU) wird haufig auf Klauseln
zuriickgegriffen, die rechtliche Vorgaben in einer dynamischen Weise an technische Stan-
dards koppeln. Dazu zdhlen insbesondere der «Stand der Technik», aber auch andere Formu-
lierungen wie «technisch moglichy», der «technische Fortschritt» oder «technisch durchfiihr-
bar» sowie die «allgemein anerkannten Regeln der Technik» und der «Stand der Wissenschaft

(und Technik)».1 In der EU wird teilweise auch der Begriff der «besten verfiigbaren Technik»
(BVT; englisch: Best Available Technology (BAT)) verwendet, zu dessen Konkretisierung in
sog. BVT-Merkblittern (Englisch: Best Available Techniques Reference Documents (BREFs))
mit den dazugehdrigen BVT-Schlussfolgerungen ein komplexes Verfahren, der sog. Sevilla-

Prozess, eingerichtet worden ist.” Damit wird fiir bestimmte Bereiche der aktuell verfiigbare
Stand der Technik néher beschrieben. Daneben findet man auch in EU-Rechtsetzungsmassnah-
men den Begriff «Stand der Technik», ohne dass es eine grundlegende, iibergreifende Defi-

nition desselben géibe.3 Der Mangel einer solchen umfassenden Definition und Systematik
wird in der Literatur auch fiir die Schweizer Gesetzgebung nachgewiesen, die den Begriff
«Stand der Technik» — zuweilen mit leicht abgeédndertem Wortlaut — insbesondere auch im

Umweltrecht verwendet.” In allen Fillen dienen die voranstehend erwihnten sog. Tech-

nikklauseln dazu, dynamisch auf einen bestimmten bzw. bestimmbaren technischen Standard
zu verweisen. Doch fehlt es regelméssig — mit Ausnahme der BVT-Schlussfolgerungen in der
EU (und der Erstellung von Normen und Standards) — an der Vorgabe eines spezifischen und
systematischen Verfahrens zur ndheren Bestimmung desselben.’ Aber auch die BVT-Schluss-

. . 7
folgerungen werden ohne systematische Reihenfolge erst nach und nach erstellt. In der
Schweiz werden entsprechende Konkretisierungen zum Teil in Anhédngen von Verordnungen,

S. die Uberblicke bei BRUNNER, URP 2015, S. 181 ff.; SEIBEL, NJW 2013, 3000; FORSTER,
Der Stand der Technik, S. 28 ff.

Im Folgenden werden abweichend vom Gutachtenauftrag die deutschen Abkiirzungen ver-
wendet, da nur diese mit den Begriffen der BVT-Merkblétter und -Schlussfolgerungen kom-
patibel sind.

S. unten 2.1.2.

BRUNNER, URP 2015, S. 181 ff.
Zum Begriff s. unten 1.3.1.
BRUNNER, URP 2015, S. 181 ff.

S. den Uberblick beim deutschen UBA, abrufbar unter https://www.umweltbundesamt.de/the-
men/wirtschaft-konsum/beste-verfuegbare-techniken/sevilla-prozess/bvt-merkblaetter-durch-
fuehrungsbeschluesse.



zum Teil — ebenfalls ohne systematische Reihenfolge — vom BAFU in Form von Vollzugs-
hilfen aufgestellt.8 Auf internationaler Ebene wird der Konkretisierungsprozess unter der

Agide der OECD vorangetrieben. In ganz Europa und insbesondere in der Schweiz werden
Konkretisierungsaufgaben daneben auch von privaten Branchenvereinigungen {ibernom-
men. Da es an einer umfassenden und kontinuierlichen Konkretisierung noch fehlt, werden in

der Praxis Unsicherheiten in der Auslegung und im Vollzug des Umweltrechts konstatiert. 10

Vor diesem Hintergrund unternimmt dieses Rechtsgutachten eine Kritische Bestandsauf-
nahme der Bedeutung und Verwendung der Begriffe «Stand der Technik» und «BVT», in
welchen Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen verschiedenen Rechtsordnungen in Eu-
ropa herausgearbeitet werden. Ziel der Untersuchung ist zum einen auszuloten, ob es ein Har-
monisierungspotenzial im Schweizer Umweltrecht bei der Verwendung des Begriffs «Stand
der Technik» oder vergleichbarer Klauseln gibt. Zum anderen ist abzuklaren, wie sich dieser
Begriff von dem der «BVT» in der EU unterscheidet. Dabei sollen Vor- und Nachteile auf-
gezeigt werden und mogliche Optimierungsmoglichkeiten im Schweizer Umweltrecht in An-
lehnung an den Begriff der «BVT» gepriift werden. Abschliessend sollen konkrete Optionen
fiir mogliche Anpassungen im Schweizer Recht aufgezeigt werden.

1.2 METHODIK

Das Gutachten folgt der rechtsvergleichenden Methode im 6ffentlichen Recht. "' Die grund-
séatzliche Vergleichbarkeit des rechtlichen Rahmens in der Schweiz und der EU ist in mehre-

ren rechtsvergleichenden Gutachten nachgewiesen worden 12, weshalb sich der Rechtsvergleich
in diesem Gutachten auf spezifische Problemstellungen konzentrieren kann. Dazu werden ein-
gangs drei Idealtypen gebildet, an denen rechtsordnungsiibergreifend die Vor- und Nachteile
der Technikklauseln vorgestellt werden. Im Anschluss werden — pars pro toto im Schweizer
Recht — auftragsgemédss Anwendungsbeispiele de lege lata in Rechtsgebieten jenseits des Um-
weltrechts aufgezeigt. Daran schliesst sich rechtsvergleichend eine systematische Einordung
der verwendeten Technikklauseln im Umweltrecht der EU an. In der Folge wird dies mit der
Verwendung von Technikklauseln und der Umsetzung des EU-Ansatzes in ausgewéhlten EU-
Mitgliedstaaten, Deutschland und Osterreich untersucht, bevor die entsprechende Praxis in der

S. den Uberblick bei UHLMANN, Kurzgutachten, S. 3 ff.

OECD, Best Available Techniques (BAT) to Prevent and Control Industrial Pollution abruf-
bar unter https://www.oecd.org/chemicalsafety/risk-management/best-available-tech-
niques.htm.

10 BAFU, Gutachtenauftrag, S. 1; FORSTER, Stand der Technik, S. 37 ff.

! Ausfiihrlich dazu KISCHEL, Rechtsvergleichung, S. 92 ff, 389 ff.

12 . : .
S. unten bspw. HESELHAUS, Rechtsvergleich bestehender rechtlicher Massnahmen in der Eu-

ropdischen Union und ausgewéhlten Staaten sowie der Schweiz zur Forderung der Kreislauf-
wirtschaft im Konsumbereich, 2020.

10



Schweiz analysiert wird. Dabei wird, soweit fiir die Untersuchung erforderlich, auch der ver-
fassungsrechtliche Rahmen aufgezeigt.

1.3 GRUNDLAGEN
1.3.1 Systematik der Technikklauseln

Soweit ersichtlich wird in der Rechtsetzung nirgends ausdriicklich ein Oberbegriff fiir die ein-
leitend beschriebenen Klauseln verwendet. Vielmehr werden die unterschiedlichen Klauseln
ohne weitere Systematisierung in den Vorschriften des einfachen Gesetzesrechts aufge-

fiihrt. In der Literatur werden verschiedene Oberbegriffe fiir Klauseln angeboten, die in
Rechtsakten verwendet werden und in eingangs beschriebener Weise auf einen spezifischen
technischen Entwicklungsstand verweisen. Eine Meinung pladiert dafiir, den Begriff der «tech-

nischen Regeln» als Oberbegriff zu verwenden. " Dem ist aber entgegenzuhalten, dass dieser
Begriff sehr der spezifischen Technikklausel «Regeln der Technik» &hnelt, wie sie insbeson-
dere in Rahmen der «allgemein anerkannten Regeln der Technik» Verwendung findet. Die
mogliche Verwechslungsgefahr spricht dagegen, diesen Begriff als Oberbegriff zu verwenden.

In Anlehnung an andere Stimmen in der Literatur wird im Folgenden der Begriff der «Tech-

nikklauselny» als Oberbegriff verwendet. " Dafiir spricht insbesondere, dass dieser Begriff als
solcher nicht in den einschldgigen Rechtsakten bei der Erwdahnung der verschiedenen konkre-

. . . 16
ten Technikklauseln repliziert wird.

Demgegeniiber will eine andere Literaturmeinung den Begriff «Technikklauseln» weiter
fassen und sogar als Oberbegriff fiir alle Bezugnahmen auf technische Standards verwenden,

d.h. auch fur Verweise auf technische Normen und Industriestandards.17 Fir die Vertreter

P S unten2.12,222.-4und 2.32.-4.

1 VOLKEL, Neues Verstidndnis, S. 69, der beide Bereiche, Technikklauseln und technische Nor-

men, konnen sinnvoll unter dem Oberbegriff der «technischen Regeln» zusammengefasst. Er
grenzt diesen Begriff von den «Regeln der Technik» ab, weil Letztere vom Gesetzgeber be-
reits fiir die Untergruppe der «anerkannten Regeln der Technik» verwendet werden. FORSTER,
Stand der Technik, S. 36, wéhlt hingegen «Regeln der Technik» als Oberbegriff und sieht fiir
die erwédhnte Untergruppe die Besonderheit in der Begrenzung auf die «anerkannten» Regeln
der Technik.

B FORSTER, Stand der Technik, S. 31.

o S. die Ubersichten unter 2.1.2, 2.2.2.-4 und 2.3.2.-4.

v EISENBERGER, Innovation im Recht, S. 298, die den Begriff der Technikklauseln als Oberbe-

griff verwendet, der auch Verweise auf die eher statische Normung miteinschliesst. Vgl. SA-
RIA, Baurechtliche Blatter, 2009, S. 172 ff.; EISENBERGER, Innovation im Recht, S. 298, er-
wihnt das Beispiel eines Verweises in einer Osterreichischen Rechtsnorm auf eine bestimmte
ONORM. Zur Innovation im Recht, SCHREIBER, Rechtliche Innovationssteuerung, S. 27 ff.
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dieser Ansicht ist entscheidend herauszustellen, dass Rechtsnormen zu ihrer Inhaltsbestim-
mung iiberhaupt auf ausserrechtliche technische Standards verweisen. Dagegen reserviert
eine andere Meinung — wie hier vertreten — iiberzeugend den Begriff der «Technikklausel» als
Oberbegriff nur fiir rechtliche Verweise auf das massgebliche technische Niveau gerade in Ab-

, . 18 . .
grenzung von den erwédhnten technischen Normen und Standards. Denn Letztere weisen drei
Besonderheiten auf:

Erstens werden solche technischen Normen und Standards von — héufig privaten — Nor-
mungsinstituten aufgestellt und halten einen bestimmten technischen Entwicklungsstand kon-

: Lo . .19 :
kret fest, nachdem dieser in einem bestimmten Verfahren festgestellt worden ist.  Damit
verweisen sie nicht ihrerseits weiter auf technische Standards, sondern bilden diese selber ab.
Zweitens weisen sie deshalb nicht die gleiche Dynamik wie die eingangs erwdhnten Tech-

. 20 . . . , .
nikklauseln auf,  denn zur Wiedergabe eines neueren Entwicklungsstandes miissten sie for-
mell gedndert werden. Drittens wird die Einhaltung der Technikklauseln immer rechtsverbind-

lich Vorgegeben.21 Das ist bei Verweisen auf technische Normen aber in der Regel nicht der
Fall. Wenn bei solchen Verweisen Rechtsverbindlichkeit festgelegt wird, dann nur als Min-
deststandard, der allenfalls einer aktuelleren Konkretisierung einer Technikklausel weichen

muss.” Diese Differenzierung wird in der nachfolgenden Untersuchung bestéitigt.23 In Uber-
einstimmung mit diesem Begriffsverstindnis fiihrt der Gutachtenauftrag die Bertlicksichtigung
der ISO-Norm 14034 gesondert neben den Technikklauseln auf.

Auf der Basis dieser Systematisierung konnen Technikklauseln wie folgt definiert wer-
den:

Technikklauseln nehmen mit einer gewissen inhaltlichen Offenheit, d.h. Unbestimmt-
heit, in unterschiedlicher Intensitit unmittelbar auf die Entwicklung von Wissenschaft

. ) . . 24
und Technik zur Bestimmung materieller Qualitdtsanforderungen Bezug.

s FORSTER, Stand der Technik, S. 31.

19
Bspw. ISO 14001:2015 Environmental Management Systems.

20 Zur Differenzierung nach dem Grad der Dynamik s. DAVY, ZfV 1982, 345 (348); FORSTER,

Stand der Technik, S. 31; SEIBEL, BauR 2004, S. 266 (272); ASBECK-SCHRODER, DOV 1992,
S.252.

2 S.unten 2.1.2,2.2.2-4 und 2.3.2-4

2 Ausnahme bei BRUNNER, URP 2015, S. 181 (Fn. 15). Zwar wird gelegentlich auch in Rechts-

erlassen auf technische Normen verwiesen, doch geschieht dies in der Regel als Angabe eines
Mindeststandards, der gegebenenfalls tiberschritten werden muss.

> S. unter 1.4.

24 Vgl. SEIBEL, NJW 2013, S. 3000, allerdings ohne den Bezug zu den Qualititsanforderungen,

der aber auch in den Féllen blosser Harmonisierung gegeben ist.
12



Mit der Regelungstechnik der Technikklauseln wird das materielle Recht verbindlich fiir ak-

tuelle technische Erkenntnisse geéffnet.25

Wie eingangs dargestellt werden Technikklauseln in der Schweiz, der EU und ihren Mit-
gliedstaaten in unterschiedlichen Formulierungen verwendet. Ansiitze der Systematisierung
und Abgrenzungen sind nicht unumstritten, aber es lisst sich eine iiberwiegende Ansicht fest-
stellen, die eine sinnvolle Zuordnung zu Idealtypen ermoglicht. Im Auftrag fiir dieses Gutach-
ten werden verschiedene Stufen von Technikklauseln unterschieden:

1. Allgemein anerkannte Regeln der Technik (als allgemeingiiltiger Minimalstandard)
2. Stand der Technik (als aktuell etablierte Technik, die u.a. Emissionsgrenzwerte er-
fiillt)

3. Stand der Wissenschaft und Technik (als Stand des Wissens, der die Moglichkeiten
aufzeigt fiir eine kiinftige Technik)

In einem ersten Schritt wird nachfolgend deren nihere Bestimmung und Abgrenzung un-
tersucht. Auf dieser Basis wird in einem zweiten Schritt die Zuordnung der «Besten verfiigbare
Technik (verstanden als aktuell verfiigbare, erprobte Technik mit Spitzenleistung)» bestimmt.

Da die «beste verfiigbare Technik» im Rahmen dieses Auftrages noch niher zu bestimmen
ist, basiert diese Untersuchung — in Anlehnung an die deutsche Umweltrechtsdogmatik — zu-

ndchst auf der Arbeitshypothese einer dreistufigen Hierarchie26, die auf den Aktualitits-
grad der zu verwendenden Technik und damit auf die Dynamik der Massstabsbildung abstellt.
Die erste Stufe umfasst dabei aktuelle, in der Praxis mehrheitlich verwendete Techniken
(vgl. die anerkannten Regeln der Technik), die zweite Stufe aktuellere, in der Praxis aber noch
nicht umfassend verwendete Techniken (vgl. den Stand der Technik) und die dritte Stufe die
aktuellsten Erkenntnisse, auch wenn sie noch nicht in der Praxis umgesetzt worden sind
(Stand der Wissenschaft). Diese drei Stufen kommen in allen untersuchten Rechtsordnungen
zum Einsatz, allerdings mit Abweichungen im Detail.

1.3.2. Vorteile von Technikklauseln

Technikklauseln kommen in der Rechtsetzung zum Einsatz, weil sie unbestritten spezifische
Vorteile aufweisen.

> BREUER, AR 101 (1976), S. 46 (75); NICKLISCH, NJW 1982, S. 2633 (2635); WOLE, Der

Stand der Technik, 1986, S. 320.

% DAvY, Gefahrenabwehr, S. 602, spricht von dem «Stufenbau der Technikklauselny.
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1.3.2.1 Dynamisierung

Ubereinstimmend wird der grdsste Vorteil von Technikklauseln in einer «Dynamisierung der

materiellen Standards» gesehen.27 Wenn der Gesetzgeber einen bestimmten materiellen
Schutzstandard festlegt, gilt dieser ab Inkrafttreten der entsprechenden Massnahme. Allerdings
kann er bis zu einer erneuten formellen Anderung der Massnahme, d.h. Gesetz, Verordnung
oder in der EU auch Richtlinie, nicht auf neue technische Entwicklungen, die einen héheren
Schutz ermdglichen wiirden, zeitlich unmittelbar reagieren. Wahrend die Rechtsetzung immer
in formalen Verfahrensstufen und damit in zeitlichen Schiiben aktualisiert wird, stehen tech-
nische Verfahren in einem Innovationsprozess, der laufend aktualisiert wird. Zwar findet
technische Innovation genauer betrachtet auch in zeitlichen Schiiben statt, doch wird die Re-
aktionszeit fiir deren Beriicksichtigung bei materiellen Standards mit Technikklauseln
«auf null reduziert». Eine besondere Bedeutung erlangt die dynamische Funktion, wenn sie in
Betriebsgenehmigungen Eingang findet und damit verhindert, dass sich ein Betreiber auf dem
bei Erteilung der Genehmigung geltenden materiellen Standard unter Verweis auf den Grund-

28 . 1 . .
satz des Vertrauensschutzes «ausruhen» kann.  Insofern ermoglichen Technikklauseln eine

. 29 . .
«entwicklungsoffene» Definition materieller Standards.  Fiir den Bereich des Umweltrechts
wird in der Literatur ausgefiihrt, dass Technikklauseln, wie der Stand der Technik, es ermogli-
chen, «die umweltrechtlichen Anforderungen an der technischen Entwicklung zu orientieren,

. . . , , 30 ) .
ohne die einschldgigen Vorschriften &ndern zu miissen».” So kann ein «dynamischer Um-
weltschutzy erzielt werden, der etwa die Pflicht zur Minderung von Emissionen stufenlos mit
dem technischen Fortschritt verschirtft.

Aufgrund ihrer dynamischen Ausrichtung ermoglichen es Technikklauseln in Verwal-
tungsentscheiden mit lidngerer Laufzeit, wie Betriebsgenehmigungen bzw. gesetzlichen
Grundpflichten der Betreiber, zum einen eine kontinuierliche Anpassung an die technische
Entwicklung vorzuschreiben. Zum anderen verhindert die Kenntnis dieser kontinuierlichen
Anpassungen, dass sich Betreiber auf Vertrauensschutz und damit auf eine statische Bestim-
mung des materiellen Schutzstandards zum Zeitpunkt des Verwaltungsentscheides berufen

. 31
konnen.

77 MENTZINIS, Durchfiihrbarkeit, S. 247; RASCHAUER, Umweltschutzrecht, S. 232; FORSTER,

Stand der Technik, S. 30.

2 In diese Richtung auch SCHWARZER, Die Genehmigung von Betriebsanlagen, S. 283, der her-

vorhebt, dass der technische Innovationsprozess niemals zum Abschluss komme; so auch
Forster, S. 30.

FELDHAUS, NVwZ 2001, S. 1 (1).

JARASS, NVwZ 2013, S. 169 (170); ebenso SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3000); FORSTER,
Stand der Technik, S. 30.

29

30

. FORSTER, Stand der Technik, S. 69, weist auf die notwendige Verhiltnisméassigkeitspriifung

bei Eingriffen in bestehende Rechtspositionen hin.
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Zutreffend wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass mit einer Technikklausel im Fall
der Uberpriifung eines konkreten Projektes zu einem gegebenen Zeitpunkt der technische
Fortschritt als Massstab «eingefangen» wird. In der Theorie werde dazu der technische Fort-

. . 32 ) .
schritt gedanklich unterbrochen.”  Es entsteht sozusagen eine Momentaufnahme. Dieses
scheinbare Paradox kann im Wortlaut von Technikklauseln aufscheinen, wenn etwa auf den
«Stand» der Technik, die sich in einem kontinuierlichen Innovationsprozess befindet, abge-

C 3B o . ) ) -
stellt wird.”™ Teilweise wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass wegen der stindigen
Dynamik des Innovationsprozesses zuweilen in Gesetzen auftretende Beifiigungen, wie der

«jeweilige» oder der «aktuelle» Stand der Technik, nicht notwendig seien.”” Jedoch ist im Ein-
zelfall abzukléren, ob damit nicht eine Verschérfung im Sinne von «aktueller» gemeint ist, d.h.
dass eine zeitliche Vorverlegung indirekt dadurch angestrebt wird, dass die Anforderungen fiir

den Verbreitungsgrad der betreffenden Technik herabgesetzt werden.”

Wenn zuweilen in der Literatur die Funktion der Dynamik mit Flexibilisierung beschrie-

ben wird,36 sind Vorbehalte gegeniiber dieser Wortwahl angebracht. Denn im gewdhnlichen
Sprachgebrauch zielt Flexibilitdt auf eine Anpassungsmoglichkeit in verschiedene Richtungen
ab. Dagegen werden Technikklauseln grundsitzlich zur Zielverstirkung in nur eine Rich-
tung, zur besseren Erreichung des zugrundeliegenden materiellen Zieles, eingesetzt.

1.3.2.2 Bessere Zielerreichung

In der Literatur wird die Dynamik oft als eigenstdndiger Vorteil von Technikklauseln ge-

nannt.”’ Dies gilt gerade auch fiir die umweltrechtliche Literatur, die in der Sache aber immer
ergénzt, dass damit ein besserer Umweltschutz ermdglicht werde. Der nachfolgende Rechts-
vergleich zeigt aber, dass Dynamik oder technische Aktualitit — jenseits der Forschungsforde-
rung — in allen untersuchten Rechtsordnungen rechtlich keine Selbstzwecke sind. Macht der
Gesetzgeber entsprechende Vorgaben, verfolgt er damit immer weitergehende Ziele, wie einen
besseren Umweltschutz, besseren Gesundheitsschutz, aber eventuell auch bessere Transparenz
zum Schutz von Verbrauchern.

2 MARBURGER, Die Regeln der Technik, S. 158, Forster, Stand der Technik, S. 31 Fn. 170.

> FORSTER, Stand der Technik, S. 31

34 FORSTER, Stand der Technik, S. 31.

. S. unten 1.4.

3 Vgl. FORSTER, Stand der Technik, S. 31.

¥ S. nur FORSTER, Stand der Technik, S. 30 ff.
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So formuliert das Schweizer Bundesverwaltungsgericht bei der Beurteilung von Seilbah-
38

nen:
«Technische Regeln sind jedoch nicht Selbstzweck. Ziel sicherheitsrelevanter techni-
scher Regeln ist immer die Reduktion des Sicherheitsrisikos auf ein als tragbar akzep-
tierbares Ausmass.»

Die Funktion der Technikklauseln besteht demnach darin, im Wege der Dynamisierung

eine bessere Verfolgung materieller Ziele zu erméglichen.39 Dabei unterscheiden sich die
Ziele je nach Gesetzeszweck. So kann es ausreichend sein, eine technische Kompatibilitit
zwischen verschiedenen Produkten zu gewihrleisten. Dann bedarf es nicht des aktuellsten
Standes der Technik, sondern eher eines praktisch weit verbreiteten. Geht es um Sicherheits-
vorgaben, etwa im Produktsicherheitsgesetz, und damit um Gesundheitsschutz, reicht ein
Stand aus, der gewéhrleisten kann, dass bestimmte Gefahren mit einer ausreichenden Wahr-
scheinlichkeit nicht eintreten. Will man hingegen den Schutz optimieren, weil etwa, wie im
Recht der Kernenergie bei der Nutzung ein Restrisiko verbleibt, das man soweit wie moglich
beherrschen moéchte, oder im Umweltrecht die Risiken durch Emissionen i1.d.R. nicht unter-
bunden, sondern nur verringert werden konnen bzw. sollen, dann ist es zielfithrend, ein mog-
lichst materiell anspruchsvolles technisches Schutzniveau einzufordern.

Dabei setzt sich das gesetzgeberische Schutzziel aus mehreren Komponenten zusammen,

dem Schutzgut, der moglichen Gefahr und dem daraus resultierenden Schaden.” Alle Kom-
ponenten fliessen in eine Risikoanalyse ein, die in allen EU-Mitgliedstaaten und in der EU

selbst Teil der Gesetzgebungsstrategie ist."' Je nach Risiko kann eine angemessene Auswahl
unter den Idealtypen an Technikklauseln getroffen werden.

In der Praxis anerkannte und bewihrte, d.h. weit verbreitete Regeln der Technik reichen
aus, wenn der Zugewinn an Schutz aufgrund neuester technischer Entwicklungen nicht drin-
gend notwendig zur Gefahrenabwehr ist. Beispiele sind insbesondere die Vorgaben fiir die

Statik bei Bauauftréigen.42 Diese mussten schon immer eine ausreichende Sicherheit gewéhr-
leisten. Verbesserungen bleiben weiter sinnvoll, sind aber nicht zeitlich dringend geboten. Das
Gleiche gilt, wenn das Ziel der Verbraucherschutz — jenseits des Gesundheitsschutzes — ist,
etwa um eine gute Funktionsfahigkeit oder eine technische Kompatibilitdt mit anderen Produk-
ten zu gewdhrleisten. Demgegeniiber ist es bei Gefahren fiir die menschliche Gesundheit
geboten, jeden neuen Zugewinn an Schutz durch den anspruchvollsten Massstab, etwa dem
Stand der Wissenschaft, einzubezichen. Das kann bei hohem Risiko dazu fiihren, dass eine

* " Urteil des BVGer A-2940/2017 vom 26. November 2018, E. 6.2.5.

HEIMLICH, NuR 1998, S. 582; MENTZINIS, Durchfiihrbarkeit, S. 247; FORSTER, Stand der
Technik, S. 32.

S.unten 2.1.1.2.2.

39

40

4 S. unten 2.1.1.2.2.

2 SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3001)
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noch nicht vorhandene Technik erst entwickelt werden muss, bevor die Tatigkeit ausgeiibt wer-
den darf. Dazwischen verbleibt idealtypisch der Anwendungsbereich des Standes der Technik,
in dem ein grosserer Schutz angestrebt wird, aber das Schutzgut bzw. der Schutzauftrag nicht
verlangt, dass sofort jede neueste wissenschaftliche Erkenntnis umgesetzt werden muss,
sondern ein in der Praxis bereits moglicher Technikstand als angemessen erachtet wird.

Damit erlaubt die idealtypische Unterscheidung von Technikklauseln eine Abstufung in
der Dringlichkeit der Anwendung neuester technischer Entwicklungen in Abhéngigkeit vom
gewlinschten Zugewinn an Schutz fiir das Schutzgut. Aus diesem Blickwinkel wird deutlich,
warum in der Literatur zutreffend konstatiert wird, dass es nicht den Stand der Technik an sich

gebe, sondern jeweils nur den Stand der Technik im Sinne eines bestimmten Gesetzes.” Denn
Technikklauseln sind nie losgeldst von dem zugrundeliegenden Schutzzweck, den der Gesetz-
geber verfolgt, zu sehen. Das gilt auch dann, wenn die Technikklausel lediglich zur Harmo-
nisierung technischer Vorgaben dient, denn damit verfolgt der Gesetzgeber Interessen des
Verbraucherschutzes, die von einer effektiven technischen Abstimmung von Produkten aufei-

. 44
nander profitieren.

Die nachfolgende Detailuntersuchung zeigt allerdings, dass diese Erkenntnis der Literatur
weiter zu konkretisieren ist: Es kommt auf den Stand der Technik im Sinne jeder einzelnen

Vorschrift an. Als Beispiel dient hier die Verordnung (EU) 2017/745 tiber Medizinprodukte,45
weil sie in besonders vielféltiger Weise auf den «Stand der Technik» Bezug nimmt, und zwar
je nach dem Risiko fiir die menschliche Gesundheit:

Art. 1 Abs. 2 Medizinprodukte-Verordnung verweist auf den «Stand der Technik» fiir Pro-
duktgruppen ohne medizinische Zweckbestimmung, d.h. ohne besondere Néhe zur Gesund-
heit von Patienten. Ferner verlangt Anhang 1 Kapitel 1 Ziff. 17.2, dass bei der Entwicklung
von Software der «Stand der Technik» beachtet wird. Auch hier ist das Gesundheitsrisiko
nicht besonders hoch. Des Weiteren schreibt Anhang XV Kapitel 2 Ziff. 3.2. den «gegenwiér-
tigen Stand der Techniky fiir die Bewertung der klinischen Versorgung in dem betreffenden
Anwendungsbereich vor. Hier geht es um einen Vergleich mit den aktuell genutzten medizini-
schen Produkten.

Kurios erscheint auf den ersten Blick, wenn in Art. 106 Abs. 10 lit. d der Verordnung auf
den «neuesten Stand der Technik» verwiesen wird. Dies bezieht sich auf die Mitwirkung von
Expertengremien und Fachlaboratorien an der Entwicklung «internationaler Normen». Solche
Normen spiegeln einen aktuell verbreiteten Stand der Technik wider, der aufgrund des welt-
weiten Bezugs und des Verfahrens zur Bestimmung zeitlich leichte Verzogerungen aufweisen
diirfte. Die Bezugnahme auf den «neuesten» Stand konnte hier so verstanden werden, dass sich
die Verpflichteten dafiir einsetzen, dass ein Stand der Technik bereits eingebracht werden soll,

. FORSTER, Stand der Technik, S. 34.

Vgl. EuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-171/11, ECLI:EU:C:2012: - Fra.bo Spa, unter dem
Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit.

ABL EU2017,L 117, S. 1.

44

45
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auch wenn er noch keine gewisse Verbreitung bzw. Anerkennung erfahren hat. Der «neueste
Stand der Technik» wird auch fiir die «Verfahren fiir die Aktualisierung des Plans» fiir die

klinische Bewertung Verlangt.46 Hier geht es nicht um die klinische Priifung an sich, sondern
um deren Bewertung, also einen zusitzlichen Erkenntnisgewinn ohne besondere direkte Kos-
ten. Ein vergleichbarer anspruchsvoller Ansatz beziiglich der Technikklauseln kann bei Rege-

lungen zu Mess- und Untersuchungsmethoden im Schweizer Umweltrecht nachgewiesen wer-
47

den.
Anderorts wird die Einhaltung des «allgemein anerkannten Standes der Technik» einge-
fordert. Dies geschieht zum einen in Bezug u.a. auf die «Sicherheit der Patienten» bei Medi-

zinprodukten, sofern es um etwaige verbleibende Risiken geht.48 Insofern erscheint es iiberra-
schend, dass mit dem Rekurs auf eine allgemeine Anerkennung eine weite Verbreitung und
damit zeitlich eine gewisse Entfernung von neueren Erkenntnissen akzeptiert zu werden
scheint. Vergleichbares gilt fiir die zu ergreifenden Massnahmen zur Risikokontrolle. Indes
16sen sich diese Bedenken dadurch auf, dass sogleich im Anschluss gefordert wird, dass Risi-
ken «soweit wie moglich [zu] minimieren sind».

Schliesslich kommt in Anhang XV Kapitel 1 Ziff. 2.1. der «Stand von Wissenschaft und
Technik» zum Einsatz und zwar in Bezug auf einen «angemessenen Priifplany fiir klinische
Priifungen. Bei den klinischen Priifungen geht es um die Ermittlung der Voraussetzungen fiir
die spiter vorzunehmende Nutzen-Risiko-Bewertung seitens der Hersteller. Die Ergebnisse
sind unmittelbar relevant fiir die Bewertung von Auswirkungen auf die Patienten. Insofern
wird der hochste Standard, also eine wissenschaftliche Erkenntnis auch ohne betriebliche Ver-
breitung, herangezogen.

Diese voranstehende Analyse zeigt, dass die Verwendung der Technikklauseln auch in den
einschldgigen Gesetzen von Vorschrift zu Vorschrift variieren kann. Das Beispiel der Me-
dizinprodukte-Verordnung belegt, dass man eine Korrelation zwischen den unterschiedlichen
Verwendungen und der Nihe zu einem konkreten Gesundheitsrisiko fiir Patienten feststel-
len kann. Insofern gibt es nicht den Stand der Technik im Sinne eines Gesetzes, sondern nur
im Sinne der einschldgigen konkreten Vorschrift. Die Auswahl der verschiedenen Tech-
nikklauseln bestimmt sich zundchst nach dem verfolgten materiellen Schutzziel, etwa des
Gesundheitsschutzes.

Die Bedeutung der Verbindung von technischer Entwicklung und dem damit verfolgten
materiellen Ziel wird insbesondere dann augenfillig, wenn die Technikklausel — etwa beim
Stand der Technik nach Art. 12 Abs. 2 i.V. mit Art. 3 lit. m VVEA — eine Abwigung mit
okonomischen Anliegen einfordert. Dabei ist zu beachten, dass auf der einen Seite nicht der
technische Fortschritt an sich in die Abwégung eingestellt wird, sondern der durch diesen tech-
nischen Fortschritt realisierbare Zuwachs an Schutz fiir das zugrundeliegende Schutzziel,

. Anhang IX Kapitel 1 Ziff. 2.1. 11. Spiegelstrich Verordnung (EU) 2017/745 (Fn. 45).

7 BRUNNER, URP 2015, S. 181 (215).

* Anhang I Kapitel 1 Ziff. 1 Verordnung (EU) 2017/745 (Fn. 45).
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etwa die Umwelt. Damit kann die Bewertung unterschiedlich ausfallen, je nachdem, welches

Schutzziel eine Vorschrift Verfolgt.49 Denn Technikklauseln sind nie losgeldst von dem zu-
grundeliegenden Schutzzweck, den der Gesetzgeber verfolgt, zu sehen. Das gilt selbst dann,
wenn die Technikklausel lediglich zur Harmonisierung technischer Vorgaben dient, denn da-
mit verfolgt der Gesetzgeber Interessen des Verbraucherschutzes, die von einer effektiven tech-

. . : ) 50
nischen Abstimmung von Produkten aufeinander profitieren.

1.3.2.3 Verhinderung einer Lahmung des technischen Fortschritts

Der Einsatz von Technikklauseln fiihrt nicht nur zu einer Dynamisierung des Schutzniveaus,
sondern verhindert auch eine Lihmung des technischen Fortschritts. Eine solche konnte
bei einer normativen Festschreibung technischer Anforderungen entstehen. Dieses Phdnomen

ist dem Technikrecht seit langem vertraut.” Werden in Rechtsvorschriften bestimmte Techni-
ken festgeschrieben, weil sie den aktuellen Stand der Technik im Zeitpunkt der Gesetzgebung
widerspiegeln, dann orientieren sich die Hersteller, die technische Praxis, gerade an diesen
Vorgaben und neigen dazu, andere technische Losungen nicht weiterzuverfolgen, weil diese
nicht vom Gesetz belohnt werden. Beispielsweise ist dieses Phdnomen aktuell verstirkt im
Zusammenhang mit mdglichen rechtlichen Vorgaben fiir die Gebdudesanierung zur Férderung

der Energieeffizienz im Rahmen der Energie Strategie 2050 diskutiert worden.”> Mit der Ver-
wendung von Technikklauseln wird diese Gefahr vermieden, weil sie gerade nicht eine spezi-
fische Technik oder Technologie festschreiben, sondern einen Standard an aktuell realisier-
barer Risikovermeidung vorgeben. Sie verhindern damit, dass sich technische Losungen even-

. . . . . . . .. 53
tuell an einem bereits technisch Uberholten materiellen Standard orientieren missen.

Alternativ wire es nicht sinnvoll, wenn der Gesetzgeber die vorgegebenen Techniken im Ge-
setz abschliessend aufzidhlen wiirde, weil dann die weitere Entwicklung geldhmt wiirde. Hin-
gegen wiirde eine beispielhafte Aufzihlung die Entwicklung mindestens ebenso guter alter-
nativer technischer Losungen nicht beschrinken. Dies geschieht allerdings um den Preis, dass
im Einzelfall nachzupriifen ist, ob alternative Losungen mindestens denselben Wirkungsgrad
erreichen. Zum anderen kann der Gesetzgeber auch ein materielles Ziel vorgeben und damit
jede Technik zulassen (und fordern), die dieses Ziel erreicht. Ein Beispiel ist die Vorgabe von
Emissionsgrenzwerten, fiir deren Einhaltung keine besondere Technik festgelegt wird. Diese

¥ Vgl. FORSTER, Stand der Technik, S. 34.

% Vgl. EuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-171/11, ECLI:EU:C:2012: - Fra.bo Spa, der auf den

Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit abstellt

51 . . . . .
SCHREIBER, Rechtliche Innovationssteuerung, S. 84 f., spricht von einem regulatorischen

Lock-In.

52 . . L . . . .
Vgl. die Vermeidungsstrategien in den Mustervorschriften der Kantone im Energiebereich

(MuKEn) 2014 (nachgefiihrt 2018) {iber Grenzwerte, etwa in den Anhéngen 1-3 zu Art. 1.11.

> Vgl. HEFLER, Technikbewertung, S. 81 (86); STRAUBE, Technikklauseln im Recht, S. 11.
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Option hat aber den Nachteil, dass die Vorgabe statisch ist, weil sie im Zeitpunkt der Gesetz-
gebung angemessen, d.h. zu verhéltnismassigen Bedingungen verfiigbar sein muss. Mogliche
spatere technische Weiterentwicklungen werden so nicht ohne eine erneute Gesetzesdnderung
erfasst.

1.3.2.4 Entlastung des Gesetzgebers

Neben der Dynamik wird in der Literatur als weiterer Vorteil von Technikklauseln vor allem

. . . 54
die mit ihrem Einsatz einhergehende Entlastung des Gesetzgebers genannt.. Wenn der Ge-
setzgeber selbst den relevanten technischen Standard im Detail vorgeben wiirde, miisste er oft

hochkomplexe technische Erkenntnisse in das Recht 1'ibertragen.55 Das wiirde eine hohe

technisch-fachliche Kompetenz voraussetzen bzw. den Zugriff auf eine solche.” Und selbst
dann wird befiirchtet, dass es «wegen der vielschichtigen und verzweigten Probleme nicht
moglich [wére], simtliche sicherheitstechnischen Anforderungen, denen die jeweilige Anlage

, , , C 57
oder Gegenstinde geniigen miissten, bis ins einzelne festzulegeny.

Zudem wiirde die Komplexitit des Rechtstextes in den einschldgigen Gesetzesvorschrif-
ten zunehmen. Die Entschlackung des Textes formeller Gesetze ist seit langem eine Aufgabe,
die durch den Verordnungsgeber ausgefiihrt wird. In Verordnungen finden sich héufig detail-
lierte technische Anforderungen, die im zugrundeliegenden Gesetz lediglich vorstrukturiert
werden. Eine solche Entlastung des Gesetzgebers ist somit seit langem bekannt und wird prak-
tiziert. Ferner wird in dieser Verordnungspraxis auch eine gewisse Dynamik generiert, weil
Verordnungen verfahrensmissig einfacher und schneller zu dndern sind als formelle Gesetze.
Im Unterschied dazu verweisen die Technikklauseln zum einen nicht auf die Verwaltung als
Rechtsetzer, sondern auf die private Technikentwicklung und zum anderen ermdglichen sie
eine noch grossere Dynamik.

Eine Reduktion von Komplexitit in den Gesetzen kann auch iiber eine Bestimmung des
Standes der Technik in Verwaltungsvorschriften in der Praxis vorgenommen werden, wie
etwa in Deutschland in der TA (Technische Anleitung) Luft als sog. normkonkretisierende

Verwaltungsvorschrift. > Auch in diesem Fall sind komplexe materielle Erkenntnisse zu sam-
meln und zu bewerten, doch das Normsetzungsverfahren ist formal noch weniger komplex und

> FORSTER, Stand der Technik, S. 31.

> FORSTER, Stand der Technik, S. 31.

% Vgl. MARBURGER, Die Regeln der Technik, S. 2; SARIA, Grundsétzliches zum «Stand der

Technik», S. 25 (30), die sogar annehmen, dass der Gesetzgeber die erforderliche fachliche
Kompetenz (offenbar selbst) aufbauen und erhalten miisste.

> BVerfGE 49, 89; zustimmend DAVY, ZfV 1982, S. 345 (348).

> S. die Technische Anleitung Luft, veroffentlicht im (dt.) Gemeinsamen Ministerialblatt vom
30. Juli 2002 (GMBI. 2002, Heft 25 — 29, S. 511 — 605), ndher dazu KOCH, Immissions-

schutzrecht, Rn. 33.
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damit weniger zeitaufwindig als bei der Verordnungsgebung. Der Nachteil ist, dass eine Ver-
waltungsvorschrift keine bzw. nur eine begrenzte Rechtsverbindlichkeit aufweist. Im deut-
schen Umweltrecht verliert ihr materieller Inhalt seine Bindungswirkung in atypischen Fillen

oder wenn er inhaltlich {iberholt ist,59 d.h. wenn er nicht mehr den Stand der Technik wider-
spiegelt. Folglich wird die rechtsanwendende Verwaltungsbehorde bei diesem Instrument nicht
vollig von der Aufgabe entlastet, den aktuellen Stand der Technik in Erfahrung zu bringen.

1.3.3 Nachteile von Technikklauseln

Aufgrund der mit der Verwendung von Technikklauseln einhergehenden Vorteile erfreuen sie
sich in der Praxis — in allen hier untersuchten Rechtsordnungen — relativer Beliebtheit. Die
Kehrseite der Medaille sind aber gewisse Nachteile, die insbesondere rechtswissenschaftliche
Kritik an den Technikklauseln provoziert haben.

1.3.3.1 Rechtssicherheit und Vertrauensschutz

Aufgrund ihrer inhaltlichen Offenheit fiir zukiinftige Erkenntnisse der Technik stehen Tech-
nikklauseln in einem Spannungsverhiltnis zu den Geboten der Rechtssicherheit und der

Rechtsklarheit.”’ Das gilt zum einen fiir die Ex-ante-Erkennbarkeit der massgeblichen tech-
nischen Standards. Das trifft zundchst unmittelbar die verpflichteten Privaten, etwa ein Unter-
nehmen, das seine Tétigkeit «nach dem Stand der Technik» durchfiihren oder einen Genehmi-
gungsantrag einreichen soll, der dem Stand der Technik entspricht. Doch auch die Verwaltung
ist betroffen, wenn sie die Tatigkeit bzw. den Antrag des Unternehmens bewerten muss. Will
sie einen unzureichenden Stand der Technik monieren, muss sie dies nachweisen.

Zum anderen kann der Einsatz von Technikklauseln in Anlagengenehmigungen gezielt
dazu fiihren, dass der Anlagenbetreiber sich nicht auf Vertrauensschutz in Bezug auf die
technischen Standards zum Zeitpunkt der Genehmigung berufen kann. Die Problematik ver-
schirft sich mit dem Standard, auf den die Technikklausel rekurriert. Wenn dieser nicht allge-
mein anerkannt sein, sondern lediglich wissenschaftlich moglich erscheinen muss, ist er schwe-
rer zu erkennen.

Die Fragen der Rechtssicherheit und -klarheit konnen auch das Bestimmtheitsgebot in sei-
nem Anwendungsbereich tangieren. Dieses stellt insbesondere bei Eingriffen in Grundrechte
Anforderungen fiir die gesetzliche Grundlage, auf deren Basis eine Rechtfertigung erfolgen
muss. Im Bereich des Umweltschutzes sind regelméssig die Grundrechte auf Freiheit und auf

Wirtschaftsfreiheit einschligig. o

(Dt.) BVerwGE 72, 300 (320) - Whyl.

o0 FORSTER, Stand der Technik, S. 34.

o S.unten 2.1.1.2.1 und 2.2.1.2.1.
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Die Probleme der geringen Rechtsklarheit und -sicherheit treffen nicht nur Private als
Rechtsunterworfene, sondern auch die Verwaltung bei der Uberwachung des Rechts sowie
die Gerichte. Denn wenn der betroffene Private nach seinen Moglichkeiten versucht hat, den
Massstab einer einschlidgigen Technikklausel zu bestimmen und anzuwenden, dann muss die
Verwaltung bei der Kontrolle dieses Handelns beurteilen, ob diese Anstrengungen ausreichend
gewesen sind. Dasselbe gilt im Fall eines Rechtsstreites flir das zum Entscheid berufene Ge-
richt. Es ist zwar zutreffend, dass Exekutive und Judikative immer zu Konkretisierung der
Gesetze in Anwendung auf konkrete Fille verpflichtet sind. Im Falle von Technikklauseln
kommt aber hinzu, dass sie nicht nur die individuelle Einzelfallanwendung durchfiihren miis-
sen, sondern zuvor auch die generelle Ermittlung der zu beachtenden Standards. Juristisch ge-
sprochen miissen sie nicht nur den konkreten Fall subsumieren, sondern zuvor noch einen an-
wendungsfahigen generellen Obersatz formulieren.

1.3.3.2 Gewaltenteilung und Demokratieprinzip

Aufgrund der voranstehend beschriebenen Arbeitsverlagerung hat der Vorteil der Entlastung
des Gesetzgebers durch die Verwendung von Technikklauseln den Nachteil einer hoheren
Belastung der zweiten und dritten Gewalt zur Folge. Zwar muss die Verwaltung immer
fachlichen, d.h. technischen Sachverstand bereithalten, um die Konkretisierung des Gesetzes

in der Anwendung im konkreten Fall vorzunehmen.” Im Falle von Technikklauseln muss sie
aber zusétzlich den generellen Standard ermitteln, unter den der konkrete Sachverhalt zu sub-
sumieren ist. Mithin wird, was an Belastung auf der legislativen Ebene eingespart wird, zumin-
dest teilweise wieder durch eine zusiitzliche Belastung auf der administrativen und — im Streit-
fall — der judikativen Ebene aufgezehrt. Wenn der erforderliche Mehraufwand auf diesen bei-
den Ebenen nicht sichergestellt werden kann, konnen Vollzugsméngel auftreten (unten c), die
zu Lasten der Verfolgung des angestrebten Schutzzweckes gehen. Rechtlich betrifft diese Prob-
lematik Fragen der Gewaltenteilung. Diesbeziiglich ist jeweils fiir die betreffende Rechtsord-
nung, die EU oder einzelne Staaten, zu ermitteln, welche verfassungsrechtliche Vorgaben fiir
die Verwendung von Technikklauseln bestehen.

Durch die Verlagerung auf die Verwaltung oder noch weiter auf technischen Sachverstand
von Fachpersonen werden auch Fragen des Demokratieprinzips virulent. In der Literatur wird

L . L . 63

in diesem Zusammenhang vor einer «Flucht des Gesetzgebers in die Technikklauseln» =~ bzw.
) . 64 . .

einer «Flucht aus dem demokratischen System» gewarnt. Eine Grenze soll dort liegen, wo

der «Gesetzgeber die Normsetzung ginzlich an den Fachmann delegiert».65 Auch hier sind die

62
Nach BVerfGE 49, 89 miissen die Regelungsdefizite auf der Ebene der Normsetzung durch

die Verwaltung ausgeglichen werden; vgl. FORSTER, Stand der Technik, S. 34.
63

STRAUBE, Technikklauseln, S. 41 f.
DAVY, ZfV 1982, 345 (358).

FORSTER, Stand der Technik, S. 36.

64

65
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verfassungsrechtlichen Grenzen jeweils im einschldgigen Rechtssystem zu ermitteln. Grund-
legend ist aber festzuhalten, dass es auf den Grad der Steuerung durch den demokratischen
Gesetzgeber ankommt. Hélt dieser allein das technisch fachliche Wissen fiir die Standardset-
zung fiir entscheidend, dann ist ihm diese Vorgabe grundsétzlich nicht verwehrt. Anders sieht
es aber aus, wenn neben rein technisch-fachlichen Fragen auch Wertungen erfolgen miissen,

etwa im Rahmen von Abwéigungen.66 Mit der Verlagerung von Regulierungsaufgaben vom
Gesetzgeber auf die Verwaltung oder private Fachleute stellen sich auch Fragen einer ausrei-
chenden demokratischen Transparenz. Wihrend diese regelméssig in den européischen De-
mokratien im Rechtsetzungsprozess durch Offentlichkeit und/oder Publikationspflichten ge-
wihrleistet wird, sieht dies bereits bei einer Regulierung iiber Verwaltungsvorschriften, wie sie
in Deutschland mit der Technischen Anleitung Luft (TA Luft) erfolgt, anders aus. Noch drédn-
gender stellen sich Transparenzfragen, wenn auf private Normung u.d. verwiesen wird.

1.3.3.3 Gefahr von Vollzugsdefiziten

Die Gefahr von Vollzugsdefiziten durch die Verwendung von Technikklauseln wird in der
umweltrechtlichen Literatur kaum thematisiert, obwohl sie naheliegend ist. Denn es besteht
grosser Konsens — wenn es um die Entlastung des Gesetzgebers geht — darin, dass die Konkre-
tisierung des aktuellen Standes der Technik eine sehr komplexe Aufgabe ist. Wie gezeigt geht
die Entlastung des Gesetzgebers mit einer Belastung der Verwaltung einher. Aus der Erfahrung
mit dem Emissionshandel ist bekannt, dass erste technische Neuerungen und ihr zusétzliches
Schutzpotential relativ einfach zu identifizieren sind, aber Fortentwicklungen schon in der
technischen Ausgestaltung immer anspruchsvoller werden. Ferner ist die Einbeziechung von
Erfahrungen im Ausland wichtig. Wéhrend sie in den 1980er Jahren aber nur sporadisch tat-
sdchlich moglich erschien, ist heute iiber das Internet eine Unmenge an Informationen ver-
fligbar, die gesammelt und ausgewertet werden muss. Zudem ist die Verwendung von Tech-
nikklauseln tiber die Jahrzehnte ausgeweitet worden und erfasst heute das ganze Umweltrecht.
Und nicht zuletzt hat in der EU die Einfiihrung eines integrativen Ansatzes dazu gefiihrt, dass
eine weitere Schicht an Komplexitit zu bewiéltigen ist.

Vor diesem Hintergrund erscheint die Gefahr von Vollzugsdefiziten bei der Ermittlung des
von Technikklauseln vorgegebenen konkreten Standards durchaus real. Sie nimmt insbeson-
dere zu, je geringer die zustindige Verwaltungseinheit mit Mitteln, Personen und Infra-
struktur ausgestattet ist. Positiv gewendet wird dies durch den enormen Aufwand belegt, den

die EU im sog. Sevilla-Prozess zur Ermittlung der BVT betreibt.”” Die EU-Mitgliedstaaten
fithren zwar in diesem Rahmen auch eigene Ermittlungen durch, aber begrenzt auf das eigene
Hoheitsgebiet. Diese werden im Sevilla-Prozess zusammengefiihrt. Aber selbst bei der Umset-
zung der BVT-Schlussfolgerungen kommt es zu Vollzugsdefiziten. Die nationalen Verwal-
tungen sind kaum in der Lage diese rechtzeitig in nationale Rechtsformen zu transformieren,

66
S. zu den jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorgaben unten 2.

7 Ausfiihrlich dazu unter 3.1.
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o : . 68
so dass sie eine «unmittelbare Anwendung» der BVT-Schlussfolgerungen ins Auge fassen.
Ferner profitieren auch Drittstaaten von den Ergebnissen des Sevilla-Prozesses, die im Rahmen

der OECD aufgegriffen und vergleichend anderen Staaten vorgestellt werden.” So iibernimmt
etwa Israel regelméssig die BVT-Schlussfolgerungen der EU.

In der Schweiz stellt sich diese Problematik verschéarft fiir Bereiche, in denen das BAFU
(noch) nicht mit entsprechenden Vollzugshilfen téitig geworden ist, oder fiir kleinere Kantone,

L . . i . . 70 . )
deren Verwaltungseinheiten naturgemiss kleiner dimensioniert sind. = Zwar gibt es in der
Schweiz einen durchaus regen informellen Austausch zwischen den kantonalen Behdrden,
doch kann dieser keine strukturelle Absicherung gewahrleisten.

Mit dem Riickgriff auf Regulierungsansitze, die Technikklauseln mit rechtlichen Emissi-
onsgrenzwerten, Verwaltungsvorschriften, technischen Normen oder Vollzugshilfen zur Be-
stimmung eines Mindeststandes der Entwicklung der Technik verbinden, werden die anwen-
denden Behorden teilweise entlastet. Denn sie konnen sich dann darauf beschrianken, neue Ent-
wicklungen beim Stand der Technik seit der letzten Fassung dieser Instrumente zu ermitteln.
Daher kann der Einsatz dieser Instrumente als Ausdruck der Gefahr eines Vollzugsdefizits an-

. oy 71
gesehen werden, dem er gerade entgegenwirken will.

1.3.3.4 Abwigung mit wirtschaftlichen Aspekten

Eng mit der Problematik der Einhaltung des Bestimmtheitsgebotes und des Demokratieprinzips
ist die Abwilzung der grundsétzlich auf Gesetzesebene vorgesehenen Abwéigung mit be-
troffenen Grundrechten auf die zweite und dritte Gewalt verbunden. Durch Vorgaben mittels
Technikklauseln wird regelméssig in die Wirtschaftsfreiheit von Akteuren in den verschiede-
nen Wirtschaftsbereichen eingegriffen. Eine solche grundrechtliche Abwiagung ist den recht-
setzenden und rechtsprechenden Behdrden grundsitzlich nicht fremd. Sie sind im Rahmen ih-
rer Zustandigkeiten immer auch zur Priifung des Einzelfalls bei der Umsetzung gesetzlicher
Vorschriften berufen.

Doch sichert die grundrechtliche Verhéiltnisméssigkeitspriifung nur, dass die Anforde-
rungen nicht untragbar werden, nicht aber eine allgemeine wirtschaftliche Vertriglichkeit,

o8 Schreiben des deutschen Umweltbundesamtes vom 21.10.2019, s. dazu Erlass des Nieder-

sdchsischen Ministeriums fiir Umwelt, Energie, Bauen und Klimaschutz vom 11.03.2020, ab-
rufbar unter
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahU-
KEwjiw52lubPzAhVFDuwKHUr7DX4QFnoECAIQAQ&url=https%3 A%2F%2Fwww.um-
welt.niedersachsen.de%2Fdownload%2F154596&usg=AOvVaw3rEGYO0H4aEvUhpN-
PFICRnB.

o Niher dazu unter 3.1.5.

" Niher dazu 3.2.

71
S. die Beispiele aus der Schweiz unter 1.4.
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d.h. eine Abwégung mit Zielen der Wirtschaftspolitik. So muss im Fall von Technikklauseln
auch diesbeziiglich zunéchst generell der Obersatz bestimmt werden: Welcher Schutzstandard
erscheint im Lichte der damit verbundenen Zielerreichung und wirtschaftlichen Belastungen
als angemessen? Diese Frage er6ffnet dem Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum, fiir dessen
Ausfiillung die zweite und dritte Gewalt weniger demokratisch legitimiert und fachlich auf-
gestellt sind. Die Problematik verringert sich in der Praxis dadurch, dass der Gesetzgeber zwi-
schen verschiedenen Typen von Technikklauseln wéhlt und damit bereits Aussagen iiber die
Gewichtung wirtschaftlicher Interessen trifft. So geht ein Verweis auf bereits in der betriebli-
chen Praxis bewihrte Technik davon aus, dass diese grundsétzlich wirtschaftlich tragbar
sind. Denn sonst hétten sie sich in der Praxis nicht durchgesetzt. Ein Verweis auf die neueste
wissenschaftliche Entwicklung impliziert, dass der Gesetzgeber davon ausgeht, dass die da-
mit einhergehende héhere wirtschaftlich Belastung angesichts des Zugewinns an Schutz ak-
zeptabel ist. Dazwischen verbleibt fiir den dritten Typus ein weiter Bereich, in dem ein még-
lichst neuer Stand der technischen Entwicklung mit den wirtschaftlichen Auswirkungen se-
parat abgewogen werden muss. Diese Abwégung kann ein relativ weites Ermessen bei der
Umsetzung erdffnen. Der Gesetzgeber kann die hier thematisierten Bedenken verringern, wenn
er selbst einen abstrakten Massstab vorgibt. So verlangt Art. 3 lit. m VVEA eine Orientierung
an einem mittleren und wirtschaftlich gesunden Betrieb der betreffenden Branche.

Ergidnzend ist darauf hinzuweisen, dass bei der voranstehend angesprochenen Abwigung
die wirtschaftlichen Belastungen nicht allein mit dem Zugewinn an technischer Entwicklung
verglichen werden, sondern immer mit dem Zugewinn an Schutz fiir das betreffende Rechts-
gut, der mit jener technischen Weiterentwicklung gewahrleistet werden kann.

1.3.4 Abgrenzung von technischen Normen

Der Gutachtenauftrag verlangt eine Einbeziehung der ISO Norm 14034 iiber «environmental
technology verification» in die Untersuchung. Damit wird ein Bezug zu sog. technischen Nor-
men hergestellt, die grundsitzlich von Technikklauseln unterschieden werden konnen, weil sie
neben einer Reihe von Gemeinsamkeiten auch deutliche Unterschiede aufweisen. Sowohl die

EU als auch ihre Mitgliedstaaten sowie die Schweiz haben eigene Normungsinstitute.72 Diese
sind regelmaéssig privatrechtlich organisiert und entwickeln fiir Gesellschaft und Wirtschaft
Normen. Der Begriff der Norm wird hier im Sinne einer — per se bzw. zunéchst — nicht recht-
lichen Standardsetzung gerade in Abgrenzung zum juristischen Verstindnis verwendet. Letz-
teres bezeichnet als Norm eine Vorschrift, die geschrieben in Rechtakten des sog. Aussenrechts
auftritt, d.h. in Gesetzen und Verordnungen — in der EU zusétzlich in Richtlinien —, und von
Behorden der hoheitlichen Ebene erlassen wird. Daneben werden auch ungeschriebene Rechts-
normen anerkannt.

So die Europédischen Normungsinstitute CEN (Comité Européen de Normalisation; Europdi-

sches Komitee fiir Normung) und CENELEC (Européisches Komitee fiir elektrotechnische
Normung) und auf internationaler Ebene ISO (The International Organization for Standar-
dization) oder IEC (Internationale Elektrotechnische Kommission).

25



Eine Definition des Begriffs der Norm im technischen Sinn findet sich in einer Europdi-
schen Norm (EN), in SN EN 45020 «Normung und damit zusammenhidngende Tatigkeiten —
Allgemeine Begriffex:

«Eine Norm ist ein Dokument, das mit Konsens erstellt und von einer anerkannten In-
stitution angenommen wurde. Es legt fiir die allgemeine und wiederkehrende Anwen-
dung Regeln, Leitlinien oder Merkmale fiir Tétigkeiten oder deren Ergebnisse fest, wo-
bei ein optimaler Ordnungsgrad in einem gegebenen Zusammenhang angestrebt wird.»

Erkliarend wird auf der Homepage der Schweizerischen Normenvereinigung (SNV) aus-
geﬁihrt:73

«Das heisst, eine Norm:

o ist nicht das Werk einer einzelnen Interessensgruppe, die nur ihr eigenes Ziel verfolgt,
sondern wird immer im Einvernehmen (Konsensprinzip) mit allen interessierten Krei-
sen (Herstellern, Wissenschaftlern, Anwendern, Konsumenten, NGOs, Behorden usw.)
— auch kritischen Interessensvertretern — definiert

o wird zum Zeitpunkt der Verdffentlichung von einer Mehrheit reprasentativer Fachleute
als Wiedergabe des Standes der Technik angesehen, basierend auf den entsprechenden
gesicherten Erkenntnissen aus Wissenschaft und Technik und auf Erfahrungen

o wird von einer anerkannten (neutralen) Institution bestdtigt, die iber den Interessen des
Einzelnen steht.»

Vergleichbar definiert das Osterreichische Normungsinstitut eine Norm als:

o «Dokument, das mit allgemeiner Zustimmung erstellt und von einer anerkannten Nor-
mungsorganisation angenommen wurde und fiir die allgemeine und wiederkehrende
Anwendung Regeln, Leitlinien oder Merkmale fiir Tatigkeiten oder deren Ergebnisse
festlegt. Allgemeine Zustimmung bedeutet nicht notwendigerweise Einstimmigkeit.»

Inhaltlich kénnen solche Normen neben Produkten auch immaterielle Gegenstinde, Ver-
fahren, Messmethoden, Prozesse und Dienstleistungen regeln. Sie finden in nahezu allen Bran-
chen und Fachgebieten Verwendung.

In der Literatur werden diese Normen héufig als Regelwerke bezeichnet und mit dem Stand

der Technik gleichgesetzt.74 Hintergrund dafiir sind eine Reihe von Gemeinsamkeiten. So
greifen zum einen Fachleute zur konkreten Bestimmung des Standes der Technik nach Tech-

) W 5 .
nikklauseln auch auf solche Normen zuriick. - Zum anderen sollen nach Ansicht mancher Nor-

73
SNV, Was sind Normen?, abrufbar unter https://www.snv.ch/de/ueber-normen/was-ist-eine-

norm.html.

BUSSJAGER, ZTR 2015, 7 (12); DAVY, ZfV 1982, 345 (355), EISENBERGER, Innovation im
Recht, S. 80 f.

FORSTER, Stand der Technik, S. 45; 6st. VwWGH 17.06.2010, 2009/07/0037.

74

75

26



mungsorganisationen solche Normen gerade den «jeweils aktuellen Stand der Technik» doku-

mentieren. © Somit kommt es in der Praxis zu wechselseitigen Beziigen zwischen Technikklau-
seln und technischen Normen. Ferner verfiigen Normungsorganisationen zwar iiber einen
grundlegenden Sachverstand, doch beziehen sie zur Ermittlung des Inhalts der Normen exter-
nen Sachverstand, insbesondere von Stakeholdern ein. Insofern dhneln sie Technikklauseln,
die gerade auf den externen Sachverstand verweisen.

Dagegen betonen andere Stimmen in der Literatur die (verbleibenden) Unterschiede zwi-
schen Technikklauseln und Normen. Letztere seien historisch auf eine Vereinheitlichung aus-

. 77 ) . o .
gerichtet.  Solche Art von Normung ldsst sich bereits im Altertum, etwa bei Bauelementen
nachweisen. Doch erst die Industrialisierung brachte mit ihrem Zuwachs an Produkten ein gros-

seres Bediirfnis, Inkompatibilitidten zu vermeiden.* Spéter ergab sich in Europa ein neuer
Schub zur Normierung Ende des 20. Jahrhunderts aufgrund des zunehmenden Bediirfnisses
nach Kompatibilitit in dem von der EU errichteten Binnenmarkt. Aber auch international
wird Normierung nachgefragt und insbesondere von der International Standard Organisa-
tion bedient (ISO). Aufgrund dieser Ausrichtung werden in der Literatur Normen als Ausdruck
eines horizontalen Ansatzes der Vereinheitlichung im Gegensatz zum vertikalen Ansatz der

. .. 79 .. . .
Technikklauseln der Dynamisierung angesehen. = Zudem sei ihnen ein «statisches Element
.80 . . . . .
eigen. Ferner soll es bei der Normierung im Gegensatz zu den Technikklauseln auf eine Ab-
81 . .
wigung mit sozio-6konomischen Aspekten ankommen bzw. sollen diese sogar im Vorder-

grund stehen. " Diese Argumentation benennt zutreffend unterschiedliche Tendenzen, doch er-
scheint sie noch nicht ausreichend fiir eine Abgrenzung zu sein. Denn Normung kommt auch
im Umweltrecht zum Einsatz und zielt dort auch auf einen Zuwachs an Umweltschutz und
nicht primér auf eine blosse Vereinheitlichung. Dies zeigt exemplarisch der ISO Standard

14034. Dort wird ein «environmental added value» fiir eine Zertifizierung verlangt. * Insofern
ist das vorgeschlagene Abgrenzungskriterium des Zwecks nicht allein ausschlaggebend. Viel-
mehr sind mehrere Kriterien heranzuziehen und ist die Zuordnung dann in einer Gesamtsicht
vorzunehmen, die auch graduelle Annéherungen abbilden kann.

76 Nachweis bei FORSTER, Stand der Technik, S. 45.

77 FORSTER, Stand der Technik, S. 45 ff.

®  HOLOUBEK, Technisches Sicherheitsrecht, S. 471 (473).

7 FORSTER, Stand der Technik S. 47.

80
MARBURGER, Die Regeln der Technik, S. 251; FORSTER, Stand der Technik, S. 47.

81
SOBCZAK, Normung, S. 15; EISENBERGER, Innovation im Recht, S. 296.

52 EISENBERGER, Innovation im Recht, S. 297; FORSTER, Stand der Technik, S. 48.

® IS0 Standard 14034.

27



Grundlegend fiir technische Normen ist, dass sie von einer zustindigen Stelle, d.h. Orga-
nisation beschlossen werden, wihrend Technikklauseln typischerweise auf die gesamte Wirk-
lichkeit der Technik und Wissenschaft verweisen. Bei den ISO Standards ist das bspw. die ISO.
Da technische Normen nicht von staatlichen Stellen festgelegt werden, fehlt ihnen regelméssig
eine rechtliche Bindungswirkung. Sie konnen Rechtswirkungen nur ausloésen, wenn in
Rechtsinstrumenten auf sie inhaltlich verwiesen und ihnen eine entsprechende Verbindlichkeit

zugewiesen wird.” Gerade der inhaltliche Verweis muss nicht umfassend, sondern kann bei-
spielhaft erfolgen. Daher kann und wird regelméssig der Standard einer technischen Norm von

. . 85
staatlichen Anforderungen abweichen.

Demgegeniiber werden Technikklauseln von staatlichen Behorden in Rechtsakte einge-
fiigt und erhalten damit rechtliche Bindungswirkung. Der technische Standard, auf den ver-
wiesen wird, erhélt selbst Rechtverbindlichkeit zum massgeblichen Zeitpunkt, wihrend tech-

nische Normen an sich keine Rechtskraft entfalten."’ Allerdings gibt es auch Kombinations-
formen von Technikklauseln und Normen, etwa wenn Erstere zur Ermittlung des Standes der
Technik auf Letztere verweisen. Dies geschieht aber in der Regel als ein erster, minimaler
Schritt bei der Ermittlung des technischen Entwicklungsstandes.

Ferner werden bei den technischen Normen die Inhalte, d.h. der technische Standard, in
einem festgelegten Verfahren ermittelt und festgelegt. Daher dndert sich die Norm auch erst,
wenn mit demselben Verfahren eine Anderung beschlossen wird. Darin liegt ein statisches
Element der Normung. Im Vergleich zur Rechtsetzung ist dieses Verfahren aber ziigiger und
hat damit ein hoheres dynamisches Potenzial. In der Nidhe zur Normung stehen die deutschen
Technischen Anleitungen, die als Verwaltungsvorschriften von der Verwaltung erlassen wer-

den.”” Sie konnen schneller gedndert werden als Rechtsverordnungen der Verwaltung oder gar
formelle Gesetze. Im Vergleich zu Technikklauseln sind technische Normen aber tendenziell
weniger dynamisch, weil sie erst nach Abschluss des Verfahrens erneuert werden konnen. So
geht der Gewinn an inhaltlicher Sicherheit zu Lasten der Dynamik und damit des aktuellen
Schutzstandards.

Im Hinblick auf die Dynamik der Inhalte der anzuwendenden Standards ergeben sich gra-
duelle Unterschiede, aber auch gewisse Beriihrungspunkte mit den Idealtypen der Tech-
nikklauseln. Normungsorganisationen verweisen oft darauf, dass sich deren Inhalte an «Wis-

senschaft, Technik und Erfahrungy orientieren.” Gerade der Aspekt der Erfahrung deutet auf

*  BRUNNER, URP 2015, S. 181 (187, Fn. 10).

. Bock, Umgang des Staates, S. 31 f.; BRUNNER, URP 2015, S. 181 (187).

86

BRUNNER, URP 2015, S. 181 (188), zum Bauprodukte-Gesetz.

¥ S. die Technische Anleitung Luft, veroffentlicht im (dt.) Gemeinsamen Ministerialblatt vom

30. Juli 2002 (GMBI. 2002, Heft 25 — 29, S. 511 — 605), ndher dazu Koch, Immissionsschutz-
recht, Rn. 33.

88
S. die Definition der Schweizerischen Normenvereinigung (Fn. 73).
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die Akzeptanz einer gewissen zeitlichen Verzégerung gegeniiber dem Zeitpunkt der ersten wis-
senschaftlichen Erkenntnis hin. Doch besteht hier ein Spielraum je nach Ziel der Normung.
Geht es primdr um eine Harmonisierung ist der dynamische Aspekt relativ schwicher vertreten.
Dann konnen sich Beriihrungspunkte mit dem Idealtypus der Technikklauseln in Form der an-
erkannten Regeln ergeben, da der Anerkennung auch eine zeitliche Komponente innewohnt.

Schliesslich bestehen auch in Bezug auf die Beachtung sozio-okonomischer Aspekte eher
nur graduelle Unterschiede zu Technikklauseln. Im Idealtypus der anerkannten Regeln der
Technik geht es um bereits angewandte Techniken. Damit ist aber klar, dass diese wirtschaft-
lich und sozial akzeptabel sind. Denn sonst hétten sie sich in der Praxis nicht verbreitet. Dyna-
mischere Technikklauseln treten oft mit einem Bezug zur wirtschaftlichen Vertretbarkeit auf.
Dann werden bei ihrer Ermittlung auch Abwégungsfragen virulent. Insgesamt kann festgehal-
ten werden, dass im Hinblick auf die Verantwortlichen und die Verfahren klare Unterschiede
zwischen Normen und Technikklauseln bestehen, im Ubrigen aber eher graduelle.

1.3.5 Unbestimmte Rechtsbegriffe

Nach iiberwiegender Ansicht — auch in rechtsvergleichender Hinsicht — sind Technikklauseln

unbestimmte Rechtsbegriffe.89 Sie geben, wie oben gezeigtgo, rechtsverbindlich den Mass-
stab vor, dem die technische Losung einer bestimmten Aufgabe, etwa der Begrenzung von
Emissionen, geniigen muss. Nach Stimmen in der Schweizer Literatur riumen sie den rechts-
anwendenden Behdrden einen «erheblichen Spielraum bei der Konkretisierung bzw. Ausle-

gung» ein.” Wie die Konkretisierung erfolgt, kann in dem zugrundliegenden Rechtsakt ndher
ausgefiihrt werden. Es konnen insbesondere Minimalvorgaben gemacht oder Beispiele aufge-
listet werden. Diese Umschreibungen konnen Einfluss auf den Grad an Dynamik haben, der

der Technikklausel im konkreten Rechtsakt zukommt.92

Unbestimmt sind Technikklauseln als Rechtsbegriff bereits aufgrund der ihnen innewoh-
nenden Dynamik. Es ist jeweils zum relevanten Zeitpunkt zu ermitteln, welche technischen
Moglichkeiten genau bestehen. Fraglich ist aber, ob diese Ermittlung nur Fakten betrifft, also
eine Tatsachenfrage ist oder eine Rechtsfrage. Auf den ersten Blick ist zu konstatieren, dass
der Stand der technischen Entwicklung sich auf einen faktischen Zustand bezieht, also selbst

. ) .. 93 ; ) )
— ohne Aufnahme in einen Rechtsakt — nicht normativ ist. = Nach Stimmen in der Literatur
beziehe er sich auf Tatsachen und sei in der betreffenden Norm ein Tatbestandsmerkmal.

¥ SEIBEL, BauR 2004, S. 1718; SARIA, Stand der Technik, S. 26 ., 29 ff.; FORSTER, Stand der
Technik, S. 62; BRUNNER, URP 2015, S. 181 (187 f.).
S. oben 1.3.1.
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (187).
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (187 f.).

BRUNNER, URP 2015, S. 181 (186 f.).

90
91
92

93
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Dies werde deutlich, wenn in Gesetzen darauf abgestellt werde, ob etwas «technisch und be-
trieblich mdglich» sei. Auch in Osterreich sehen die Gerichte in der Technikklausel «Stand der

Technik» ein «Sachverhaltselement, das die Behorde festzustellen hat»94, dabei handle es sich

: . . 95 _ . . .
«in erster Linie um eine Tatfrage». = Es ist ferner unbestritten, dass zur Ermittlung des durch
eine Technikklausel vorgegebenen Standards Fachwissen erforderlich ist, welches regelmas-

sig durch einen Sachverstindigen in den Prozess der Konkretisierung eingebracht wird.”
Diese Einschdtzung kontrastiert aber mit der Einstufung von Technikklauseln als (unbe-
stimmte) Rechtsbegriffe. Daher ist zu untersuchen, ob bei der Ermittlung Wertungen vorzu-
nehmen sind und ob solche Wertungen einen Beurteilungs- oder einen Ermessensspielraum
einrdumen.

In der deutschen Literatur werden Technikklauseln als «wertausfiillungsbediirftige Be-
griffe» bezeichnet, die Wertungen in Bezug auf eine Abwigung von Risiko, Kosten und

. . . 97 o . . .
Nutzen im gesamtwirtschaftlichen Rahmen verlangten. Dabei orientiere sich die rechtliche

. . ‘e . . 98
Wertung an «aussergesetzlichen, in der Realitét vorgezeichneten Wertmassstdben».  Zudem
stiinden die verschiedenen Begriffsmerkmale einer Technikklausel in einem Verhiltnis der
Wechselbeziehungen zueinander, wobei die einzelnen Parameter durch einen Kompromiss

auszugleichen seien.” Dieser Aspekt wird von der iiberwiegenden Literatur im Zusammen-
hang mit der in der EU verwendeten Technikklausel der BVT hervorgehoben. Denn danach sei

gerade eine Abwigung zwischen den Auswirkungen auf alle Umweltmedien erforderlich. 100

In der Gesamtbetrachtung iiberwiegen die Argumente dafiir, dass Technikklauseln nicht
rein durch faktische Gegebenheiten inhaltlich ausgefiillt werden, sondern auch Wertungen
erfordern. Wenn eine Technikklausel aufgrund der gesetzlichen Definition, wie in Art. 3 lit. m
VVEA, auch eine wirtschaftliche Wertung umfasst, dann ist das offenkundig. Denn fiir die
okonomische Bewertung wire ein anderer Sachverstand erforderlich als fiir die technische, und
die beiden Elemente miissten wertend zueinander in Verhiltnis gesetzt werden. In der Gesamt-
betrachtung trifft das auch zu, wenn die Technikklausel darauf abstellt, was «technisch und

betrieblich moglich und wirtschaftlich vertretbar isty. ' Allerdings ist zu beachten, dass die

* VwGH 25.04.1996, 95/07/0193; VwGH 28.04.2011, 2007/07/0056; VwGH 30.06.2011,
2010/07/0060.
OGH 22.07.2009, 3 Ob 88/09a.

FORSTER, Stand der Technik, S. 59 ff.

95
96

9
7 MARBURGER, Die Regeln der Technik, S. 168 m.w.N.

98
MARBURGER, Die Regeln der Technik, S. 168; vgl. RENGELING, Stand der Technik, S. 21;

SEIBEL, BauR 2004, S. 1718.

99
FELDHAUS, DVBI 1981. 165 (169 f.); MARTINI, Regelungsansitze, S. 215.

100 Nachweise bei FORSTER, Stand der Technik, S. 140 f.

ol S. die Nachweise unter 2.4.
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umweltrechtliche Literatur in der Schweiz — ausserhalb der VVEA — dazu tendiert, die beiden
ersten Elemente («technisch und betrieblich moglichy») als die eigentliche Technikklausel zu
betrachten und die wirtschaftliche Wertung als einen Zusatz. Doch selbst dann verlangt die
Konkretisierung Wertungen. Betrachtet man die hier in der Arbeitshypothese unterschiedenen
drei Idealtypen der Technikklauseln zeigt sich z.B. bei den Regeln der Technik, dass das wei-
tere Begriffselement der «allgemeinen Anerkennung» eine wertende Betrachtung erfordert,
weil nicht verlangt ist, dass tatsdchlich alle Unternehmen den betreffenden Technikstandard
verwenden. Aber auch in Bezug auf die Vorgaben fiir eine bereits erfolgte technische Erpro-
bung und eine mogliche Ubertragung auf die betreffenden Betriebe ist es nicht allein ausrei-
chend, wenn bereits eine Erprobung erfolgreich war oder der betriebliche Einsatz nur unter
hohem technischem Aufwand moglich erscheint. Das letzte Argument greift auch, wenn in
einem Gesetz nicht eine spezifische idealtypische Technikklausel ausgewihlt wird, sondern
eine allgemeinere Formulierung verwendet wird. Denn auch dann sind im technischen Bereich
faktische Moglichkeit und technischer Aufwand in Bezug zu setzen, und zwar mit Bezug zu
dem mdglichen Zugewinn fiir das Schutzgut.

Interessanterweise wird an anderer Stelle in der Literatur teilweise ein so weiter Spielraum
bei den erforderlichen Wertungen angenommen, dass darin ein Ermessens- und kein Beurtei-
lungsspielraum gesehen wird. Die Unterscheidung von Ermessens- und Beurteilungsspiel-
raum wird im deutschen und 6sterreichischen Verwaltungsrecht strikt durchgefiihrt. Sie wird

. . . , 102, .. . .
auch im Schweizer Verwaltungsrecht mit guten Griinden vertreten, ~ teilweise allerdings auch

fiir praktisch wenig relevant erachtet. "% Nach dieser Unterscheidung ist der Beurteilungsspiel-
raum auf der Tatbestandsseite angesiedelt. Er liegt insbesondere vor, wenn die Behorde Wer-
tungsspielrdume bei der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe hat. Sind die Wertungen
erfolgt, ist die Rechtsfolge aber vorgegeben. Dagegen tritt der Ermessensspielraum auf der
Rechtsfolgenseite auf, etwa wenn die Behorde bei einer «Kann»-Bestimmung zwischen ver-
schiedenen Rechtsfolgen wahlen kann. Der Ermessensspielraum erdffnet der zustdndigen Be-
horde eine echte Auswahl zwischen verschiedenen Rechtsfolgen. Solange noch keine Praxis
der Ermessensausiibung vorliegt, ist die Behorde dabei sehr frei, wihrend sie beim Beurtei-
lungsspielraum ihre Wertung immer gegeniiber anderen moglichen Wertungen begriinden
muss. Insbesondere im deutschen und Osterreichischen Anlagenrecht treten Technikklauseln
im Rahmen von sog. gebundenen Genehmigungsentscheidungen auf, d.h. dann besteht aus-
driicklich kein Ermessensspielraum. Aber auch in anderen Konstellationen sprechen zwei
Argumente dafiir, die Technikklauseln dem Beurteilungsspielraum zuzurechnen. Zum einen
wird die Einrdumung von Ermessen im Wortlaut von Rechtsvorschriften deutlich(er) vorge-
nommen. Zum anderen wird in der Literatur betont, dass die Technikklauseln auf die Entwick-
lung der Technik abstellen und damit zu einem sehr grossen Teil durch die Bezugnahme auf

102
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26 Rz. 31.

103 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 26 Rz. 33.
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. ) . . . 104 .
faktische Zustéinde und weniger auf rechtliche Wertungen ausgefiillt werden. ~ Dann erschei-
nen die verbleibenden Wertungsspielrdume deutlich enger als bei einem Ermessensspielraum.

1.4 BEDEUTUNG VON TECHNIKKLAUSELN BEI DER AUFGABENERFULLUNG AM BEISPIEL
VON AUFGABENBEREICHEN DES BUNDES IN DER SCHWEIZ

Nachfolgend wird — jenseits des im Detail noch zu untersuchenden Umweltschutzes — am Bei-
spiel des Schweizer Bundesrechts aufgezeigt, wie vielfiltig die Einsatzgebiete von Tech-
nikklauseln im einfachen Gesetzesrecht sind und welchen Zielen sie dienen.

1.4.1 Forschung, Art. 64 BY

Art. 64 BV enthilt eine Rechtsetzungskompetenz des Bundes parallel zu den entsprechenden
Kompetenzen der Kantone zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung und der Innova-

tion.' Wissenschaftliche Forschung umfasst nach tiberwiegender Ansicht die «planmédssige
und methodische intellektuelle Tatigkeit zur Vermehrung, Vertiefung und Bestétigung der

menschlichen Kenntnisse sowie deren Vermittlung. "% Gemessen an den Idealtypen der Tech-
nikklauseln geht es gerade nicht um eine Instrumentalisierung bereits anerkannter Erkennt-
nisse, sondern um die Forderung neuerer Kenntnisse. Sofern diese Forderung von Erfolg ge-
kront ist, werden die neuen Erkenntnisse im Idealtyp der dritten Stufe der Technikklauseln, den
Stand der Wissenschaft (und Technik), aufgegriffen. Dariiber hinaus wird Forschung im Sinne
des Art. 64 BV umfassend verstanden. Sie umfasst sowohl die Grundlagenforschung als auch

die anwendungsorientierte Forschung. "7 | etteres bezieht sich nach der Legaldefinition in
Art. 2 Bst. a Ziff. 2 FIFG'" auf die Umsetzung von Forschungsergebnissen «fiir praxisbezo-

gene Problemldsungeny. ' Damit besteht ein Bezug zu der zweiten und dritten Stufe der Tech-
nikklauseln, die die wissenschaftlichen Erkenntnisse in Bezug zur «Technik» stellen und damit
die mogliche Umsetzung in der Praxis meinen. Jedoch werden in der Forschung erst neue Tech-
niken entwickelt, die dann in der Praxis umgesetzt werden miissen. Die Verwertung wissen-
schaftlicher Erkenntnisse in der Praxis ist mit dem Begriff der Innovation in Art. 64 Abs. 1

BV angesprochen. ""Die Legaldefinition in Art. 2 Bst. b FIFG umfasst die «Entwicklung neuer

%S oben 1.3.5.

" SCHOTT, SGK-BV, Art. 64 Rz. 13; Botschaft VE 96, S. 281: HANNI, BSK BV, Art. 64 Rz. 4

m.w.N.

% SCHOTT, SGK-BV, Art. 64 Rz. 4 m.w.N.

7 SCHOTT, SGK-BV, Art. 64 Rz. 6 m.w.N.: HANNL BSK BV, Art. 64 Rz, 8.

108
Bundesgesetz tiber die Férderung der Forschung Innovation, SR 420.1.

' Botschaft FIFG, 8868 f., 8920 ff,

" SCHOTT, SGK-BV, Art. 64, Rz. 9.
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Produkte, Verfahren, Prozesse und Dienstleistungen fiir Wirtschaft und Gesellschaft durch For-
schungy. Insgesamt bezieht sich die Forderung der Forschung nach Art. 64 Abs. 1 BV darauf,
Grundlagen zu schaffen, deren Ergebnisse dann in den verschiedenen Stufen der Technikklau-
seln abgefragt werden konnen. Daher besteht kein Anlass fiir den Gesetzgeber, in diesem Be-
reich auf Technikklauseln zuriickzugreifen.

1.4.2 Tierschutz, Art. 80 BY

Art. 80 Abs. 1 BV weist dem Bund eine umfassende, verpflichtende Rechtsetzungskompe-
tenz mit nachtriglich derogatorischer Wirkung fiir den Schutz der Tiere zu.""" Die Vor-
schrift steht inhaltlich in unmittelbarer Nahe zur Vorgabe der Achtung der Wiirde der Krea-

tur nach Art. 120 BV.""” In der Gesamtsicht ergibt sich daraus eine Verschiebung weg von
einem anthropozentrischen, hin zu einem — inhaltlich allerdings begrenzten — 6kozentrischen

Schutzansatz. 3

In der einfachgesetzlichen Umsetzung nimmt Art. 1 TSchG' ' ausdriicklich den Schutz der
Wiirde und des Wohlergehens der Tiere als Zielbestimmung auf.'” Dazu zihlen zum einen
Vorschriften tliber die Tierhaltung.116 Zur Ausfiihrung verlangt Art. 6 Abs. 2 TSchG fiir den
Erlass von Vorschriften iiber das Halten von Tieren die Berlicksichtigung «der wissenschaft-
lichen Erkenntnisse», des «Standes der Erfahrung und der Technischen Entwicklungy.
Damit handelt es sich gerade nicht um — auf ausserrechtliche Standards verweisende — Tech-
nikklauseln. Eine Offnung fiir Dynamik ergibt sich aber daraus, dass die Vorgaben «namentlich
Mindestanforderungen» enthalten sollen.

Dem Schutz der Tiere bei Tierversuchen im Sinne des Art. 80 Abs. 1 Bst. b. BV dient Art.

128 Abs. 1 TSchV.'’ Danach wird fiir die Qualitdt von Raumen, Einrichtungen und Geréten
in Instituten und Laboratorien, die Tierversuche durchfiihren, auf den «Stand des Wissens und

" ERrass, SGK-BV, Art. 80, Rz. 13: SCHARMELI/GRIFFEL, BSK BV, Art. 80, Rz. 17.

"> ERrass, SGK-BV, Art. 80, Rz. 9.

" ERrass, SGK-BV, Art. 80, Rz. 9

114
Tierschutzgesetz, SR 455.

115
Weiterfiihrend dazu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Besondere Regelungsbereiche, Rz.

1446 ff.

Mo Art. 80 Abs. 1 Bst. a. BV.

117
Tierschutzverordnung, SR 455.1.; weiterfilhrend dazu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Be-

sondere Regelungsbereiche, Rz. 1513 ff.
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der Technik» abgestellt. Erfasst wird nicht nur der konkrete Versuch, sondern auch die Hal-

S L . . . . .
tung der Versuchstiere. ~ Hier verfolgt die Technikklausel einen Tierschutz auf hohem Ni-
veau.

Ferner werden die Tiere bei Transporten umfangreich durch die Art. 15, 15a TSchG und

Art. 150 ff. TSchV geschl'itzt.119 Hier werden zahlreiche konkrete Mindestvorgaben aufge-
stellt, ohne auf Technikklauseln zuriickzugreifen. Allein fiir den Transport der Tiere mit Flug-
zeugen kommt eine Technikklausel zur Anwendung. Anzuwenden sind die «<anerkannten Re-
geln der Technik, wie sie insbesondere in der Norm der IATA festgehalten sind». Hier wird
auf anerkannte Standards abgestellt. Dabei dient die Bezugnahme auf die Normen der IATA
als Mindestvorgabe, wie sich aus dem Begriff «insbesondere» ergibt. Ziel ist ein nach den
technischen Vorgaben mdglichst hoher Schutz der Tiere.

1.4.3 Fischerei und Jagd, Art. 79 BY

Art. 79 BV enthilt eine Rechtsetzungskompetenz des Bundes fiir den Bereich der Fischerei

und Jagd, allerdings beschriankt auf die Festlegung von Grundsétzen. Diese Einstufung ent-

spricht der Lehre und Praxis zur Vorldufervorschrift in Art. 25 aBV. 120

Auf einfachgesetzlicher Ebene werden technische Vorgaben in Art. 14 Abs. 1 VBGF '
angesprochen, wonach das UVEK ermichtigt wird, Anderungen der Fischereiabkommen und
internationaler Ausfiihrungsbestimmungen zu diesen Abkommen zu genehmigen, «soweit
diese fischereibiologische und fischereitechnische Regelungen enthalten». Es handelt sich hier-
bei um eine Bestimmung zur Kompetenzabgrenzung, nicht um eine dynamische Tech-
nikklausel. Gemaéss den gesetzlichen Erméachtigungsgrundlagen dient diese Verordnung dem

Schutz der Umwelt - sowie dem Artenschutz, insbesondere durch eine nachhaltige Nutzung

der Bestdnde und der Fischereiforschung. "> Damit verbleibt sie in den Zielbereichen des Um-
weltschutzes und der Nachhaltigkeit.

"8 Art. 128 Abs. 1 Bst. a. TSchV.

119
Weiterfiihrend dazu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Besondere Regelungsbereiche, Rz.

1487 ff.
MARTI, SGK-BV, Art. 79, Rz. 2.

120

121
Verordnung zum Bundesgesetz iiber die Fischerei, SR 923.01.

USG, SR 814.01.

Art. 1 Abs. 1 Bst. a.-d. BGF, Bundesgesetz {iber die Fischerei, SR 923.0.; dazu auch SCHAR-
MELI/GRIFFEL, BSK BV, Art. 79 Rz. 8; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — besondere Rege-
lungsbereiche, Rz. 1349 ff.

122

123
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1.4.4 Verkehr und Infrastruktur nach Art. 81a ff. BV und Art. 87 f. BV

Der Bund ist neben den Kantonen dazu verpflichtet, fiir ein ausreichendes Angebot an 6ffent-

lichem Verkehr auf Schiene, Strasse, Wasser und mit Seilbahnen zu sorgen. 12 Dementspre-
chend verlangt Art. 41 Abs. 1 NSG, dass sie Nationalstrassen nach den «neuesten Erkennt-
nissen der Strassenbautechnik und nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten» zu erstellen

sind.'” Nach Art. 5 Abs. 1 NSG dient das Gesetz insbesondere der sicheren und wirtschaftli-
chen Abwicklung des Verkehrs. Insofern ist Schutzzweck der erwdhnten Technikklausel das
menschliche Leben und die Gesundheit im Sinne der entsprechenden grundrechtlichen
Schutzpflichten. Das Begriffselement «neueste» deutet auf einen hohen Standard hin, der Be-
griffsteil «-technik» darauf, dass wissenschaftliche Erkenntnisse erst dann zu beriicksichtigen
sind, wenn sie technisch umsetzbar sind.

Art. 82 BV weist dem Bund die umfassende Gesetzgebungskompetenz fiir den Strassen-

verkehr mit nachtriglicher derogatorischer Wirkung zu.'” Ein Hauptziel ist die Gewihr-
leistung eines sicheren Verkehrs und damit insbesondere der Schutz von Leben und Gesund-
heit. Zu deren Umsetzung wird in zahlreichen Vorschriften, die sich auf Fahrzeuge im Stras-
senverkehr beziehen, auf den «Stand der Technik» abgestellt. So verweisen die Vorgaben fiir

Geschwindigkeitsmesser, 7 fiir Reifentragkraft, Geschwindigkeits-index, Felgen-Reifenkom-
bination und Abrollumfamg,128 fiir Aufbauten von Fahrzeugen zum Sachentransport,129 fiir
Fahrzeuge mit elektrischem Antrieb,130 fiir Fernbedienungen131 und fiir Verbindungseinrich-

‘[ungen132 jeweils auf den «Stand der Technik». Dies geschieht in allen genannten Vorschriften
jeweils mit dem zusétzlichen Hinweis «insbesondere» auf die einschlagigen technischen Nor-
men. Hier wird ein hohes Schutzniveau fiir Leben und Gesundheit iiber die dynamische Tech-
nikklausel gefordert, bei gleichzeitiger Sicherstellung eines (statischen) Mindestniveaus auf-
grund technischer Normen.

124 Zur Bedeutung des Begriffs des Offentlichen Verkehrs UHLMANN, SGK-BV, Art. 81a Rz. 7

ff.

125
Bundesgesetz iiber die Nationalstrassen (NSG), SR 725.11.

"% SCHAFFHAUSER, SGK-BV, Art. 82 Rz. 2.

127
Art. 55 Abs. 2 Verordnung iiber die technischen Anforderungen an Strassenfahrzeuge (VTS),

SR 741.41.

5 Art. 58 Abs. 6 VTS

2" Art. 66 Abs. 1% VTS,

PO Art. 82 Abs. 1% VTS,

Pl Art. 85 Abs. 3 VTS.

P2 At 91 Abs. 2 VTS.
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Art. 87 BV enthilt eine umfassende Rechtsetzungskompetenz fiir den Bund u.a. fiir den
Eisenbahnverkehr und fiir Seilbahnen. - Interessanterweise fiihrt der zur Umsetzung ergan-

gene Art. 17 Abs. 1 EBG fiir Eisenbahnanlagen und Fahrzeuge neben den Anforderungen
des Verkehrs und des Umweltschutzes den Stand der Technik separat auf. Allerdings ergibt

. . o 11 e . oyt . 135
sich aus anderen Vorschriften, dass zusétzlich ein sicherer Betrieb zu gewéhrleisten ist. ~ In-
soweit dient auch hier der Stand der Technik dem Ziel des Schutzes von Leben und Gesundheit
im Sinne der grundrechtlichen Schutzpflichten.

Fiir Bauten, Anlagen und Fahrzeuge enthélt Art. 2 EBV eine gestaffelte Verweisung auf
Technikklauseln. Fir den sicheren Betrieb wird zunéachst auf «technische Normeny» verwie-

sen. " Hilfsweise bei Fehlen entsprechender Normen sind die «anerkannten Regeln der Tech-

nik anzuwendeny. 137 Zusétzlich, ndmlich «dariiber hinausy, ist der Stand der Technik zu be-
riicksichtigen, wenn dadurch ein Risiko weiter reduziert werden kann. Insbesondere handelt es
sich hier um Risiken fiir Leben und Gesundheit. Die Staffelung macht klar, dass der Stand
der Technik ein hoheres Schutzniveau ermdglicht als die anerkannten Regeln der Technik.
Damit wird die Arbeitshypothese der Stufung der Technikklauseln bestétigt. Die Abwégung
mit gegenldufigen wirtschaftlichen Erwigungen erfolgt liber den Zusatz «mit verhdltnisméssi-
gem Aufwandy.

Im Vergleich dazu fehlt es bei Seilbahnen im Wortlaut der Verordnung an einer zusitzli-
chen Ausrichtung auf den Stand der Technik neben festgelegten Anforderungen und der hilfs-
weisen Einhaltung der «anerkannten Regeln der Techniky. %% Zweck des Gesetzes ist Seilbahn-
gesetzes ist die Sicherheit von Menschen und die Umweltvertriglichkeit neben der Konfor-

mitdt mit der Raumplanung und der Wet‘[bewerbsfaihigkeit.139 Das BVGer hat diesbeziiglich
aber hervorgehoben, dass das o6ffentliche Interesse an der Sicherheit von Seilbahnanlagen ge-
bietet, die «jeweils aktuell anerkannten technischen Regeln und Standards zu beriicksichti-

gen».140 Das Gericht verweist auf seinen Entscheid von 2009, wonach es das Ziel des SebG
sei, eine regelméssige Inspektion durchzufiihren und sich abzeichnende Mingel sofort, nicht

133 LENDI/UHLMANN, SGK-BV, Art. 87 Rz. 6.

14 Eisenbahngesetz, SR 742.101.

B3 Art.2 Abs.1 EBV.

% Art.2 Abs. 2 EBV.

BT Art.2 Abs. 3 EBV.

138 Art. 5 Abs. 4 Bundesgesetz iiber Seilbahnen zur Personenbeforderung (SebG), SR 743.01.

B Art. 1 Abs. 3 SebG.

"9 Siche Urteil des BVGer A-2940/2017 vom 26. November 2018, E. 6.2.
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erst bei der Regelpriifung zu beheben. Ein solches Vorgehen sei effizient, wirtschaftlich und

) 141
sicher.

1.4.5 Energie, Art. 89 BV

Art. 89 Abs. 2 BV weist dem Bund die Grundsatzkompetenz fiir die Nutzung einheimischer

. .. . . 142
und erneuerbarer Energien und iiber den sparsamen und rationellen Energieverbrauch zu.

Zielvorgabe ist nach Art. 89 Abs. 1 BV «eine ausreichende, breit gefdcherte, sichere, wirt-
schaftliche und umweltvertrigliche Energieversorgung» sowie ein sparsamer und rationeller

Energieverbrauch.143 Der Begriff der Sicherheit bezieht sich hier einerseits auf die Versor-

gungssicherheit, andererseits auch auf die Sicherheit im Sinne der Gefahrenabwehr, d.h.

dem Schutz von Leben und Gesundheit.144

Die Umsetzung im Energiegesetz bringt eine ndhere Bestimmung der Technikklausel

«Stand der Technik». Denn in Art. 5 Abs. 2 EnG ' wird grundsitzlich fiir alle Massnahmen
und Vorgaben festgelegt, dass diese drei Vorgaben erfiillen miissen: Sie miissen technisch und
betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar sein. Fiir einzelne Massnahmen wird dann
auf den Stand der Technik abgestellt, wie fiir Zielvereinbarungen nach Art. 41 Abs. 2 EnG,
Vorschriften iiber den Energieverbrauch von serienméssig hergestellten Anlagen, Fahrzeuge,

Gerite und fiir deren serienméssig hergestellte Bestandteile nach Art. 44 Abs. 4 EnG oder Pro-

jekte, fiir die Finanzhilfen gewéhrt werden, geméss Art. 62 Bst. a. EnV. 1o

1.4.6 Kernenergie, Art. 90 BY

Nach Art. 90 BV verfiigt der Bund iiber eine umfassende Rechtsetzungszustindigkeit in Be-

: . 147 ) .
zug auf die Kernenergie. =~ Zweck des zur Umsetzung ergangenen Kernenergiegesetzes ist
neben der friedlichen Nutzung der Kernenergie insbesondere der «Schutz von Mensch und

Umwelt» vor ihren Gefahren.' ' In diesem Sinne verpflichtet Art. 4 Abs. 3 Bst. a. KEG fiir die

e Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-136/2009 vom 12. Juli 2009 E. 4, m.w.H

" SCHAFFHAUSER/UHLMANN, SGK-BV, Art. 89 Rz. 11; KERN, BSK BV, Art. 89, Rz. 14 f.

" 74 den Zielen im Einzelnen KERN, BSK BV, Art. 89 Rz. 12 f.

144 SCHAFFHAUSER/UHLMANN, SGK-BV, Art. 89 Rz. 7.

1 Energiegesetz (EnG), SR 730.0.

146
Energieverordnung (EnV), SR 730.01.

4 KERN, BSK BV, Art. 90 Rz. 4; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Besondere Regelungsberei-

che, 2. Aufl., Rz. 1558.

148
Art. 1 Kernenergiegesetz (KEG), SR 732.1.
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Vorsorge die Beachtung der «Erfahrung» und des «Standes von Wissenschaft und Tech-

nik». Aufgrund der hoheren Gefahren und des verbleibenden Restrisikos im Vergleich zu
anderen Energien liegt es nahe, dass damit ein hoherer Schutzstandard als nach dem Stand
der Technik verlangt wird. Ahnlich wird fiir die Einfuhr bzw. die Ausfuhr von radioaktiven
Abfillen verlangt, dass im Inland bzw. im Ausland geeignete Entsorgungsanlagen zur Verfii-
gung stehen miissen, die dem «internationalen Stand von Wissenschaft und Technik» entspre-

. 150
chen miissen.

Fiir das Qualititsmanagementprogramm und das Qualititsmanagement-System wird

auf den «Stand der nuklearen Sicherheits- und der Sicherungstechnik» verwiesen. ' Dass
hier nicht zusitzlich der Stand der Wissenschaft genannt wird, diirfte darin begriindet sein, dass
sich ein Qualitdtsmanagement sinnvoll nur auf bereits verfiigbare Technik beziehen kann.
Grundsétzlich verpflichtet Art. 36 Abs. 1 KEV die Bewilligungsinhaber dazu, die Entwicklung
der «fachbezogenen Wissenschaft» zu verfolgen und auf Erkenntnisse fiir die Sicherheit der
Anlage zu priifen. Das Gleiche gilt fiir die Entwicklung der Technik. Dabei wird «insbeson-
dere», d.h. als Minimum, auf die anerkannten technischen Normen, die «kerntechnischen Re-

gelwerke, die Empfehlungen internationaler Gremien und auf den «Stand der Technik» in ver-

. . . . 152
gleichbaren Kernanlagen und in anderen relevanten technischen Anlagen verwiesen.

1.4.7 Transport elektrischer Energie, Art. 91 BV

Geméss Art. 91 BV verfiigt der Bund iiber eine umfassende und nachtriglich derogatorische
Rechtsetzungskompetenz im Bereich von Transport und Lieferung elektrischer Energie. " In
dem zur Umsetzung ergangenen Elektrizitdtsgesetz "** Wwerden nicht die bekannten Tech-

nikklauseln verwendet, doch bestimmt Art. 15¢ Abs. 1 EleG, dass Erdkabel155 dann auszufiih-
ren sind, wenn dies «technisch und betrieblich méglich ist». Zusétzlich diirfen die Gesamt-
kosten diejenigen von Freileitungen nicht um einen bestimmten Faktor {iberschreiten. Damit
wird auf das technisch und betrieblich Mogliche in Abwégung mit wirtschaftlichen Aspekten

1 WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Besondere Regelungsbereiche, 2. Aufl., Rz. 1570: dazu ge-

horen Nachpriifungen, systematische Sicherheits- und Sicherungsbewertungen, periodische
und umfassende Sicherheitspriifungen, Nachriistungen u.a. (Art. 22 KEG).

% Art. 34 Abs. 2 Bst. b bzw. Abs. 3 Bst. b. KEG.

151
: Art. 25 Abs. 2 und Art. 31 Bst. ¢. Kernenergieverordnung (KEV), Sr. 732.11.

2 Art. 36 Abs. 2 Bst. a. — d. KEV.

153

KERN, BSK BV, Art. 91 Rz. 4 m.w.N.

>4 Bundesgesetz betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstromanlagen (EleG), SR 734.0.

155
Nur bei Leitungen (50 Hz) des Verteilnetzes mit einer Nennspannung von unter 220 kV.
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abgestellt.156 Dahinter steht, dass die Freileitungen grundsétzlich nicht als gesundheitsschad-

. 157
lich vom Gesetz bewertet werden.

Zunéchst ist hervorzuheben, dass die Leitungsverordnung in Art. 6 LeV'™ und die Art. 4
Starkstromverordnung159 und Art. 4 Schwachs‘[romverordnung160 dhnliche Regelungsmuster

beziiglich des Standards der Technik aufweisen.'*' Danach greifen zunichst die spezifischen
Vorschriften in den drei Regelungswerken, und im Ubrigen die «anerkannten Regeln der
Technik».'® Deren Inhalt ist «insbesondere» unter Riickgriff auf technische Normen zu be-
stimmen.'* Damit wird grundsétzlich davon ausgegangen, dass die technischen Normen einen
Minimalstandard widerspiegeln und die anerkannten Regeln der Technik einen héheren Stan-
dard abbilden koénnen. Grund dafiir ist offensichtlich deren dynamische Ausrichtung, die
schneller Veranderungen aufgreifen kann. Im Hinblick auf Gesundheitsgefahren ist darauf hin-
zuweisen, dass fiir die insofern besonders bedeutsamen Starkstromanlegen zusétzlich gilt, dass
sie «bei bestimmungsgemdssem Betrieb oder Gebrauch sowie in voraussehbaren Storfillen

weder Personen noch Sachen gefahrden» diirfen. o4

1.4.8 Radio und Fernsehen, Art. 93 BV

Auch Art. 93 BV statuiert eine umfassende Rechtsetzungskompetenz des Bundes. " In den
zur Umsetzung ergangenen Vorschriften wird insbesondere zur Qualitiitssicherung auf den

Stand der Technik verwiesen. So ist nach Art. 63 Abs. 1 und 2 RTVG ' *° Programmveranstal-
tern grundsitzlich Zugang zur Aufbereitung von Programmen zu gewéhren. Entspricht die

% Weiterfiihrend zu diesem Artikel Botschaft Strategie Stromnetze, S. 3903.

17 Siehe Botschaft Strategie Stromnetze, S. 3903: Fiir diesen Vergleich sind Kabel- und Freilei-

tungsvarianten heranzuziehen, welche insbesondere die Anforderungen des Umwelt-, Natur-
und Heimatschutzes erfiillen.

158
Verordnung iiber elektrische Leitungen, SR 734.31.

19 Verordnung iiber elektrische Starkstromanlagen, SR 734.2.

100 Verordnung iiber elektrische Schwachstromanlagen, SR 734.1.

161
KERN, BSK BV, Art. 91, Rz. 8 mit Verweis auf JAGMETTI, Energierecht, Rz. 6208 ff. Es han-

delt sich um Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 3 Abs. 1 EleG.

102 Vgl. Art. 4 Abs. 1 Starkstromverordnung, Art. 4 Abs. 1 Schwachstromverordnung; Art. 6

Abs. 1 LeV.

103 Vgl. Art. 4 Abs. 2 Starkstromverordnung; Art. 4 Abs.2 Schwachstromverordnung; Art. 6 Abs.

2 LeV.

164
Art. 4 Abs. 1 Starkstromverordnung, SR 742.141.1

163 GRABER/STEINER, SGK-BV, Art. 93, Rz. 2; ZELLER/DUMERMUTH, BSK BV, Art. 93, Rz. 10.

100 Bundesgesetz tiber Radio und Fernsehen, SR 734.31.
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Aufbereitung durch die Vorrichtungen der Fernmeldedienstanbieterin im Wesentlichen dem
Stand der Technik, entfdllt ein Anspruch des Programmveranstalters auf den Betrieb eigener
Vorrichtungen zur Aufbereitung. Ferner muss beim Angebot von Diensten, die als libergeord-
nete Benutzeroberfldche die Auswahl von Programmen steuern, nach dem Stand der Technik
dafiir gesorgt werden, dass in einem ersten Nutzungsschritt deutlich auf zugangsberechtigte

Programme hingewiesen wird. ' Hier dient der Stand der Technik zur Wahrung von Rechts-
positionen im Wettbewerb. In Art. 1 Abs. 1 RTVV wird mit dem Stand der Technik eine
Qualitdtsvorgabe fiir den Empfang, d.h. zugunsten der Konsumentinnen und Konsumenten,

von Sendungen aufgestellt, um Angebote von geringer publizistischer Tragweite zu bestim-

168
men.

1.4.9 Regelungen iiber die Ausiibung privatwirtschaftlicher Erwerbstitigkeit, Art. 95 BV

Bei den Regelungen iiber die Ausilibung privatwirtschaftlicher Erwerbstétigkeit nach Art. 95
BV steht insbesondere der Gesundheitsschutz im Zentrum. So verweist das Produktesicher-
heitsgesetz im Fall, dass keine grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderun-

gen bestehen, hilfsweise auf den «Stand des Wissens und der Technik». ' Dieser wird in der
Literatur als die «anerkannten technischen Regeln» unter Riickgriff auf eine Formulierung des
Comité Européen de Normalisation (CEN) bestimmt. Danach sei ein «entwickeltes Stadium
der technischen Moglichkeiten zu einem bestimmten Zeitpunkt, soweit Produkte, Prozesse und
Dienstleistungen betroffen sind, basierend auf den entsprechenden gesicherten Erkenntnissen

von Wissenschaft, Technik und Erfahrungy, gemeint.170 Auch die Botschaft zum PrSG geht
von einem «hohen Standard» aus, aufgrund eines objektiven Wissensstandes, «von dem aber
anzunehmen ist, dass der Hersteller Zugang zu ihm hatte und er ihn kannte». Gemeint sei

gefestigtes Wissen, das in zugénglicher Weise verdftentlicht wurde. " Diese Beschreibung la-
viert zwischen den beiden ersten Stufen der idealtypischen Technikklauseln.

Auch wenn ein Produkt die Vorgaben von technischen Normen einhilt und damit die Ver-
mutung eingreift, dass es weder Sicherheit noch Gesundheit gefidhrdet, kann diese Vermutung

107 Weiterfiithrend zu diesem Artikel WEBER, SHK RTVG, Art. 63 Rz. 1 ff.

108 Radio- und Fernsehverordnung, SR 784.401.

199 Art. 3 Abs.2, Art. 5 Abs. 4, Art. 10 Abs. 2 Bundesgesetz iiber die Produktsicherheit (PrSG),

SR 930.11; zum Stand des Wissens und der Technik HOLLIGER-HAGMANN, Haftpflichtkom-
mentar, Art. 3 PrSG Rz. 10 m.w.N.; HOLLIGER-HAGMANN, Haftpflichtkommentar, Art. 5
PrSG Rz. 9 m.w.N.

170
7 HOLLIGER-HAGMANN, Haftpflichtkommentar, Art. 3 PrSG Rz. 10 m.w.N.

7 Bundesrat, Botschaft Produktesicherheitsgesetz, S. 7440 f
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nach Art. 5 Abs. 2 PrSG widerlegt werden. In der Botschaft zum Produktsicherheitsgesetz wird

der Unterschied zu Technikklauseln deutlich: 172

«Die Sicherheitsvermutung erstreckt sich nur auf die von der technischen Norm abgedeck-
ten Elemente oder Bereiche der Produktesicherheit. Technische Normen erstrecken sich
nidmlich nicht immer auf alle sicherheitsrelevanten Aspekte eines Produkts, sodass dieses
trotz Normenkonformitit gewisse weitere Gefahren aufweist. Sodann kann ein Produkt
zwar aufgrund von technischen Normen hinsichtlich Bauweise, Material und Herstellung
fehlerfrei sein, doch kann ein Element seiner Darbietung oder konnen mehrere solche Ele-
mente eine Gefahr fiir die Beniitzerinnen und Beniitzer und fiir Drittpersonen schaffen.
Uberdies kann die durch technische Normen bewirkte Sicherheit im Zeitpunkt des Inver-
kehrbringens eines Produkts von dem seit der Schaffung der Normen eingetretenen Fort-
schritt tiberholt sein. Die Erarbeitung von Normen in den internationalen Gremien dauert
erfahrungsgemass jeweils etliche Jahrey.

Dagegen wird der Stand der Technik wie folgt umschrieben: 73

«Sind fiir ein Produkt keine grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen
festgelegt worden, so muss der Inverkehrbringer nach Artikel 5 Absatz 4 nachweisen kon-
nen, dass das Produkt nach dem Stand des Wissens und der Technik hergestellt wurde. Dass
lediglich der Stand der Technik befolgt wurde, genligt nicht fiir die erforderliche Sicherheit.
Beim Stand von Wissen und Technik handelt es sich um gefestigtes Wissen, das in zuging-
licher Weise veroffentlicht wurde, also nicht etwa um Geheimwissen eines Herstellers oder
um eine in irgendeiner Publikation verdffentlichte Ansicht. [...] Es gilt ein hoher Standard,
von dem aber anzunehmen ist, dass der Hersteller Zugang zu ihm hatte und er ihn kannte.
Fiir Produktrisiken, zu deren Erkennung oder Vermeidung das erforderliche Wissen und
die Technik im Zeitpunkt des Inverkehrbringens noch fehlen, kann der Hersteller nicht ver-
antwortlich gemacht werden.»

Ebenfalls dem Schutz von Leben und Gesundheit ist Art. 2 Abs. 1 Bergﬁihrergesetz174 ver-
pflichtet, wonach Personen, die diesem Gesetz unterstellte Aktivitét anbieten, alle Massnah-
men treffen miissen, die «nach der Erfahrung erforderlich, nach dem Stand der Technik mog-
lich und nach den gegebenen Verhiltnissen angemessen sind», damit Leben und Gesundheit
nicht gefdhrdet werden. Hier kommt der Stand der Technik in einem Dreiklang mit der Erfah-
rung und den iibrigen Verhéltnissen zur Anwendung.

Da Tierseuchen gefihrliche Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit haben kénnen,
verlangt Art. 9 TSG”S, dass «Bund und Kantone [...] alle Massnahmen [treffen], die nach dem

' Bundesrat, Botschaft Produktesicherheitsgesetz, S. 7440 f.

73 Zu Art. 5 Abs. 4 PrSG Bundesrat, Botschaft Produktesicherheitsgesetz, S. 7440 f. Siche aus-

fithrlich zum Stand von Wissenschaft und Technik im PrHG: LANZ, Rz. 828.

174
Bundesgesetz iliber das Bergfiihrerwesen und Anbieten weiterer Risikoaktivitdten, SR 935.91.

175
Tierseuchengesetz, SR 916.14.
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jeweiligen Stand der Wissenschaft und der Erfahrung angezeigt erscheinen, um das Auf-

treten und die Ausdehnung einer Tierseuche zu verhindern.» "7 Hier liegt insofern eine Beson-
derheit bei der Nutzung von Technikklauseln vor, als der Erkenntnisstand mit dem anspruchs-
vollsten Begriff des Standes der Wissenschaft beschrieben und zusétzlich auf die Erfahrung
rekurriert wird.

1.4.10 Landwirtschaft, Art. 104 BV

Zur Regulierung der Landwirtschaft nach Art. 104 Abs. 1 BV steht dem Bund eine Rechtset-
zungskompetenz mit nachtriglich derogierender Wirkung z2u."” Davon hat der Bund mit

dem Erlass des Landwirtschaftsgesetzes (LWG178) relativ umfassend Gebrauch gemacht. Eine
Technikklausel kommt in Art. 187d Abs. 3 Bst. c. LwG in Bezug auf Ziele und Strategien zur
Erkennung und Uberwachung von Antibiotikaresistenzen zur Anwendung, wenn dabei u.a.

der «aktuelle Stand der Wissenschaft» zu beriicksichtigen ist.'” Hier wird der Bezug zum
Gesundheitsschutz deutlich.

Weitere Regelungen mit Bezug zur Landwirtschaft finden sich in Art. 14 Abs. 2 GSchG'™

zur Verwertung von Hofdiinger und in Art. 9 Abs. 2 GSchv'™' zur Verwertung von Abwas-
ser aus der Aufbereitung von Hofdiinger. In beiden Féllen muss die Verwertung nach dem
Stand der Technik erfolgen, der nicht ndher definiert wird. Die Literatur versteht darunter
eine «dem Stand der Technik [ ...] eine ausgeglichene Nihrstoffbilanz, eine Diingung entspre-
chend den Diingungsempfehlungen sowie Massnahmen der guten fachlichen Praxis zur Ver-

hinderung von Néhrstoffverlusten insb. durch Auswaschung, Abschwemmung und Erosion». 52
Schutzgut ist hier die Umwelt, insbesondere die Gewésser. Die Literatur weist darauf hin,
dass im Gewisserschutzrecht in Bezug auf Umweltvertriaglichkeit und Stand der Technik eine
Vielzahl von Bestimmungen in Ausfithrungserlassen und Vollzugshilfen vorliegen. Sie sind
nur dann rechtsverbindlich, «wenn sie nach staatsrechtlichen Gesichtspunkten Geltung bean-

) 183 . ) . . .
spruchen kénnen». ~ Zum einen sind die Vorgaben des qualitativen Gewésserschutzes nach

176 . L. ) . .
Siehe GROSSENBACHER, S. 167, «Dies ist der zentrale Grundsatz und die Basis des staatlichen

Handelns im Tierseuchenbereich.».

7 VALLENDER/HETTICH, GK-BV, Art. 104, Rz. 3.

8 SR910.1.

7 Weiterfiihrend zu diesem Artikel BRUNNER, SHK LwG, Art. 187d Rz. 4 ff.

SR 814.20.
SR 814.201.

NORER/TSCHOPP, Kommentar GSchG, Art. 14 GschG Rz. 28 mit Verweis auf BAFU/BLW,
Umweltschutz Landwirtschaft, S. 14.

180
181
182

1 S. NORER/TSCHOPP, Kommentar Gewisserschutzgesetz, Art. 14 GschG Rz. 35.
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der Rechtsprechung grundsitzlich als umfassende Bundesregelung zu verstehen und damit ver-
bleibt weder in der Gesetzgebung noch im Vollzug Raum fiir ergénzende bzw. strengere kan-

tonale Normen.' ' Zum anderen kommt nach dem Legalititsprinzip Vollzugshilfen als ver-

waltungsinternen Fiihrungsinstrumenten keine Gesetzeskraft ' Folglich konnen sie eine
gesetzliche Grundlage nicht ersetzen und bleiben auch einer einzelfallweisen Uberpriifung
durch die Gerichte zugidnglich. Immerhin sind sie nach konstanter bundesgerichtlicher Recht-
sprechung in der Regel Ausdruck des Wissens und der Erfahrung bewéhrter Fachstellen und in

) ) ., 186
diesem Sinne beachtlich.

Beziiglich Pflanzenschutzmittel stellt Art. 4 Abs. 1 PSMV "’ auf den «wissenschaftlichen
und technischen Kenntnisstand» ab, der bei der Genehmigung eines Wirkstoffes zu beachten
ist, um die Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen zu iiberpriifen. Betreffend den Verbleib
und das Verhalten von Wirkstoffen im Boden schreibt Anhang 9, 9C1-2.6 PSMV vor, dass die
verwendeten Methoden dem «neuesten Stand der Technik» entsprechen miissen. Auch hier
geht es vor allem um den Schutz der Umwelt.

1.4.11 Arbeitnehmerschutz, Art. 110 BV

Art. 110 BV ist insbesondere dem Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmerinnen und Ar-

beitnehmer Verpﬂichtet.188 In Umsetzung dieses Auftrages bestimmt Art. 6 Abs. 1 ArG'"Y

grundsitzlich, dass Arbeitgeber zum Schutze der Gesundheit Massnahmen treffen miissen, die
«nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik anwendbar und den Verhalt-

nissen des Betriebes angemessen sind». " Hier findet sich wiederum ein Dreiklang in der Be-
schreibung, der beziiglich des Wissens auf ein bekanntes Niveau setzt, den Begriff der Technik
auf die Umsetzung im Betrieb bezieht und ferner die Verhaltnisméssigkeit einfordert, also ins-
besondere im Hinblick auf die Kosten. In der Literatur wird zur Bestimmung auf eine Kombi-
nation mit technischen Normen gesetzt. So entspreche der Stand der Technik den in der Pra-
xis erprobten und bewihrten Erkenntnissen der spezialisierten Organisationen bzw. der

" BGer 1C_390/2008 vom 15. Juni 2009, E. 2.3,

18 S. ausfuhrlich unter Teil C.II.1.

186 BGer 1C 43/2007 vom 9. April 2008, E. 3.3 m.w.H.; s. auch NORER/TSCHOPP, Kommentar

Gewisserschutzgesetz, Art. 14 GSchG Rz. 35.

"7 SR916.161.

18 Nach GACHTER, SGK-BV Art. 110 Rz. 23 war dies historisch das zentrale Ziel der Vorschrift,

bevor der Schutzauftrag umfassender verstanden wurde.

% SR8

" Weiterfilhrend dazu MULLER/MADUZ, OFK ArG, Art. 6 ArG Rz. 7 ff,
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L 191 . - : e
jeweils relevanten Fachleute.  Diesbeziiglich werden verschiedene Richtlinien von Fachor-

ganisationen genannt. "2 Doch seien die «jeweils tiblichen Schutzmassnahmen [...] dem tech-
nischen Fortschritt anzupassen, wenn dieser die Wirksamkeit erhoht (BGE 90 11 231). Der Ar-
beitgeber hat die Massnahmen des Gesundheitsschutzes hierzu in angemessenen Zeitabstéinden

zu iiberpriifen (ArGV3 3 Abs. 1)». " Das spiegelt den bekannten Ansatz wider, die Flexibilitat
der Technikklauseln durch Minimalstandards aufgrund von technischen Normen greifbarer zu
machen, ohne Einbussen bei der Dynamik hinnehmen zu miissen.

Fiir die Bewertung, ob Arbeiten als «gefidhrlich» eingestuft werden, fragt Art. 4 Abs. 3

ArGV 5" «nach der Erfahrung und dem Stand der Technik». Im Vergleich dazu wird Ar-
beiten ein «besonders hohes Gefahrenpotenzial» attestiert, wenn dies «der Erfahrung und dem
Stand der Wissenschaft» entspricht. Hier fiihrt das hohere Gesundheitsrisiko zur Anwendung
des aktuelleren Kenntnisstandes.

1.4.12 Gesundheitsschutz, Art. 118 BY

Im Bereich des Gesundheitsschutzes verfiigt der Bund iiber eine umfassende, nachtriglich
derogierende Rechtsetzungskompetenz nach Art. 118 Abs. 2 BV in den Bereichen (a.) des
Lebensmittelschutzes, der Chemikalien u.A., (b.) der Bekiimpfung iibertragbarer, stark verbrei-
teter und bosartiger Krankheiten sowie (c.) dem Schutz vor ionisierenden Strahlen. Der zweite

Bereich (b.) dient dem Schutz vor grossen Gesundheitsgefahren. 1 Dementsprechend verlan-
gen alle einschldgigen Regelungen im Epidemiengesetz (EpG)196 und in der Epidemienverord-
nung (EpV)m, dass bei Massnahmen der «Stand der Wissenschaft» = bzw. der «aktuelle

Stand der Wissenschafty ~ als Massstab gilt. Letzteres bezieht sich auf die Vorgabe regel-
maéssiger Anpassungen.

! REINACHER in HUG ArG 6-7 N 5.

192
Z.B. die Richtlinien der zustindigen Organe des SECO (Wegleitung II), der Suva (basierend

auf VUV 50 Nr. 29) oder der EKAS (basierend auf VUV 52a).

™ MULLER/MADUZ, OFK ArG, Art. 6 ArG Rz. 9.

P SR 822115,
' Siche GACHTER/RENOLD-BURCH, BSK BV, Art. 118 Rz, 21 ff.

% SR g18.101.

7 SR 818.101.1.

" Att. 4 Abs. 2 Bst. ¢. EpG; Art. 26 Abs. 3 EpG; Art. 27 Abs. 3 EpG und Art. 25 Abs. 1 Bst. a.

EpV.

% Art. 9 Abs. 3 EpG.
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Auch im Lebensmittelrecht gilt ein hoher Schutzstandard, indem Art. 20 Abs.1 LMG™”
den Bundesrat zu Einschrankungen und Verboten ermichtigt, wenn Gesundheitsgefahrdungen
nach den «aktuellen Erkenntnissen der Wissenschaft» nicht ausgeschlossen werden kon-

nen.”’' Wer mit Heilmitteln umgeht, muss nach Art. 3 Abs. 1 HMG”” alle Massnahmen tref-
fen, die nach «dem Stand von Wissenschaft und Technik» zum Schutz der Gesundheit erfor-

.. 4203 ) . . . N .
derlich sind.” ~ Nach der Literatur zielt dieser Verweis auf den «hochsten Standardy, der tiber

«dem durchschnittlichen sorgféltigen Verhalten liegt».204

In Art. 11 Abs. 1 BetmG”” darf die Vergabe von Betiiubungsmitteln nur in einem Umfang
erfolgen, der nach den «anerkannten Regeln der medizinischen Wissenschafty notwendig
ist.”” Es handelt sich dabei begrifflich um eine merkwiirdige Kombination von Wissenschaft
und deren Anerkennung. Die Literatur sieht darin einen unbestimmten Rechtsbegriff, der ne-
ben Art. 11 Abs. 1 BetmG auch in Art. 26 Abs. 1 HMG enthalten ist. Ziel ist auch hier der
Gesundheitsschutz.”’ Die Unschirfe aufgrund der Spannung zwischen «anerkannt» und Wis-
senschaft» spiegelt sich in den Kommentaren wider. So sollen sich einerseits die anerkannten
Regeln der medizinischen Wissenschaften aus wissenschaftlichen Publikationen, Arzneibii-
chern, Erfahrungsberichten oder standesrechtlichen Richtlinien und Empfehlungen ergeben.208
Andererseits wird vertreten, dass allein eine Fachpublikation {iber eine bestimmte Auffassung

diese noch nicht zur «anerkannten» Regel mache.””

Bei der ionisierenden Strahlung wird aufgrund ihrer hohen Gesundheitsgefahren in Bezug
auf die Begrenzung der Strahlenexposition auf den ,,Stand von Wissenschaft und Technik*
abgestellt.210

20 SR 817.0.

20! Zu diesem Artikel LAGGER, Lebensmittel und Gebrauchsgegenstéinde, Rz. 14.

22 SR 81221

% 7um Wortlaut von Art. 3 HMG LANZ, Rz. 554,

204 LANZ, Rz. 554

2% SR812.121.

206
Fiir eine Auslegung dieser Formulierung siche FINGERHUTH/SCHLEGEL/JUCKER, OFK

BetmG, Art. 11 BetmG Rz. 3 ff.

207 FINGERHUTH/SCHLEGEL/JUCKER, OFK BetmG, Art. 11 BetmG Rz. 5

% VGer Ziirich VB.2013.00698 v. 20.03.2014 E. 4.2.; vgl. GACHTER/RUTSCHE, Gesundheits-

recht, N 307.

209 FINGERHUTH/SCHLEGEL/JUCKER, OFK BetmG, Art. 11 BetmG Rz. 5 u. 6.

210
Vgl. Art. 9 StSG sowie Art. 18 Abs. 2 StSG zur Festlegung von Immissionsgrenzwerten.
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Die Gesetzgebung mit Bezug zu Chemikalien wird zusammen mit derjenigen zum Um-
weltschutz untersucht (s. 2.4.2).

1.4.13 Komplementirmedizin, Art. 118a BV, und Forschung am Menschen, Art. 118b BV

Massnahmen im Rahmen der Komplementidrmedizin sowie die Forschung am Menschen be-
treffen unmittelbar die menschliche Gesundheit. In diesen Bereichen wird daher ein hoher
Schutzstandard gefordert. So ist nach Art. 3 Abs. 2 HMG bei Komplementirarzneimitteln
ohne Indikationsangabe der «Stand von Wissenschaft und Technik» zu beachten.

Bei der Forschung am Menschen greift nach Art. 10 Abs. 1 Bst. a. HFG”"' der Standard
der «anerkannten Regeln» in Bezug auf die wissenschaftliche Integritiit, d.h. ohne unmit-

. . ep212 . ) .
telbaren Bezug zu einem Eingriff, ~ und als Grundlage sind mindestens die «anerkannten

internationalen Regeln der Guten Praxis» iiber die Forschung am Menschen einzuhalten
213

(Bst. ¢).

In weiteren Vorschriften wird einheitlich auf den hohen Standard des «Standes der Wis-
senschaft» oder gar auf den «aktuellen Stand der Wissenschafty» abgestellt. Letzteres gilt nach
Art. 13 Bst. a HFG fiir Forschungsprojekte mit einem erwarteten direkten Nutzen. Bei ihnen
ist die Verwendung eines Placebos oder der Verzicht auf eine Therapie nur zuldssig, wenn fiir
die betroffene Person kein zusitzliches Risiko eines ernsten oder irreversiblen Schadens zu
erwarten ist und keine dem aktuellen Stand der Wissenschaft entsprechende Therapie ver-

fligbar ist.”"* Nach einer Auffassung in der Literatur werde der aktuelle Stand der Wissenschaft
durch die entsprechende wissenschaftliche Disziplin selbst definiert und stelle eine Sachver-
haltsfrage fiir Experten dar. Diese entziehe sich weitgehend einer eigenstdndigen Beurteilung

durch eine Rechtsmittelinstanz.215 Dabei wird aber tuibersehen, dass der Grad der Aktualitét
eine Rechtsfrage ist und dann eben doch eine spezifische rechtliche Wertung erfordert.

Der gleiche Massstab greift gemiss Art. 4 Bst. a. KlinV>' fiir die Gewdihrleistung der wis-
senschaftlichen Qualitiit seitens eines Sponsors und der Priifperson eines klinischen Ver-
suchs.

211

SR 810.30.

212
Zu den Regelungen iiber die wissenschaftliche Integritdt POLEDNA, SHK HFG, Art. 10 Rz. 15
ff.

213
Zu der Einhaltung der anerkannten internationalen Regeln der Guten Praxis POLEDNA, SHK
HFG, Art. 10 Rz. 24 ff.

21 Zum aktuellen Stand der Wissenschaft SCHOTT, SHK HFG, Art. 13 Rz. 22.

*® ScorT, SHK HFG, Art. 13 Rz. 22.

216

SR 810.305.
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Nach Art. 12 Bst. b. HFV'~ wird von der Haftpflicht geméss Art. 19 Abs. 1 HFG nur
befreit, wer bewelist, dass der Schaden u.a. nicht liber ein nach dem Stand der Wissenschaft
zu erwartendem Mass hinausgegangen ist.

1.4.14 Fortpflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich, Art. 119 BV

Art. 119 BV enthilt fiir den Bund eine mit den Kantonen geteilte Kompetenz zum Schutz
vor den Missbriauchen durch die menschenbezogene Fortpflanzungsmedizin und Gentechno-

logie.218 Der Rechtsetzungskompetenz des Bundes kommt nachtriglich derogatorische Wir-

219 .. . . e
kung zu.”  Hintergrund der Einfiihrung der Kompetenz waren verschiedene Volksinitiativen,
die den Schutz des Menschen vor Manipulationen in der Fortpflanzungsmedizin zum Ziel hat-

220 . . . .

ten.  Das damit erkennbare hohe Schutzinteresse korrespondiert mit der nahezu durchge-
henden Verwendung der anspruchsvollsten Technikklausel in den zur Umsetzung erlassenen
Gesetzen.

So gilt der «Stand von Wissenschaft und Technik» nach Art. 9 Abs. 2 Bst. e. und Art. 3

Bst. b. FMedG™”" fiir die Konservierung von Keimzellen, imprignierten Eizellen und Embry-
onen in vitro bzw. fiir das Verfahren und die Zusammenarbeit mit den beteiligten Laborato-

. 222 ) i . . , .
rien.  Gemdss Art. 10 FMedG erhalten eine Bewilligung nur Arztinnen und Arzte, wenn diese
u.a. eine entsprechende Konservierung von Keimzellen, imprignierten Eizellen und Embryo-

nen in vitro sicherstellen. Nach Art. 4 Abs. 1 lit. a Ziff. 3 FMedV'" miissen fortpflanzungs-
medizinische Laboratorien u.a. unter der Leitung einer Person stehen, die durch geeignete
Fortbildung iiber den aktuellen Stand des Wissens und der Technik informiert ist. Wenn
demgegeniiber nach Art. 15 Abs. 3 Bst. b. FMedV lediglich auf die «anerkannten Standards
und den aktuellen Stand der Technik» abgestellt wird, ist hervorzuheben, dass sich diese
Vorschrift auf den Datenschutz, d.h. die Sicherung der Daten in elektronischen Systemen
bezieht.

27 SR 810.301.
218 REUSSER/SCHWEIZER, SGK-BV, Art. 119 Rz. 5.
219

BGE 119 Ia 460 E. 5b, 476; BELSER’MOLINARI, BSK BV, Art. 119 BV Rz. 14.

20 REUSSER/SCHWEIZER, SGK-BV, Art. 119 Rz. 2 und 4.

21 SR810.11.

222
Zur Konservierung nach dem Stand von Wissenschaft und Technik JENNI, SHK FMedG, Art.

9 FMedG Rz. 31, «Weder Gesetz noch Ausfiihrungsrecht enthalten ndhere Angaben. Die
Konkretisierung der im Einzelfall zu erfiillenden Anforderungen an die Konservierung orien-
tiert sich aufgrund des generalklauselartigen Verweises auf Wissenschaft und Praxis an aus-
serrechtlichen Normeny. Diese Aussage ist allerdings nur dann zutreffend, wenn «orientie-
ren» im Sinne eines Mindeststandards verstanden wird.

3 SR 810.1122.
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Auch im Gebiet der Gentechnologie fiir den Humanbereich wird aufgrund der hohen Risi-
ken nahezu durchgehend die anspruchsvolle Technikklausel des «Standes der Wissenschafty
verwendet. So miissen nach Art. 22 Bst. c. GUMG " nach diesem Massstab die Risiken fiir
Drittpersonen mit einer bestimmten genetischen Veranlagung der Person, die den Arbeitsplatz
innehat, zusammenhéngen. Ansonsten darf keine prasymptomatische genetische Untersuchung

veranlasst werden. Ferner miissen nach Art. 3 GUMV ™ zyto- und molekulargenetische Un-
tersuchungen sowie Reihenuntersuchungen nach dem Stand von Wissenschaft und Technik

durchgefiihrt werden.”’ Nach der Literatur wiederholt diese Vorschrift «die durch die Recht-
sprechung geformten allgemeinen Anforderungen an die drztliche lex artis». Verlangt werde,

. . . , 227
dass aktuelle Erkenntnisse und technische Entwicklungen ausgewiahlt werden.

Der gleiche Massstab gilt gemiss Art. § GUMYV fiir die Rdumlichkeiten und die Einrich-
tungen mit denen diese Untersuchungen durchgefiihrt werden. Eine solche Untersuchung darf
nach Art. 21 Abs. 1 GUMYV einem auslédndischen Laboratorium nur iibertragen werden, wenn
die Durchfiihrung nach dem Stand von Wissenschaft und Technik gewéhrleistet ist.

1.4.15 Transplantationsmedizin, Art. 119a BV, und Gentechnologie im Ausserhumanbe-
reich, Art. 120 BV

Art. 119a BV erteilt dem Bund fiir die Transplantationsmedizin eine umfassende, nachtrig-
lich derogierende Rechtsetzungszustiindigkeit.228 Das Gleiche gilt fiir die Gentechnologie
im Ausserhumanbereich beziiglich der in Art. 120 Abs. 2 BV aufgefiihrten Bereiche.”” Aus-
driicklich wird in Art. 120 Abs. 1 BV der Schutz des Menschen und der Tiere angesprochen.

Dementsprechend wird auch in diesen Bereichen bei der Umsetzung durchgingig auf die an-
spruchsvollste Technikklausel, den Stand von Wissenschaft und Technik, gesetzt:

- inArt. 4 Transplantationsgesetz230 fiir die zum Gesundheitsschutz erforderlichen Mass-
nahmen beim Umgang mit Organen, Geweben oder Zellen oder mit Transplantatpro-
dukten;

2 SR810.12.

SR 810.122.1

226 Zum Stand von Wissenschaft und Technik SITEK, S. 96 ff.

22
7 S. SITEK, S. 96 f., mit Verweis auf Erlduterungen Totalrevision, S. 61.

228 SCHWEIZER/SCHOTT, SGK-BV, Art. 119a Rz. 8; BELSER/MOLINARI, BSK BV, Art. 119a BV

Rz. 10.

*”  SCHWEIZER/ERRASS, SGK-BV, Art. 120 Rz. 15.

20 SR81021.
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- inArt. 13 Transplantationsverordnung231 fiir das Qualititssicherungssystem beim Um-
gang mit Organen, Geweben oder Zellen;

- in Art. 14 Transplantationsverordnung fiir den Umgang mit Organen, Geweben und
Zellen.

Nach Art. 13 Abs. 2 und Art. 14 Abs. 2 Transplantationsgesetz ergibt sich der Stand von
Wissenschaft und Technik insbesondere aus (a.) nationalen und internationalen Richtlinien,
(b.) Empfehlungen von nationalen und internationalen Fachorganisationen sowie (c.) Weglei-
tungen des BAG. Hervorzuheben ist, dass es sich bei solchen Verweisen auf Richtlinien und
Empfehlungen, die technischen Normen dhneln, um Mindestvorgaben handelt.

Im Bereich der Gentechnik wird die anspruchsvollste Technikklausel des Standes der
Wissenschaft in verschiedenen Vorschriften verwendet:

~in Art. 6 Abs. 2 lit. d GTG™ als Voraussetzung fiir eine Freisetzungsversuch von gen-
technisch verdnderten Organismen in Bezug auf den Ausschluss einer Verbreitung die-
ser Organismen und ihrer neuen Eigenschaften;

- in Art. 14 Abs. 1 GTG mit dem Zusatz «oder nach der Erfahrung» fiir einen Ausschluss
der Verletzung der Grundsitze der Art. 6-9 GTG als Voraussetzung fiir Vereinfachun-
gen bei der Melde- oder der Bewilligungspflicht oder fiir Ausnahmen davon;

- in Art. 30 Abs. 4 GTG fiir die Haftung fiir einen Fehler, der im Zeitpunkt, in dem der

Organismus in Verkehr gebracht wurde, nicht erkannt werden konnte;233
~in Art. 38 Abs. 1 lit. a FrSV™"" als eine Voraussetzung fiir die Bewilligung eines Frei-
setzungsversuches durch das BAFU im Hinblick auf die Bewertung, dass der Freiset-
zungsversuch Menschen, Tiere und Umwelt nicht gefdhrden kann und die biologische
Vielfalt sowie deren nachhaltige Nutzung nicht beeintrichtigt.
Fiir Sicherheitsmassnahmen nach Art. 12 Abs. 2 ESV>> gilt, dass diese dem im Einzelfall
ermittelten Risiko Rechnung tragen und dem Stand der Sicherheitstechnik entsprechen miis-
sen.

1.5 FOLGERUNGEN

Als Zwischenergebnis dieses Uberblicks iiber die Verwendung von Technikklauseln in Aufga-
benbereichen des Bundes kann festgehalten werden, dass sie — jenseits der allgemein anerkann-
ten Regeln der Technik — immer dem Schutz der Gesundheit oder der Umwelt oder dem

21 SR810211.

22 SR 81491,

233
Siehe KRELL ZBINDEN, Haftpflichtkommentar, Art. 30 GTG Rz. 26, «Dieses Entwicklungsri-

siko, das auf Nichtwissen oder -kdnnen griindet, ist wohl das zentrale Risiko von GVO».

SR 814.911.
SR 814.912.
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Wohlergehen der Tiere dienen. Damit zeigt sich erstens, dass Technikklauseln nicht zur For-
derung innovativer technischer Entwicklung per se eingesetzt werden. Vielmehr kommt es
primir darauf an, welche Risiken von der in einem spezifischen Aufgabenbereich zum Einsatz
kommenden Technik fiir die Schutzgiiter ausgehen. Zweitens werden mit ihnen wichtige
Ziele verfolgt, fiir die staatliche Schutzauftrige in der Verfassung bestehen. Diese ermdgli-
chen eine Rechtfertigung ihres Einsatzes, um die oben dargestellten Vorteile zu realisieren. In
der Abwégung mit den oben dargestellten Nachteilen erscheint dies gerechtfertigt.

Im Querschnitt der hier untersuchten Aufgabenbereiche zeigt sich ferner, dass die Tech-
nikklauseln begriftlich in deutlicher Nihe zu den eingangs unterschiedenen drei Idealtypen zur
Anwendung kommen. Die Differenzierung erfolgt nach dem Risiko, welches fiir das
Schutzgut besteht. Die Verwendung der allgemein anerkannten Regeln der Technik wird,
wenn sie ndher konkretisiert wird, als zusdtzlicher Schutzstandard gegentiber technischen Nor-
men angesehen. Beim Stand der Technik finden sich vereinzelt Zusitze, um den notwendigen
Aufwand wirtschaftlich verhaltnisméssig zu begrenzen. In der Regel wird diese Technikklausel
aber ohne weitere Hinweise auf wirtschaftliche Erwdgungen verwendet.

Rechtsvergleichend ist festzustellen,236 dass die Gerichte in Deutschland — wohl in Folge
der Grundsatzentscheidung des deutschen BVerfG — als auch in Osterreich keine durchgrei-

fenden Bedenken gegen die Verwendung von Technikklauseln haben.””’ In diesem Zusam-
menhang wird auf die «Vielschichtigkeit der zu regelnden Sachverhalte» und die «schnelle
Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse» hingewiesen. Kritisch wird man anmerken miissen,
dass der Gesetzgeber haufiger vielschichtige Sachverhalte regeln konnen muss, ohne dass er
deshalb von den Vorgaben des Bestimmtheitsgebotes befreit werden konnte. Wenn das
BVerfG in der Kalkar-Entscheidung darauf hinweist, dass sich die erforderlichen technischen
Vorgaben einer gesetzlichen Regelung bis in jedes Detail entzichen konnen, mag das fiir eine
komplexe Anlage wie das Kernkraftwerk in Kalkar zutreffen und der Einsatz der Technikklau-
sel damit trotz der mit ihr verbundenen Nachteile gerechtfertigt sein. Doch Technikklauseln
werden auch in Bereichen eingesetzt, die deutlich weniger komplex sind und damit auch in
Details durch den Gesetzgeber geregelt werden konnten. Damit bleibt in solchen Fillen als
Argument nur, dass sich die technische Entwicklung rasch dndern kann. Die schnelle Anwen-
dung der modernsten Technik ist aber an sich kein verfassungsrechtlicher Selbstzweck. Insbe-
sondere ist die Erkenntnis, dass eine zu starke Begrenzung durch das Bestimmtheitsgebot die

«Nutzbarmachung der technischen Entwicklungy» behindern wiirde,238 kein iiberzeugendes Ar-
gument, weil es das Ziel selbst als Begriindung der Zielerreichung ausweist. Diese Uberlegun-
gen haben denn auch in der Literatur zur Kritik an der Verwendung von Technikklauseln

236
S. unten Teil B.

2 Zum deutschen Recht SEIBEL, BauR 2004, 1718 (1722 f.); zum 0Osterreichischen Recht FORS-

TER, S. 35.

28 FORSTER, Stand der Technik, S. 35.
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aufgrund einer nicht ausreichenden Determinierung geﬁihrt.239 Rechtlich tragfahig wird eine
Begriindung erst dann, wenn man auf das dahinterstehende Schutzgut, etwa den Umweltschutz
rekurriert.” Dementsprechend lésst sich der Einsatz von Technikklauseln im oben dargestell-
ten Schweizer Gesetzesrecht auch gegeniiber dem Bestimmtheitsgebot rechtfertigen. Die Ge-
richte scheinen aber in eine solche nidhere Betrachtung nicht eintreten zu wollen,241 sondern
tendieren eher zu einer generellen Zuldssigkeit von Technikklauseln.

Ferner ist weit verbreitet, dass der Gesetzgeber, die Gefahren geringer Vorhersehbarkeit
und auch eines mdglichen Vollzugsdefizites dadurch eingrenzt, dass er haufig auf technische
Normen als einen Mindeststandard verweist.

> STRAUBE, Technikklauseln, S. 14, Seibel, BauR; 2004, S. 1718 (1722 f.).

240
S. unten.

S. zum Osterreichischen Recht V{Slg 5107/1965; V{Slg 12393/1990; ndher dazu KOHLER
OIAZ 1985, S. 196; Bedenken dagegen bei WALTER/MAYER, Grundriss des Besonderen Ver-
waltungsrechts (1987), S. 565.
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2. SYSTEMATISCHE KLARUNG DER BEGRIFFLICHEN UMSCHREIBUNG VON TECHNIKKLAU-
SELN IM BEREICH DES UMWELTSCHUTZES

2.1 TECHNIKKLAUSELN IM UMWELTRECHT DER EUROPAISCHE UNION, INSBESONDERE DER
BVT-STANDARD (BESTE VERFUGBARE TECHNIKEN)

2.1.1 Primérrechtlicher Rahmen

Im Wesentlichen besteht im Primérrecht der EU, i.e. das Verfassungsrecht der EU im tech-
nischen Sinn, ein dem deutschen und dem Osterreichischen bzw. dem Schweizer Recht ver-
gleichbarer Rechtsrahmen fiir den Einsatz von Technikklauseln. Unterschiede ergeben sich
erst bei einer ndheren Untersuchung. Diese haben aber durchaus relevante Folgen fiir die Aus-
gestaltung von Technikklauseln.

2.1.1.1 Schutzauftrige

Es bestehen primédrrechtliche Schutzauftrige sowohl im Bereich des Umwelt- und Tierschut-
zes wie auch aufgrund von EU-Grundrechten, insbesondere zum Schutz der Gesundheit.

2.1.1.1.1 Umweltschutz und Vorsorgeprinzip

Nach Art. 191 ff. AEUV besitzt die EU eine konkurrierende Zustindigkeit im Bereich der
Umweltpolitik. Der Begriff der Umwelt wird dabei nach nahezu einhelliger Ansicht weit aus-

242 - . . . . .
gelegt.”  Er umfasst auch das sozio-6konomische Umfeld, soweit es in unmittelbarer Bezie-

o 243
hung zur natiirlichen Umwelt steht.

Im Unterschied zu den Rechtsordnungen Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz zielt

die Umweltpolitik der EU ausdriicklich auf ein hohes Schutzniveau ab.”* Diese Formulierung
ist der Sorge mancher Mitgliedstaaten bei Einfithrung des Mehrheitsprinzips in der EU-Um-
weltpolitik vor einer Aufweichung ihrer umweltpolitischen Standards durch eine Mehrheit der
Mitgliedstaaten geschuldet. Daher bestehen in Art. 193 AEUV und in Art. 114 Abs. 5 ff.
AEUV Moglichkeiten fiir Mitgliedstaaten unter bestimmten Voraussetzungen von EU-Vorga-
ben zu Gunsten eines stirkeren Umweltschutzes abweichen zu konnen. Aus diesem Grund

*# EuGH, Rs. C-176/03, Slg. 2005, 1-7879, Rn. 47 f. — Kommission/Rat; vgl. CALLIESS, in: CAL-

LIESS/RUFFERT, EUV/AEUV, Art. 191 AEUV, Rn. 9.

o HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 191 AEUV, Rn. 18.

At 191 Abs. 2 S. 1 AEUV.
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steht auch der unionsrechtliche BVT-Standard nicht einer Instrumentalisierung des Vorsorge-

prinzips in den Mitgliedstaaten, wie etwa im deutschen Umweltrecht, zur Sicherung eines noch

, C 245
hoheren Umweltstandards bei Emission entgegen.

Gleichwohl ist unbestritten, dass die Interessen des Umweltschutzes mit anderen Vertrags-
zielen, insbesondere mit der wirtschaftlichen Entwicklung, abgewogen werden miissen. " In-
sofern kommt den Rechtsetzungsorganen ein Gestaltungsspielraum 20.”" In der Literatur
ist umstritten, ob der Umweltschutz in der Abwigung als gleichrangig einzusetzen ist”™* oder

ob ihm ein relativer Vorrang zukommt.”" Eine klare Aussage in der Rechtsprechung fehlt
bisher zu dieser Problematik. Aufgrund dessen ist sogar umstritten, ob die Vorgabe eines hohen

: , o e . 250
Schutzniveaus liberhaupt rechtsverbindlich ist. = In Parallele zur Rechtsprechung zu anderen
primérrechtlichen Prinzipien, wie dem Subsidiaritétsprinzip, ist es liberzeugend, mindestens

von einem verbindlichen Schutzauftrag auszugehen.251 Eine solche Qualifizierung lasst al-
lerdings offen, ob der Schutzauftrag subjektive Rechtspositionen vermittelt kann, d.h. ob Mén-
gel in der Umsetzung von Einzelnen vor Gericht eingeklagt werden kdnnen.

In Art. 191 Abs. 2 S. 2 AEUV werden ausdriicklich das Vorsorge- und Vorbeugungs-
prinzip anerkannt. Sie zielen es darauf zu gewéhrleisten, dass insbesondere im Rahmen einer
Verhiltnismissigkeitspriifung von Umweltschutzmassnahmen, diese auch bei noch nicht
umfassender Kenntnis aller relevanten Umsténde und im Vorfeld der Gefahrenabwehr zur

Vorsorge vor Risiken gerechtfertigt werden kénnen.”” Damit kann die EU gestiitzt auf das
Vorsorgeprinzip den Einsatz sehr dynamischer Technikklauseln zum Schutz der Umwelt recht-
fertigen.

Fraglich ist, ob sich dem Primérrecht auch ein Integrationsprinzip dergestalt entnehmen
lasst, dass die Auswirkungen auf alle Umweltmedien zu beriicksichtigen sind. In der Richtlinie
iiber Industrieemissionen (IE-Richtlinie) 2010/75, die dem integrativen Ansatz folgt, wird

245
S. unten.

2 Vgl EuGH, Rs. C-302/86, Slg. 1988, 4607 — Diinische Pfandflaschen; HESELHAUS, Frankfur-

ter EU-Kommentar, Art. 191 AEUV Rn. 48 mwN.

7 EuGH, Rs. C-284/95, Slg. 1998, 1-4301, Rn. 38 ff. — Safety HiTech.

248 So etwa KRAMER, in: GSH, Europdisches Unionsrecht, Art. 191, Rn. 16 ff.

g0 etwa KAHL, in STREINZ, EUV/AEUV, Art. 191, Rn. 35 fF,

" Bejahend SCHERER/HESELHAUS, Kap. O R, 30; a.A. KRAMER, GSH, Art. 191 Rn. 16 ff

251
: Zur Rechtsprechung CALLIESS, in: CALLIESS/RUFFERT, EUV/AEUYV, Art. 5 EUV Rn. 66.

22 HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 191, Rn. 62 ff. mwN.
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darauf hingewiesen, dass ohne eine solche Konzeption die Gefahr von unerwiinschten Um-

. 253
weltauswirkungen bestehe:

«Gesonderte Konzepte, die lediglich der Verminderung der Emissionen jeweils in Luft,
Wasser oder Boden dienen, konnen dazu flihren, dass die Verschmutzung von einem
Umweltmedium auf ein anderes verlagert wird, anstatt die Umwelt insgesamt zu schiit-
zen.»

Damit wird indirekt zutreffend auf die Verbindung zum Ziel eines hohen Schutzniveaus
nach Art. 191 Abs. 1 AEUV hingewiesen. Die EU ist grundsitzlich verpflichtet, alle Auswir-
kungen auf die Umwelt in den Blick zu nehmen. Beziiglich der Frage, mit welchem Konzept
sie dies umsetzt, verfiigt sie iiber einen Gestaltungsspielraum, den sie mit der IE-Richtlinie zur
Einfiihrung des integrativen Ansatzes genutzt hat. Ein Integrationsprinzip im EU-Umwelt-
recht wird auch durch die sog. Integrationsklausel nach Art. 11 AEUV abgesichert (s. unten).
Heftig umstritten ist in der Literatur, inwieweit 6konomische Aspekte — jenseits der grund-
rechtlichen Schutzpflichten — bei der Umweltrechtsetzung Beriicksichtigung finden miissen.
Insbesondere die deutsche Literatur zum EU-Umweltrecht konzipiert das EU-Vorsorgeprinzip
— offensichtlich in Anlehnung an das deutsche Umweltrecht — als ein rein umweltpolitisches

Prinzip.254 Diese Auseinandersetzung wird aber praktisch dadurch relativiert, dass nach Art.
191 Abs. 3 AEUYV bei der Rechtsetzung in der Umweltpolitik auch die wirtschaftliche und
soziale Entwicklung der EU insgesamt sowie die ausgewogene Entwicklung ihrer Regionen

beriicksichtigt werden miissen.” Spricht dies jedenfalls fiir die Beriicksichtigung volkswirt-
schaftlicher Aspekte ist aufgrund des Nachhaltigkeitsprinzips zusétzlich eine umfassende
Berticksichtigung aller wirtschaftlicher Auswirkungen geboten (s. unten cc)).

2.1.1.1.2 Tierschutz

In Ergénzung zum Artenschutz im Rahmen der EU-Umweltpolitik gebietet die Querschnitts-
klausel des Art. 13 AEUV die Beriicksichtigung des Tierschutzes im Sinne des « Wohlerge-
hens der Tiere als fiihlende Wesen» bei der Festlegung und Durchfiihrung der wichtigsten EU-
Politiken, insbesondere der Wirtschaftspolitik im Binnenmarkt. Auch wenn die genaue Trag-
weite der Vorschrift umstritten ist, ist ihre rechtliche Verbindlichkeit allgemein aner-

256 . . . .
kannt. = Insofern kann sie den Einsatz von Technikklauseln zum Wohlergehen der Tiere, etwa
bei Tierversuchen, rechtfertigen.

»3 3 BE, Richtlinie 2010/75, ABL EU 2010, L 334, S. 17.

24 HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 191 Rn. 67 mwN.

29 HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 191 Rn. 97.

»¢ HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 11 AEUV Rn. 1 f,
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2.1.1.1.3 Nachhaltigkeit

Art. 11 AEUYV verpflichtet die Union iiber eine sog. Querschnittsklausel, die Erfordernisse
des Umweltschutzes bei der Festlegung und Durchfiihrung ihrer Politiken einzubeziehen. Dies
muss insbesondere zur Forderung einer nachhaltigen Entwicklung geschehen. Die Ausle-
gung dieser Klausel in der Literatur spiegelt die Auseinandersetzung um das Schutzniveau in
der Umweltpolitik nach Art. 191 Abs. 1 AEUV wider (s. oben aa). Nach iiberzeugender An-
sicht basiert das Versténdnis einer nachhaltigen Entwicklung in der EU auf dem dreidimensi-
onalen Konzept von Nachhaltigkeit, das neben der Okologie auch die Aspekte der Okonomie

und des Sozialen umfasst.”’ Inhaltlich wird das Konzept im Primérrecht der EU nicht auf eine
sog. starke Nachhaltigkeit festgelegt, sondern gebietet lediglich den Ausgleich der drei erfass-

ten Dimensionen.” Allerdings zeigt die Formulierung in Art. 11 AEUV, dass der Fokus darauf
liegt, eine angemessene Beriicksichtigung der 6kologischen Belange in dieser Abwégung
sicherzustellen. In Bezug auf Technikklauseln folgt aus dem Integrationsprinzip nach Art. 11
AEUYV, dass einerseits ein dynamischer Schutz der Umwelt zu rechtfertigen ist, andererseits
aber auch die Auswirkungen auf die Wirtschaft beriicksichtigt werden miissen.

Da die Querschnittsklausel nach Art. 11 AEUV die Einbeziehung des Umweltschutzes in
alle Politiken der Union fordert, unterstiitzt sie auch ein umweltpolitisches Integrationsprin-
zip, das die Beriicksichtigung aller Auswirkungen auf die verschiedenen Umweltmedien
einfordert. Denn in diesem Sinne konnen Rechtsakte des medialen Umweltrechts als Festle-
gung und Durchfiihrung einer EU-Politik verstanden werden.

2.1.1.1.4 Grundrechtliche Schutzpflichten

In der EU gilt seit 2009 die Grundrechtecharta (GRC) rechtsverbindlich im Range des Pri-

miirrechts.” Thre Gewdihrleistungen diirfen nach Art. 52 Abs. 3 GRC nicht hinter den Verbiir-
gungen der EMRK zuriickbleiben. Die Grundrechtecharta kennt ausdriicklich Verbiirgungen
der Grundrechte auf Leben und auf Unversehrtheit nach Art. 2 bzw. Art. 3 GRC. Hinzu tritt
das Grundrecht auf Eigentum nach Art. 17 GRC. Diese Grundrechte umfassen jeweils auch

die Gewiéhrleistungsdimension der grundrechtlichen Schutzpﬂicht.260 Insoweit ist es dem
Gesetzgeber aufgegeben fiir einen effektiven Schutz dieser Rechtsgiiter im Falle von Risiken
Zu sorgen.

27 HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 11 Rn. 24 f.

28 HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 11 Rn. 25.

>3 Art. 6 Abs. 1 EUV.

20 JaRASS, GRCh, Art. 51 Rn. 5.
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2.1.1.2 Schranken der Schutzauftrige
2.1.1.2.1 Grundrechtliche Schranken

Wie in der EMRK, fungieren in der EU die wirtschaftlichen Grundrechte auch als Schranken
des Umweltschutzes, insbesondere die Berufsfreiheit nach Art. 15 GRC und die unterneh-
merische Freiheit nach Art. 16 GRC sowie das Grundrecht auf Eigentum gemiss Art. 17
GRC. In der EU sind daher die sog. Schranken-Schranken der gesetzlichen Erméchtigung,
inklusive ausreichender Bestimmtheit sowie der Verhéltnisméassigkeit, beim Einsatz von Tech-

nikklauseln zum Schutz der Umwelt bzw. der Gesundheit zu beachten.261

Doch ist in der Rechtsprechung des EuGH festzustellen, dass die wirtschaftlichen Grund-
rechte nur in Extremfillen den Einsatz einer Umweltmassnahme der EU beschrinken kénnen.
Regelmaissig verweist der EuGH in solchen Fillen auf die Komplexitiit der Regelungsfrage
und zieht sich auf eine Uberpriifung von offensichtlichen Rechtsverstossen zuriick.”” Da-
mit ist es aus der individuellen Perspektive eines betroffenen Betriebes nur in Extremfallen
rechtlich méglich, die Dynamik einer Technikklausel zu bremsen.

2.1.1.2.2 Risikomanagement im Rahmen von «Better Regulation»

2001 verdftentlichte die Européische Kommission ihr Weissbuch zum «Européischen Re-

gieren».263 Diese Grundsitze fiir ein gutes Regieren sind spéter aktualisiert worden.”* Sie ze-
len sowohl auf eine umfassende Ermittlung der Risiken fiir Umwelt und Gesundheit ab als
auch der Auswirkungen von Schutzmassnahmen auf die Wirtschaft bereits im Rechtset-
zungsverfahren. Damit wird in der Praxis des Rechtsetzungsverfahrens die Beriicksichtigung
wirtschaftlicher Belange auch unterhalb der grundrechtlichen Eingriffsschwelle gewihr-
leistet.

2.1.1.2.3 Bewertung

Im EU-Umweltrecht wird — insbesondere ausgehend von der deutschen Literatur — eine stark
dogmatisch gefiihrte Diskussion um den rechtlichen Stellenwert der wirtschaftlichen Aus-

%1 Art. 52 Abs. 1 GRC.

202 Vgl. zum Grundrecht auf Eigentum in der EU HESELHAUS, in: DERS./NOWAK, Handbuch der
Européischen Grundrechte, 2. Aufl. § 36, Rn. 78.

209 Européische Kommission, Mitteilung «Europiisches Regieren — Ein Weissbuchy,
KOM(2001) 428; vgl. dazu HESELHAUS, Frankfurter EU-Kommentar, Art. 191 AEUV Rn.
67.

264

Zum REFIT Ansatz s. Europdische Kommission, REFIT — Einfacheres EU-Recht mit geringe-
ren Kosten, abrufbar unter https://ec.europa.cu/info/law/law-making-process/evaluating-and-
improving-existing-laws/refit-making-eu-law-simpler-less-costly-and-future-proof de.
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wirkungen gefiihrt. Dies zeigt sich zum einen in der — ausufernden — deutschen Kommentar-
literatur zum EU-Umweltrecht, in der aufgezeigt wird, ob und inwieweit dogmatische Wei-
chenstellungen im deutschen Umweltrecht auch im EU-Umweltrecht zu finden sind. Zum an-
deren hat dies Auswirkungen in der EU-Politik, weil diese rechtlichen Argumente in der poli-
tischen Diskussion von der deutschen Bundesregierung aufgegriffen werden und im EU-Recht-
setzungsprozess — iiber ihren Sitz im Rat — eingebracht werden.

Dabei ist unbestritten, dass die wirtschaftlichen Auswirkungen nicht nur faktisch in der
Umweltpolitik berticksichtigt werden. Dies erfolgt insbesondere im Rahmen des Risikomana-

gements in der Rechtsetzung,265 das im Wesentlichen der Rechtsfolgenanalyse im Schweizer

Recht™® entspricht. Ebenfalls unbestritten ist, dass die rechtlichen Vorgaben eines «hohen»
Schutzniveaus im Umweltrecht der EU nicht absolut zwingend sind und damit Raum fiir die
Abwigung mit wirtschaftlichen Belangen belassen, wie dies auch die wirtschaftlichen Grund-
rechte einfordern.

Gestritten wird aber iiber den Zeitpunkt, an dem wirtschaftliche Erwidgungen zu beachten
sind. Soll im Rechtsetzungsprozess zunéchst ein optimaler Umweltschutz angestrebt und
entsprechende Massnahmen formuliert werden, die erst dann auf ihre wirtschaftlichen Auswir-
kungen zu beriicksichtigen sind? Die Querschnittsklausel nach Art. 11 EUV wird eher in die-
sem Sinne interpretiert. Dagegen ist heftig umstritten, ob Art. 191 Abs. 3 AEUV nicht bereits
bei der Konzeption der moglichen Massnahmen eine Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Auswirkungen verlangt. Es geht dabei um Nuancen des Schutzniveaus, bei denen fraglich ist,
ob sie wirklich von der dogmatischen Grundkonzeption abhidngen oder eher von dem politi-
schen Gewicht wirtschaftlicher Anliegen. Die Bedeutung dieser Auseinandersetzung kann aber
an der extremen Frage veranschaulicht werden, ob der Gesetzgeber zunichst alle mdglichen
Umweltmassnahmen ins Auge fassen muss und dann erst eine Auswahl unter 6konomischen
Aspekten treffen kann oder ob er zu teure Massnahmen von vornherein nicht beriicksichtigen
muss.

Wichtig — und unbestritten — ist, dass die einmal beschlossene Massnahme unter Berufung
auf wirtschaftliche Grundrechte dann nur noch bei extremen Auswirkungen auf betroffene
Unternehmen angegriffen werden kann.

2.1.2 Uberblick iiber die Verwendung von Technikklauseln im EU-Umweltrecht

In der EU werden Technikklauseln in vielfiltiger Gestalt verwendet: Regeln der Technik,
Stand der Technik (und der Praxis), allgemein anerkannter Stand der Technik, gegenwirtiger
(oder neuester) Stand der Technik, Stand des Wissens und der Technik, (neuester) Stand der
Wissenschaft und der Technik, beste verfiigbare Techniken (BVT, Englisch: best available

265 .. o . . .
Européische Kommission, Mitteilung «Europiisches Regieren — Ein Weissbuchy,

KOM(2001) 428, S. 16.

266 S. unten 2.4.

57



technique: BAT). Das Gesamtbild ist vielfiltiger als in den Mitgliedstaaten Deutschland und
Osterreich und es fehlt — mit Ausnahme der BVT — an einer Definition und damit auch an
einem dogmatischen Ansatz zur Systematisierung. In der Gesamtsicht lassen sich aber einige
Tendenzen feststellen.

2.1.2.1 Regeln der Technik

Als erstes féllt auf, dass der Begriff der Regeln der Technik kaum verwendet wird. Er findet
sich im EU-Umweltrecht — soweit ersichtlich — gar nicht. Im EU-Technikrecht tritt er ebenfalls
nur vereinzelt auf, wie in der EMV-Richtlinie 2014/30.”" Diese geht davon aus, dass die har-
monisierten EU-Normen den «allgemein anerkannten Stand der Technik» in Bezug auf die
elektromagnetische Vertraglichkeit widerspiegeln.268 In Anhang I der Richtlinie werden dann
neben dem Stand der Technik fiir Betriebsmittel die «anerkannten Regeln der Technik» als
Massstab fiir die Installierung von ortsfesten Anlagen verwendet. Ziel ist jeweils die Gewéhr-
leistung eines bestimmungsgemiissen Betriebs.””’ Wihrend der offene Rekurs auf die Tech-
nik die fiir Technikklauseln typische Dynamik fiir die rechtlichen Vorgaben instrumentalisiert,
deuten die Umschreibung mit «anerkannt» bzw. «allgemein anerkannt» auf einen weiten Ver-
breitungsgrad und damit auf eine gebremste Dynamik im Sinne der Regeln der Technik in

.o ) . 270
Deutschland und in Osterreich hin. 7

In der Rechtsprechung taucht der Begriff der Regeln der Technik nur in zwei Entscheiden
auf. Im ersten ging es vor einem strafrechtlichen Hintergrund in einem Mitgliedstaat um die

Anforderungen an elektrische Betriebsmittel nach der Richtlinie 73/23.”" Dort gab der EuGH
den Inhalt der Richtlinie mit den Worten wieder, dass im Fall, dass Betriebsmittel nicht den
aufgefiihrten Normen entsprechen, sie die Anforderungen der «Regeln der Technik» einhalten

miissten.”” Im Originaltext spricht die Richtlinie aber vom «Stand der Sicherheitstech-

nik».”” Im zweiten Fall ging es darum, ob man bei einer Konformititsbewertung alternativ
zur Zertifizierung auch eine Priifung der Einhaltung der «anerkannten Regeln der Technik»

27 Richtlinie 2014/30/EU zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber
die elektromagnetische Vertraglichkeit, ABI. 2014, L 96, S. 79.

268
27. Begriindungserwégung Richtlinie 2014/30/EU (Fn. 267).

209 S. die Definition der elektromagnetischen Vertrdglichkeit in Art. 3 Abs. 1 Nr. 4 Richtlinie
2014/30/EU (Fn. 267).

270 Zum Verstandnis in Deutschland s. 2.2.2., zum Verstindnis in Osterreich s. 2.3.2.

Y1 ABL1973,L77,S.29.

272

EuGH, Urteil vom 2.12.1980, Rs. 815/79, Slg. 1980, S. 3584, Rn. 9.

7 Art. 8 Abs. 1 Richtlinie 73/23 (Fn. 271).
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) ) 274 . ) ) )
nach dem nationalen Recht vornehmen lassen konne.”  Dies verneinte der Gerichtshof, weil

die Alternative «nicht praktikabel» sei.”” Beide Rechtssachen betrafen Félle, in denen nicht
die Dynamik der Technikklausel im Fokus stand, sondern die Vermittlung von ausreichender
Rechtssicherheit bzw. technischer Kompatibilitit. Damit kommt den «Regeln der Technik» in

. . . . 276
der EU ein vergleichbares Einsatzgebiet wie im deutschen Recht zu.

2.1.2.2 Stand der Technik

Demgegeniiber taucht die Technikklausel «Stand der Technik» mit verschiedenen Umschrei-
bungen auf. Im EU-Umweltrecht wird sie nur vereinzelt verwendet und zwar insbesondere

in Bezug auf die Umweltanforderungen an Kraftfahrzeuge.277 1983 hatte die Kommission in
einem Vorschlag zur Novellierung der Vorlduferin der IE-Richtlinie, die Industrieanlage-
Richtlinie, folgende Definition des Standes der Technik vorgeschlagen, die dann doch nicht
in den Normtext iibernommen worden war:

«Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren oder Einrichtungen, der die praktische Eig-
nung einer Massnahme zur Begrenzung von Emissionen als gesichert erscheinen lésst; einer
Massnahme, die keine unangemessenen Kosten verursacht. Bei der Bestimmung des Stan-
des der Technik sind insbesondere vergleichbare Verfahren und Einrichtungen heranzuzie-

hen, die mit Erfolg im Betrieb erprobt worden sind».””"

Schon damals war also zu erkennen, dass jedenfalls die Kommission nicht die deutsche
Sicht des Standes der Technik teilt, bei welcher die wirtschaftlichen Auswirkungen auf der

Stufe der Ermittlung der Techniken nicht zu beriicksichtigen sind.””

Ausserhalb des Umweltrechts ist der Begriff «Stand der Technik» im Technikrecht hiufig

anzutreffen, wie etwa in der Druckgerite-Richtlinie 2014/68.°* Dort findet sich in Anhang I
ein Rekurs auf den «Stand der Technik und Praxis» und in Anhang III mehrfach ein Hinweis
auf den «allgemein anerkannten Stand der Technik». Diese Technikklauseln dienen dem
Schutz von Gesundheit und Sicherheit. Hier wird jeweils nicht ausdriicklich eine Abwégung
mit den wirtschaftlichen Auswirkungen verlangt, doch zeigen die Beziige zur «Praxis» oder
zur allgemeinen Anerkennung, dass sie indirekt sehr wohl beachtet werden. Denn der Mass-
stab greift nur, wenn er sich durchgesetzt hat, d.h. von vielen fiir wirtschaftlich vertretbar

?*  EuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-171/11, ECLL:EU:C:2012: - Fra.bo Spa.

> EuGH, Rs. C-171/11 (Fn. 274), Rn. 29.

7S unten2.2.2,
Art. 5 Abs. 6 Verordnung (EG) Nr. 692/2008, ABI. EU 2008, L 199, S. 1.

Art. 4 Nr. 2, Europdische Kommission, ABI. C 1983, S. 139.

277
278

27 FORSTER, Stand der Technik, S. 71 ff. Zum deutschen Ansatz s. 2.2.3.

0 ABLEU2014,L 189, S. 164.
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erachtet wird. Aufgrund der gleichen Zielausrichtung diirfte die Klausel «derzeitiger Stand des

Wissens und der Technik» in der Produktsicherheits-Richtlinie 2001/95"" die gleiche Bedeu-
tung haben. Sie wird subsidiér als Massstab verwendet, soweit keine EU-Normen oder natio-

. . . 282
nale bzw. internationale Normen vorliegen.

Interessant ist die vielfdltige Verwendung der Technikklauseln in der Medizinprodukte-

Verordnung 2017/745.”% Grundsitzlich stellt Art. 1 Abs. 2 Verordnung 2017/745 fiir Medi-
zinprodukte auf den Stand der Technik und harmonisierte Normen als Massstab ab. Art. 106
Verordnung 2017/745 verweist fiir Konformitdtsbewertungen auf den Stand der Technik.
Dann ist aber in Anhang I Nr. 1 der Verordnung fiir die Risikobeurteilung, insbesondere den
Gesundheitsschutz, auf den «allgemein anerkannten Stand der Technik» abzustellen. Fiir

Software und die Beschreibung von Verfahren wird auf den Stand der Technik verwiesen.” "

Fiir klinische Priifungen wird der «Stand von Wissenschaft und Technik» herangezogen,285

fiir die Priifung der klinischen Versorgung der «gegenwértige Stand der Techniky» " und fiir

die Priifung der klinischen Praxis wiederum der «Stand der Technik».”"’ Die Vielfalt in der
Umschreibung scheint — mit Ausnahme des Stands von Wissenschaft und Technik — nicht
zwingend auf unterschiedliche Massstdbe hinzudeuten. Grundsétzlich miissen sich in der EU
Begriffe der deutschen Rechtssprache immer in der Konkurrenz mit anderen Rechtssprachen,
die nicht immer die gleiche begriftliche Systematik teilen, bewéhren. In der Tendenz wird aber
deutlich, dass der Gesetzgeber eine relativ hohe Dynamik anstrebt.

Im EU-Umweltrecht findet sich die Technikklausel «Stand der Technik» — iiberra-

schenderweise — nur vereinzelt.”" Fiir die Forderung von Best-Practice-Projekten stellt die
Verordnung 1293/2013/EU auf «geeignete und kostenwirksame sowie dem neuesten Stand der

Technik entsprechende Techniken, Methodiken und Konzepte» ab.”” Die Richtlinie iiber die
Gute-Labor-Praxis 2004/10/EG verlangt, dass Standardarbeitsanweisungen dem «Stand der

Technik» entsprechen.290 In der Verordnung (EU) 2019/1021 iiber persistente organische

1 Richtlinie iiber die allgemeine Produktsicherheit 2001/95/EG, ABL. 2001, L 11, S. 4.

2 Art. 3 Abs. 3 lit. d Richtlinie 2001/95 (Fn. 281).
ABL 2017, L 117, S. 1.
Anhang [ Nr. 17.2. bzw. Anhang IX Nr. 2.1. Verordnung 2017/745 (Fn. 283).

Anhang XV Kap. 1 Nr. 2.1. Verordnung 2017/745 (Fn. 283).

283
284
285

280 Anhang XV Kap. 2 Nr. 3.2. Verordnung 2017/745 (Fn. 283).

27 Anhang XV Kap. 2 Nr. 3.4. Verordnung 2017/745 (Fn. 283).

% Art. 5 und 6 Verordnung (EG) Nr. 692/2008, ABL EU 2008, L 199, S. 1, betreffen Vorgaben

fiir Kraftfahrzeuge.

0 Art. 2lit. ¢ Verordnung (EU) Nr. 1293/2013, ABL EU 2013, L 347, S. 185.

?0 Abschnitt 1, 1.1 lit. ¢ Richtlinic 2004/10/EG, ABL EU, L 55, S. 44.
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Schadstoffe (POP) wird der «Stand der Technik» fiir Erstellung von Programmen und Verfah-

ren fiir die Erfassung von Uberwachungsdaten verwendet.”' In derselben Verordnung wird
hingegen auf die «beste verfiigbare Technik» in Bezug auf die Zerstorung oder unumkehrbare

Umwandlung des Gehalts an POP abgestellt (dazu unten ).292

Im Ubrigen wird hiufig auf den «technischen Fortschritty” - oder den «wissenschaftli-
. ... 294 ) . . N .
chen und technischen Fortschritty ~ rekurriert. Dies geschieht hiufig als Voraussetzung fiir

: g . . 295 .o,
ein rechtsetzendes Titigwerden der Kommission in Durchfithrungsrechtsakten. ~ Teilweise
werden dabei auch wirtschaftliche Belange einbezogen, etwa wenn «keine unverhéltnismés-

. 296 o L
sig hohen Kosten» verursacht werden sollen.”  Insofern lésst sich nicht durchgehend ein ein-
heitlicher Massstab in Bezug einerseits auf die Einbeziehung wissenschaftlicher Erkenntnisse
und andererseits auf wirtschaftliche Belange feststellen. Doch bewegen sich diese Vorgaben

materiell im Rahmen der Technikklausel «Stand der Technik», wie sie in Deutschland Ver-

wendung gefunden hat.””’

2.1.2.3 Stand von Wissenschaft und Technik

Die Differenzierung in der Medizinprodukte-\/erordnung298 deutet darauf hin, dass der «Stand
von Wissenschaft und Technik» dann zum Einsatz kommen soll, wenn die Risiken fiir die
menschliche Gesundheit besonders gross sind, etwa bei klinischen Studien und ihren Aus-
wirkungen.

Im EU-Umweltrecht taucht die Technikklausel «Stand der Wissenschaft und Technik»
nur vereinzelt auf. Im Gentechnikrecht bestimmt Anhang II, C.2 Nr. 4 der Richtlinie
2001/18/EG tber die absichtliche Freisetzung genetisch verdnderter Organismen (GVO) in die

299 . C , . . .

Umwelt,  dass eine Risikoeinschdtzung nach diesem Massstab erfolgen miisse. Der Einsatz
dieser Technikklausel im Gentechnikrecht entspricht der deutschen und Osterreichischen Pra-
xis. Massgeblich sind in allen drei Rechtsordnungen die méglichen Risiken der Freisetzung

#1 " Art. 10 Abs. 2 Verordnung (EU) Nr. 2019/1021, ABL EU 2019, L 169, S. 45.

2 Art. 7 Abs. 4 1it. b) und i) Verordnung (EU) Nr. 2019/1021 (Fn. 291),

> Art. 32 Abs. 3 Richtlinie 2008/50/EG iiber Luftqualitit und saubere Luft fiir Europa.

204 Art. 11 Abs. 3 Richtlinie 2002/49/EG iiber die Bewertung und Bekdmpfung von Umgebungs-
larm, ABI. EU 2002, L 189, S. 12.
Vgl. Art. 12 Richtlinie 2002/49/EG (Fn. 283).

Anh. I Richtlinie 91/271/EWG, ABI. EU 1991, L 135, S. 40.

295
296

297 .
Zum deutschen Verstindnis s. unten S.

Anhang XV Kap. 1 Nr. 2.1. Verordnung 2017/745 (Fn. 283).
ABI. EU 2001, L 106, S. 1.

298

299
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von GVO.”” Eine Parallele zur Verwendung im Kernenergierecht lésst sich nicht ziehen,
weil die EU dort nach dem Euratom-Vertrag nur unterstiitzend tétig ist. In der Umwelthaf-
tungs-Richtlinie 2004/35/EG wird der «Stand der wissenschaftlichen und technischen Er-
kenntnisse» herangezogen, um zu bestimmen, ob eine Emission kausal fiir einen Umweltscha-

., 301 . . . :
den gewesen ist.” Interessant ist, dass diese anspruchsvolle Technikklausel auch im EU-Recht

zu den Pflanzenschutzmitteln verwendet wird.”" Fiir die Genehmigung eines Wirkstoffes
wird dort auf den «wissenschaftlichen und technischen Kenntnisstand» abgestellt, ohne eine

. . o 303 N ..
wirtschaftliche Angemessenheit einzufordern.” =~ Bewertungen von Antrdgen miissen nach

dem «neuesten Stand von Wissenschaft und Technik» erfolgen.m4 Interessanterweise wird
demgegeniiber im allgemeinen Gefahrstoffrecht, insbesondere im Rahmen der REACH-Ver-

305 . . . . 306 . . .
ordnung  auf «wirtschaftlich und technisch tragfidhige» Losungen bzw. auf die «technische

und wirtschaftliche Durchfiihrbarkeity " abgestellt. Der politische Hintergrund fiir diese deut-
liche Vorgabe einer Abwégung auch mit wirtschaftlichen Belangen ist weniger ein geringeres
Risikopotenzial, als der Umstand, dass die REACH-Verordnung mit der Vorgabe der Stoftbe-
wertung auch fiir alle existierenden Gefahrstoffe der Chemieindustrie in der EU eine schwere
Last auferlegt hatte, die Konkurrenten im Ausland nicht schultern mussten. Daher wurde vom
Gesetzgeber besonderer Wert daraufgelegt, dass die dkonomischen Belange beriicksichtigt
werden. Gerade in der Stoffbewertung wird die Européische Chemikalienagentur (ECHA)
auch von einem Ausschuss beraten, der fiir die sozio-okonomische Bewertung von Ein-

schrinkungen bei der Verwendung von Gefahrstoffen zustindig ist.>”

S dazu Teil 2.2.4.

U Art. 8 Richtlinie 2004/35/EG, ABL. EU 2004, L 143, S. 56.

2 Verordnung (EG) Nr. 1107/2009, ABL EU 2009, L 309, S. 1.

3 Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 lit. f Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 (Fn. 291).

Art. 11 Abs. 2; Art. 12 Abs. 2, Art. 29 Abs. 1 lit e, Art. 36 Abs. 1, Art. 44 Abs. 3 lit. d, Art. 78
Abs. 1 lit. a, b und ¢ Verordnung 1107/2009 (Fn. 291).

Verordnung (EU) 1907/2006, ABI. EU 2006, L 396, S. 1.

Art. 55 Verordnung (EU) 1907/2006 (294).

Art. 60 Abs. 5 lit. b und Abs. 10 Verordnung (EU) 1907/2006 (294).
Art. 71 Verordnung (EU) 1907/2006 (294).
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306
307
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2.1.3 Zum BVT-Standard

Neben den soeben erwihnten Technikklauseln wird im EU-Umweltrecht haufig auf den Stan-
dard der «besten verfiigbaren Techniken» (BVT; Engl.: BAT) abgestellt. Dies geschieht ge-

rade auch neben der Berufung auf den Stand der Technik.”” Ausgangspunkt dafiir ist die In-

dustrieemissionen (IE)-Richtlinie 2010/75310, die Vorgaben fiir die Genehmigung von Anla-
gen aufstellt und aufgrund ihres integrierenden Ansatzes auch auf Regelungen zum Gewdésser-
schutz und zum Abfallrecht ausstrahlt.

In der Rechtsprechung hat der EuGH — soweit ersichtlich — erst einmal auf den Standard
der «besten verfiigbaren Techniken» zuriickgegriffen. Dies ist jiingst in einem Entscheid zum
Naturschutz geschehen und damit erstmals ausserhalb des emissionsschutzrechtlichen An-

satzes der I[E-Richtlinie. A

Zwar haben sich Deutschland und Osterreich fiir den BVT-Standard dergestalt gedffnet,
dass sie diesen in ihre Technikklauseln zum «Stand der Technik» integriert haben. Doch ge-
rade in Deutschland wird bis heute beméangelt, dass der Umweltschutz unter dem BVT-Stan-

dard schwicher als nach dem (friiheren) deutschen Umweltrecht ausgepragt sei.”'” Um diese
Auseinandersetzung nachvollziehen zu konnen, bedarf es einer kurzen Bewertung der Ent-
wicklung des BVT-Standards in der EU. Dabei stehen zwei Aspekte im Vordergrund: das

Niveau des Schutzstandards und die Abgrenzung zwischen Technikklauseln und Normen.

2.1.3.1 Entwicklung des BVT-Standards aus dem britischen Ansatz

Ausgangspunkt der Entwicklung sind die unterschiedlichen Regelungsansitze zur Reinhal-
tung der Luft im Vereinigten Konigreich und den kontinentaleuropdischen Mitgliedstaaten der
EU, insbesondere Deutschland. Wahrend in Deutschland im Immissionsschutzrecht insbeson-
dere auf die Regulierung der Emissionen gesetzt wurde, wodurch auch ein weiterer Schad-
stofftransport in der Luft unterbunden wird, bestanden im Vereinigten Konigreich bis Anfang
der 1970er Jahre kaum allgemeine Vorgaben fiir dic Anlagengenehmigung. In den spéteren
Auseinandersetzungen in der EU, etwa in Bezug auf das Phdnomen des «sauren Regens» zeigte
sich, dass das Vereinigte Konigreich u.a. von Winden profitiert, die Emissionen weitrdumig

" Val. Art. 7 Abs. 4 lit b) und i) sowie Art. 10 Abs. 1 POP-Verordnung (EU) 2019/1021 (Fn.

280).

3% ABLEU 2010, L334, S. 17.

" EuGH, Urteil vom 17.3.2021, Rs. C-900/19, ECLI:EU:C:2021:21,1 Rn. 39 unter Hinweis auf
EuGH, Urteil vom 9. Mérz 2010, ERG u. a., C-379/08 und C-380/08, EU:C:2010:127, Rn. 62.
Dort werden aber (nur) die Voraussetzungen von Art. 7 Abs. 2 in Verbindung mit Nr. 1.3.1
des Anhangs II der Umwelthaftungs-Richtlinie 2004/35 genannt.

3 MESSERSCHMIDT, Europdisches Umweltrecht, § 10, Rn. 65.
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S. dazu allgemein oben Teil A I11.4.
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wegtransportieren, bevor sich dies im eigenen Territorium als Immissionen in den anderen
Umweltmedien niederschlagen. Aus dieser Perspektive konnen auch hohe Emissionswerte zu
relativ geringen Immissionen in die heimischen Umweltmedien flihren.

Im Vereinigten Konigreich waren damals jeweils Einzelfallentscheiden der zustindigen
Behorden fiir das Schutzniveau bestimmend. Den Betreibern oblag dabei eine allgemeine
Pflicht, die best practicable means (BPM) zur Reduzierung schiadlicher Emissionen einzuset-
zen. Im Vereinigten Konigreich wurde nicht einmal eine vorsichtige Harmonisierung der Pra-
xis zundchst iiber die best practicable environmental option (BPEO), wie sie die Royal Com-

mission on Environmental Pollution (RCEP) vorgeschlagen hatte, eingefl'ihrt.314 Erst 1990
wurde mit dem Environmental Pollution Act (EPA) eine stirker harmonisierte Integrated

Pollution Control eingeﬁihrt.315 Mit ihr wurde eine Genehmigungspflicht eingefiihrt, jedoch
wurden keine festen Voraussetzungen festgeschrieben, sondern lediglich Genehmigungsziele,

. . 316 . . .
die in materiellen Generalklauseln enthalten waren.”  Bei den der Genehmigungspflicht un-
terliegenden Prozessen waren die «best available techniques not entailing excessive costs»

(BATNEEC) anzuwenden.’ Dieser Massstab war dem Grundsatz nach dem EU-Umwelt-
recht entnommen worden. Allerdings war der dort verwendete Begriff «technologies» als Be-
zugspunkt durch «techniques» modifiziert worden. Letzterer umfasst auch die Betriebsorga-

nisation und die Ausbildung der Mitarbeiter.”

Die EU tat sich anfangs schwer, einen Ausgleich zwischen dem strengen deutschen und
dem relativ laschen britischen Regulierungsansatz zu etablieren. 1984 fiihrte sie in der Richt-

linie zur Bekdmpfung der Luftverunreinigung durch Industrieanlagen 84/3 60/EWG’" als Mas-
sstab bzw. Technikklausel die «best available technology not entailing excessive costs»

(BATNEEC) ein.””’ Dieser Begriff stellte einen Kompromiss dar zwischen dem deutschen An-
satz der BVT ohne Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Aspekte und einem Ansatz mit Be-
riicksichtigung derselben. Relevant sollten nur besonders hohe Kosten sein. Diese Diskussion

setzt sich — trotz gednderter Begrifflichkeiten — in der Sache bis heute unter der IE-Richtlinie

321
fort.

A Royal Commission on Environmental Pollution, Fifth Report (1975); ndher dazu SPIELER,
Beste verfiigbare Technik, S. 45.

3 WAGNER, Die umweltrechtliche Anlagenerlaubnis, SPIELER, Beste verfligbare Technik, S. 47.

e SPIELER, Beste verfligbare Technik, S. 48.

31

! Section 7(2)(a) Environmental Protection Act 1990; SPIELER, Beste verfiigbare Technik, S.

45.

318
Section 7(19) Environmental Protection Act 1990; SPIELER, Beste verfiigbare Technik, S. 49.

7 ABL EU 1984, L 188, S. 20.

320

Art. 4 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1 Richtlinie 84/360/EWG (Fn. 319).

2 Zur Diskussion bis zur IVU-Richtlinie SPIELER, Beste verfiigbare Technik, S. 49 f.
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Im Vereinigten Konigreich waren die relativ unbestimmten Standards BPEO und
BATNEEC fiir die Behorden ohne untergesetzliche Konkretisierung, also ohne Ausfiithrungen

in Verordnungen, in der Praxis nur begrenzt handhabbar.’” Grosse Bedeutung kam des-

halb ihrer Konkretisierung durch die Chief Inspector’s Guidance Notes (CIGN)>> zu. Sie
waren rechtlich nicht im Sinne einer Gesetzeskraft verbindlich. Sie richteten sich an die Auf-
sichtsbehorden, denen sie als Entscheidungshilfen dienten. Als solche sind sie zwar stets zu
beachten, doch kann im Einzelfall von ihnen unter Angabe einer Begriindung abgewichen

324 . . . . : .
werden.”  Inhaltlich waren sie relativ breit angelegt und enthielten u.a. Prozessbeschreibun-
gen, Umweltqualitétsstandards, insbesondere auch Emissionswerte fiir die Umweltmedien

Luft, Wasser und Boden.325 Auf diese Weise wurde allméhlich ein hoheres Umweltschutzni-
veau im britischen Anlagenrecht durchgesetzt.

2.1.3.2 Der BVT-Standard nach der IE-Richtlinie

Das Besondere am BVT-Ansatz — und riickblickend darf man sagen: das politisch Geniale —
liegt darin, dass die EU als Kompromiss zundchst den britischen Ansatz {ibernommen hatte:
zwar relativ umfassende Entscheidungshilfen, aber kaum zwingend verbindliche Emissi-
onsvorgaben. Dabei ist sie aber nicht stehen geblieben. Stattdessen sind die Vorgaben iiber
die Jahre immer stirker verrechtlicht worden und immer deutlicher explizite Emissionsvor-
gaben aufgenommen worden. Interessanterweise hat sich die EU im Bereich des Gewiésser-
schutzes eines dhnlichen Ansatzes bedient, der erst zwar Priifpflichten, aber wenig Qualitéts-
standards enthielt und heute ein hohes qualitatives Schutzniveau aufweist. Damit wird nach
dem Wortlaut zwar auch heute noch nicht die gleiche Bindungswirkung wie im deutschen oder
oOsterreichischen Ansatz des Standes der Technik erreicht, doch ist deren strengerer Ansatz zum
einen mit dem EU-Ansatz kompatibel und zum anderen geht die Bindungswirkung mittlerweile
deutlich iiber das friihere britische Konzept hinaus. Daher kann zur Auslegung der britische

Ansatz nicht massgeblich herangezogen werden. *° Vielmehr gilt auch fiir die IE-Richtlinie der
allgemeine Auslegungsgrundsatz in der EU-Rechtsprechung, wonach die Inhalte der Begriffe

) . 327
des EU-Rechts autonom zu ermitteln sind.

322
SPIELER, Beste verfiigbare Technik, S. 52.

323
Die CIGN werden seit 1995 als IPC Guidance Notes fortgefiihrt; SPIELER, Beste verfiigbare

Technik, S. 53.

324 . . . . ..
Department of the Environment, Integrated Pollution Control: A Practical Guide, first edition,

Ziff. 7.14; SPIELER, Beste verfiigbare Technik, S. 54.

32 STEINBERG, NuR 1999, S. 192 (197); WAGNER, Die umweltrechtliche Anlagenaufsicht, S.

140.

Anders aber FORSTER, Stand der Technik, S. 23, der aber auf S. 16 ff. ebenfalls die Ver-
schmelzung des britischen und des deutschen Ansatzes in den BVT erkennt.

EuGH, Rs. 135/81, Slg. 1982, 3799 (3808, Rn. 10) — Agences de Voyages.
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Die Festlegung der BVT im EU-Umweltrecht ist relativ komplex. Daher werden nach-
folgend die wichtigsten Elemente des BVT-Ansatzes nach der IE-Richtlinie dargestellt, wéh-
rend auf die Details der Ausgestaltung der BVT-Merkblétter im sog. Sevilla-Prozess im Teil C

eingegangen wird.”” Im Vergleich zum fritheren Stand der Technik im deutschen und oster-
reichischen Umweltrecht stehen hier die Fragen im Vordergrund, erstens, wann und wie die
wirtschaftlichen Belange zu beriicksichtigen sind, zweitens, welcher Grad an Verbindlich-
keit dem BVT-Standard zukommt und drittens, ob der BVT-Standard auf dieser Grundlage als
Rechtsvorschrift, Technikklausel oder als technische Norm zu qualifizieren ist.

2.1.3.2.1 Die wichtigsten Elemente im Uberblick

2.1.3.2.1.1 Regelungsansatz

Aktuell sind die grundlegenden Bestimmungen zu den BVT in der IE-Richtlinie 2010/75/ EU™”

enthalten, die einen anlagenbezogenen Ansatz’ >’ — vergleichbar demjenigen der UVP-Richt-
linie — verfolgt. Diese hat die frithere IVU-Richtlinie modifiziert und eine Reihe von Richtli-
nien mit Vorgaben fiir spezifische Anlagenarten, insbesondere Grossfeuerungsanlagen und

Abfallverbrennungsanlagen einbezogen.331 Fiir die erfassten Anlagen werden integrierte Vor-
gaben aufgestellt, d.h. es miissen insbesondere alle Emissionen in die verschiedenen Umwelt-

medien in Betracht gezogen werden, nicht nur Emissionen in die Luft.”” Die frithere Bezeich-
nung «integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzungy taucht heute
noch auf, im Titel zwar nur noch «in Klammern», aber im Art. 1 IE-Richtlinie ausdriicklich
als Regelungsgegenstand.

2.1.3.2.1.2 Integrierter Umweltschutz

Fiir die EU war der integrierte Ansatz in den 1990er Jahren neu und er wurde auch in anderen
Rechtsakten des allgemeinen EU-Umweltrechts eingefiihrt, wie der EMAS-Verordnung,333

der UVP-Richtlinie™" oder der Umweltzeichen—Verordnung335. In den meisten Mitgliedstaaten

328 S. unter 3.1.

ABI. EU 2010, L 334, S. 17.
EPINEY, Umweltrecht, Kap. 6, Rn. 160.

329
330
331

EPINEY, Umweltrecht, Kap. 6, Rn. 161.
332

So beispielhaft Art. 12 Abs. 1 lit. f IE-Richtlinie (Fn. 329) fiir die Genehmigungsvorausset-
zungen.

Verordnung (EG) Nr. 1221/2009, ABIL. EU 2009, L 342, S. 1.

Richtlinie 2011/92/EU, ABI. EU 2011, L 26, S. 1.

Verordnung (EG) Nr. 66/2010, L 27, S. 1.

333
334

335
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wurde ein solch gesamthafter Ansatz bis dahin nicht in einem einzigen Rechtsakt verfolgt.
Doch kannten schon damals viele Mitgliedstaaten im Rahmen des Verfahrens zur Anlagenge-
nehmigung die Beteiligung anderer Fachbehorden, insbesondere mit Zustdandigkeiten fiir an-
dere Umweltmedien als die Luft, die sicherstellte, dass die Anforderungen zum Schutz anderer
Umweltmedien ebenfalls eingehalten werden. Konzeptionell war mit der friiheren [VU-Richt-
linie also ein Zuwachs an Umweltschutz bei der Anlagengenehmigung vorgebahnt gewesen,
doch mangels eindeutiger Emissionsgrenzwerte in der fritheren Richtlinie wurde in der um-
weltrechtlichen Literatur eine Aufweichung nationaler Standards der Luftreinhaltung befiirch-

tet.”>* Doch schon damals war primérrechtlich unbestritten, dass die Mitgliedstaaten nach Art.
193 AEUV strengere Vorschriften fiir den Umweltschutz als in der auf Art. 192 AEUV ge-
stiitzten [VU-Richtlinie (heute: IE-Richtlinie) beibehalten oder einfiihren konnten.

Mit Bezug zum integrierten Ansatz ist hervorzuheben, dass dieser zwar primér auf die
Emissionen fokussiert, aber nicht bei emissionsbezogenen Regelungen stehengeblieben ist,
sondern weit mehr umweltrelevante Ansétze enthélt. So adressiert Art. 1 IE-Richtlinie als
Rahmen alle «Umweltverschmutzung infolge industrieller Tétigkeit» vor. Insbesondere weist
die Emissionsorientierung der IE-Richtlinie einen breiten Ansatz auf, der auch indirekte Emis-

sionen erfasst und produktionsorientierte Elemente enthilt.” Die gesamte Bandbreite wird
erst deutlich, wenn man die «Kriterien fiir die Ermittlung der besten verfiigbaren Techniken»
nach Anhang III IE-Richtlinie miteinbezieht. Zum einen zeigen diese, dass die in Art. 3 und
Art. 11 ff. IE-Richtlinie verwendeten Begriffe weit auszulegen sind. Zum anderen erlauben
sie damit eine Ausweitung des konkreten Anwendungsbereichs der IE-Richtlinie durch die
Kommission. Denn diese ist nach Art. 74 IE-Richtlinie erméchtigt, Anderungen der Anhiinge
im Wege der delegierten Rechtsetzung vorzunehmen.

Unter den Grundpflichten der Betreiber und den Voraussetzungen fiir einen erfolgreichen
Genehmigungsantrag finden sich dann spezifische Vorgaben:

e zum Umweltschutz allgemein: alle geeigneten Massnahmen gegen Umweltver-
. 338 ) .

schmutzungen allgemein; ~ es sollen «keine erheblichen Umweltverschmutzun-
339 e .

gen verursacht» werden;  damit diirften auch Auswirkungen auf Fauna und Flora

. 340
erfasst sein;

336 MESSERSCHMIDT, Europdisches Umweltrecht, § 10, Rn. 65.
7 Zu Letzteren FORSTER, Stand der Technik, S. 77.

3 Art. 11 1it. a IE-Richtlinie (Fn. 329).

* Art. 11 lit. ¢ IE-Richtlinie (Fn. 329).

340

Vgl. Ziff. 10 Anh. III IE-Richtlinie (Fn. 329), der auf Gefahren fiir die Umwelt insgesamt ab-
stellt. Fir eine indirekte Einbeziehung zuriickhaltend EPINEY, Umweltrecht, Kap. 6, Rn. 162.
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e zum Schutz vor Emissionen: Schutz vor erheblichen Auswirkungen von «Emissi-

. . 341 342
oneny auf die Umweltmedien™ , d.h. Luft, Wasser und Boden™

e zum Abfallrecht: Vermeidung der Erzeugung von Abfillen** sowie Massnahmen

zur Vorbereitung, zur Wiederverwendung, zum Recycling und zur Verwertung von

Abfillen:” ™

e die Verhiitung von Unfiillen;345

. . . . 346
e zur Energieeffizienz: eine effiziente Verwendung;

e und auch zur Ressourceneffizienz: es missen die Roh- und Hilfsstoffe sowie sons-

tigen Stoffe angegeben werden, die in der Anlage verwendet Werden;347 dies kann
in Kombination mit den abfallrechtlichen Pflichten in der Umsetzung in BVT-
Merkblitter wohl auch zu ressourcenschonenden Vorgaben fiihren.

Hinsichtlich eines mdglichen Ressourcenschutzes kann auf die parallele Weiterentwick-
lung der Umweltzeichenverordnung und der Okodesign-Richtlinie in den letzten Jahren ver-
wiesen werden. Allerdings ist zu beachten, dass Vorgaben fiir die Energieeffizienz und Res-
sourceneffizienz nicht ausdriicklich zu den zwingenden Genehmigungsauflagen nach Art.
14 Abs. 1 UAbs. 2 IE-RL zédhlen. Sie sind aber Art. 14 Abs. 1 IE-RL zuzuordnen, der die
Erfiillung aller in den Art. 11 (Betreiberpflichten) und Art. 18 (Umweltqualitiitsnormen)
durch die Genehmigungsauflagen verlangt. Die Umweltqualititsnormen umfassen die Gesamt-
heit (!) «von Anforderungen, die zu einem gegebenen Zeitpunkt in einer gegebenen Umwelt
oder einem bestimmten Teil davon nach den Rechtsvorschriften der Union erfiillt werden miis-

seny. Wichtig ist hervorzuheben, dass nach Ansicht der Kommission Anliegen des Abfall-
bzw. Recyclingrechts fiir Losungen sprechen kdnnen, die die (sonstigen) Emissionen aus einer

Anlage erh6hen konnten.”" Danach konnte die erforderliche Abwigung auch dazu fiihren, dass

1 Art. 12 Abs. 1 1it. fund lit. ¢ sowie j., Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a IE-Richtlinie (Fn. 329).

5. die Beschreibung in Art. 1 S. 2 und Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b IE-Richtlinie (Fn. 329).

' Art. 111it. d, Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b TE-Richtlinie (Fn. 329).

 Art. 111it. c und Art. 12 Abs. 1 lit. h, Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b TE-Richtlinie (Fn. 329).

0 Art. 111it. gund Art. 12 Abs. 1 1it. i, Art. 14 Abs. 1 UAbs. 2 lit. f sowie Ziff. 11 Anh. ITI TE-
Richtlinie (Fn. 329).

MO Art. 111it. fund Art. 12 Abs. 1 lit. i sowie Ziff. 9 Anh. TIT IE-Richtlinie (Fn. 329).

7 Art. 12 Abs. 1 lit. b sowie Ziff. 9 («Verbrauch an Rohstoffen») Anh. III IE-Richtlinie (Fn.
329).

S0 die Definition in Art. 3 Nr. 6 IE-Richtlinie (Fn. 329).

349

Européische Kommission, Ziff. 1.3 Begriindung zum IV U-Richtlinien-Vorschlag in KOM(93)
423; Forster, Stand der Technik, S. 78.
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diese weiteren Umweltaspekte im Einzelfall Vorrang gegeniiber den Emissionsaspekten — so-
fern diese nicht zwingend vorgegeben sind — erhalten konnten.

Im Rahmen des European Green Deal strebt die EU-Kommission eine Uberarbeitung der
IE-Richtlinie an. Dabei soll insbesondere der integrative Ansatz weiter zur Forderung einer
Kreislaufwirtschaft und des Klimaschutzes ausgebaut werden. Ein entsprechender Rechtset-

. ) 350 . ) . o .
zungsvorschlag liegt seit 2022 vor.”” Darin werden zum einen die Vorgaben fiir die Emissi-
o 351 . . oo :
onsgrenzwerte verschirft.” Zum anderen werden weitere Effizienzansitze, insbesondere fiir
g, 352 . . . ,
Ressourcen und Wasser gestirkt.” Dazu soll die «Umweltleistung der Lieferkette {iber den

gesamten Lebenszyklus» beriicksichtigt werden.”> Des Weiteren werden zukiinftig «Umwelt-
leistungsgrenzwerte» festgelegt, um entsprechende Vorgaben in den BVT-Schlussfolgerungen

. 354 . P o
einzuhalten.” Nicht zuletzt wird ein Umweltmanagementsystem fiir die erfassten Unterneh-

. 355
men verpflichtend.

2.1.3.2.1.3 Der rechtliche Rahmen

Abgesichert werden die inhaltlichen Vorgaben iiber einen rechtlichen Rahmen. Dieser sieht

zum einen allgemeine Grundpflichten der Betreiber vor.””° Diese greifen fiir den gesamten
Betrieb ciner Anlage. Die erfassten Anlagen diirfen nur betrieben werden, wenn sie genehmigt
worden sind. Dazu stellt Art. 12 IE-Richtlinie {iber den Genehmigungsantrag Vorgaben auf,
die oben (s. unter (2)) dargestellt worden sind. Neben den spezifischen Vorgaben ist dabei die

e .. . 357 . .
Beriicksichtigung der besten verfiigbaren Techniken zentral.” Diese werden in den sog.
BVT-Merkblittern nach einem Informationsaustausch zwischen den Mitgliedstaaten festge-

legt.358 Auf dieser Basis werden sog. BVT-Schlussfolgerungen im Komitologieverfahren

330 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des
Rates zur Anderung der Richtlinie 2010/75/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 24. November 2010 {iber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminde-
rung der Umweltverschmutzung) und der Richtlinie 1999/31/EG des Rates vom 26. April
1999 iiber Abfalldeponien, COM(2022) 156.

! Art. 15 soll neu die «strengstmoglichen Emissionsgrenzwerte» verlangen, COM(2022) 156,

S. 45.

32§ den vorgeschlagenen Art. 11 lit. fa), COM(2022) 156, S. 41.

3. den vorgeschlagenen Art. 11 lit. fb), COM(2022) 156, S. 42.

34 S. den vorgeschlagenen Art. 15 Abs. 3a, COM(2022) 156, S. 45.

3. den vorgeschlagenen Art.14a, COM(2022) 156, S. 43.

3% Art. 11 TE-Richtlinie (Fn. 329).

T Art. 11 1it. bund Art. 12 Abs. 1 lit. g, i und k TE-Richtlinie (Fn. 329).

358

Art. 13 Abs. 1 IE-Richtlinie (Fn. 329).
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nach Art. 75 IE-Richtlinie erlassen.”” Das behordliche Genehmigungsverfahren unterscheidet
nun danach, ob solche BVT-Schlussfolgerungen vorliegen oder nicht. Bei bestehenden BVT-
Schlussfolgerungen gilt, dass diese fiir die Festlegung der Genehmigungsauflagen als «Refe-

renzdokument» dienen.’* Diese BVT-Schlussfolgerungen sollen mit «den besten verfiigbaren

. . . 361
Technikeny assoziierte Emissionsgrenzwerte enthalten.

Sind keine Genehmigungsauflagen in einer BVT-Schlussfolgerung «beschriebeny, so legt
die zustindige Behorde die Genehmigungsauflagen auf Basis einer verfiigharen Technik
fest, die die Kriterien nach Anhang III der IE-Richtlinie beriicksichtigt und die Anforderun-

gen nach Art. 15 IE-Richtlinie fiir Emissionsgrenzwerte erfiillt. Vergleichbares gilt, wenn
bestehende BVT-Schlussfolgerungen bestimmte Tétigkeiten in einer Anlage nicht erfassen
bzw. nicht alle potenziellen Umweltauswirkungen der Tétigkeit oder des Prozesses in der An-

lage abdecken.”®

Hervorzuheben ist, dass die einmal erteilte Genehmigung keinen Vertrauensschutz im
Hinblick auf strengere BVT begriindet. Grundsétzlich muss die zustdndige Behorde ndmlich
nach Art. 21 Abs. 1 IE-Richtlinie regelméssig iiberpriifen und die Auflagen im Sinne der
Richtlinie «auf den neuesten Stand bringen». Liegen neue BVT-Schlussfolgerungen nach Art.
13 Abs. 5 IE-Richtlinie vor, muss die zustédndige Behorde innerhalb von vier Jahren die Ge-

nehmigungsauflagen an den neuesten Stand anpassen und deren Einhaltung sicherstellen.”*”
Liegen keine BVT-Schlussfolgerungen vor, muss eine Aktualisierung der Genehmigungsauf-
lagen erfolgen, wenn «Entwicklungen bei den besten verfiigbaren Techniken eine erhebliche

Verminderung der Emissionen erméglichen».365 Zusitzlich greift generell eine Pflicht zur
Aktualisierung in drei Fillen: erstens, wenn die durch die Anlage verursachte Umweltver-
schmutzung so stark ist, dass die Emissionsgrenzwerte in der Genehmigung tiberpriift und
verschirft werden miissen; zweitens, wenn die Betriebssicherheit die Anwendung anderer
Techniken erfordert; drittens, damit neue oder iiberarbeitete Umweltqualititsnormen nach

Art. 18 IE-RL eingehalten werden.”*

3 Art. 13 Abs. 5 IE-Richtlinie (Fn. 329).

30 Art. 14 Abs. 3 IE-Richtlinie (Fn. 329).

! Umkehrschluss aus Art. 14 Abs. 5 UAbs. 2 IE-Richtlinie (Fn. 329).
Art. 14 Abs. 5 UAbs. 1 IE-Richtlinie (Fn. 329).
Art. 14 Abs. 6 IE-Richtlinie (Fn. 329).
Art. 21 Abs. 3 UAbs. 1 lit. a und b IE-Richtlinie (Fn. 329).
Art. 21 Abs. 4 IE-Richtlinie (Fn. 329).

Art. 21 Abs. 5 lit. a)-c) IE-Richtlinie (Fn. 329).

362
363

364

366
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Ferner verfiigt die IE-Richtlinie iiber ein Compliance-Arrangement, das auf Behorden-
ebene zum einen Umweltinspektionen367 und zum anderen — in Erginzung der Aarhus Kon-
vention und der UVP-Richtlinie — die Beteiligung der Offentlichkeit vorsieht.”* Auf Ge-
richtsebene muss ferner «Mitgliedern der Offentlichkeit» Zugang zur gerichtlichen Uberprii-

fung von Genehmigungsentscheiden gewdhrt werden. Auch diese Vorschrift erweitert die ent-
sprechenden Vorgaben im Vergleich zu Art. 9 Abs. 2 Aarhus Konvention.

2.1.3.2.2 Die BVT-Merkblitter und -Schlussfolgerungen und die Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Belange

2.1.3.2.2.1 Regelungsansatz

Der Regelungsansatz der IE-Richtlinie in Bezug auf Technikstandards beruht auf zwei Stufen.

Grundsétzlich gilt das Niveau der «besten verfiigbaren Techniken».”* Fiir bestimmte Tatig-
keiten wird dieser Standard durch sog. BVT-Merkblitter und BVT-Schlussfolgerungen kon-

kretisiert.370 Zwar bilden die BVT-Merkblitter die Basis fiir die dann zu ermittelnden BVT-

. : .. . . 371
Schlussfolgerungen, die insbesondere die assoziierten Emissionsgrenzwerte enthalten.

Doch werden die BVT-Merkblitter nach Art. 13 Abs. 6 IE-RL erst veroffentlicht, wenn die
dazugehorigen BVT-Schlussfolgerungen in einem Beschluss nach Art. 13 Abs. 5 IE-RL ange-
nommen worden sind. Fiir eine Anlage nach der IE-Richtlinie kann also entweder ein BVT-
Merkblatt inklusive BVT-Schlussfolgerungen vorliegen, in denen die besten verfiigbaren
Techniken bestimmt sind, oder es gelten lediglich die Vorgaben des Standards der «besten
verfiigbaren Techniken» ohne eine solche Konkretisierung, die dann die Behorde ermitteln
muss.

Die Industrieanlagen-Richtline 84/360/EWG von 1984 hatte noch keine Definition der
besten verfiigbaren Techniken enthalten, aber mit der Abkiirzung BATNEEC einen Kompro-

: g1 . : . 372 .
miss zur Beriicksichtigung erheblicher wirtschaftlicher Kosten aufgenommen.” = Eine aus-

fiihrliche Definition wurde dann in die Nachfolgerin, die IVU-Richtlinie, aufgenommen373,

7 Art. 23 TE-Richtlinie (Fn. 329).

% Art. 24 TE-Richtlinie (Fn. 329).

309 S. die Definition in Art. 3 Nr. 10 lit. a)-c) und die Aufnahme in die Grundpflichten der Betrei-
ber in Art. 11 lit. b) IE-Richtlinie (Fn. 329). Fiir einen Uberblick iiber die geltenden BVT-
Merkblatter s. Europdische Kommission, BAT reference documents, abrufbar unter
https://eippcb.jrc.ec.europa.eu/reference.

370 S. die Definition in Art. 3 Nr. 11 sowie das Verfahren zur Erstellung der BVT-Merkblitter
nach Art. 13 IE-Richtlinie (Fn. 329).

1 3. die Definition in Art. 3 Nr. 12 TE-Richtlinie (Fn. 329).

372

Art. 8 Abs. 1 Richtlinie 84/360/EWG (Fn. 319).

7 Art. 2 Ziff. 11 Richtlinic 96/61, ABL. EU 1996, L 257, S. 26.
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die im Wesentlichen von der IE-Richtlinie iibernommen worden ist. Die Definition findet sich
nunmehr in Art. 3 Nr. 10 IE-Richtlinie, bei welcher die Kriterien nach Anhang III IE-Richt-

linie mitzuberiicksichtigen sind. Damit wird sie sehr komplex.374
2.1.3.2.2.2 Beste verfiigbare Techniken

Die Definition enthélt die drei Begriffselemente der «Technikeny, der «verfiigbaren» und der
«besten» in Art. 3 Nr. 10 lit. a)-c) IE-Richtlinie sowie eine Einfiihrungsklausel in Art. 3 Nr.
10 IE-Richtlinie. Danach beschreiben die besten verfligbaren Techniken

«den effizientesten und fortschrittlichsten Entwicklungsstand der Tétigkeiten und ent-
sprechenden Betriebsmethoden, der bestimmte Techniken als praktisch geeignet er-
scheinen ldsst, als Grundlage fiir die Emissionsgrenzwerte und sonstige Genehmigungs-
auflagen zu dienen, um Emissionen in und Auswirkungen auf die gesamte Umwelt zu
vermeiden oder, wenn dies nicht mdglich ist, zu vermindern»

Am verstindlichsten lédsst sich diese Bestimmung «riickwirts» konkretisieren. Der Vor-
rang der Vermeidung vor der Verminderung geht auf die priméarrechtlichen Vorgaben in Art.

191 AEUV zuriick.”” So dann zeigt sich der integrative Ansatz in der Bezugnahme auf die
«gesamte Umwelty. Das geht iiber die klassischen Umweltmedien Luft, Wasser und Boden

hinaus.”* Wenn neben den Emissionen auf die Auswirkungen abgestellt wird, zeigt sich darin
die Erweiterung des fritheren emissionsorientierten Ansatzes. Die IE-Richtlinie kann insbeson-
dere Anliegen des Klimaschutzes bei der Energieeffizienz als auch der Weiterentwicklung
der Kreislaufwirtschaft oder Auswirkungen auf Fauna und Flora aufgreifen. Dass neben den
Tatigkeiten die Betriebsmethoden erwéhnt werden, belegt die Einbeziehung auch des pro-
zessorientierten Ansatzes.

Die Worte «effizientesten und fortschrittlichsten» beschreiben das Umweltschutzniveau.
Im Vergleich zu fritheren Ansidtzen der Kommission zur Bestimmung des Standes der Technik
zeigt sich eine Verschiarfung im Superlativ des Fortschrittlichen. Dementsprechend sind Fort-
schritte nicht nur in der Technologie, sondern auch in den wissenschaftlichen Erkenntnissen zu

377
beachten.

% FORSTER, Stand der Technik, S. 189 ff,
7S oben Teil 2.1.1.1.1.
376 .
S. oben Teil 2.1.1.1.1.
377

Ziff. 5 Anh. III IE-Richtlinie (Fn. 329).
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Dass damit nicht zwingend der hochste Umweltschutz einhergeht, liegt an der Relativie-
rung durch den Begriff der Effizienz, der auch die wirtschaftlichen Auswirkungen miteinbe-

zieht.””" Das erfiillt aber die Vorgaben eines hohen Schutzniveaus nach dem EU-Primér-

379
recht.

Gewisse Auslegungsschwierigkeiten bereitet die «praktische Eignung». Unbestritten ist,
dass die Techniken demnach nicht nur rein theoretisch mdglich sein miissen, sondern auch

praktisch umsetzbar.” Fraglich ist aber, ob es ausreicht, dass die praktische Umsetzung le-
diglich méglich sein muss, d.h. etwa in Versuchs- oder Pilotanlagen, oder ob sie bereits be-
trieblich weiter verbreitet sein muss. Fiir Letzteres scheint Ziff. 4 Anh. III IE-Richtlinie zu
sprechen, die ausdriicklich verlangt, dass vergleichbare Verfahren, Vorrichtungen und Be-

triebsmethoden «mit Erfolg im industriellen Massstab erprobt wurden».” Der EU-Gesetz-
geber verzichtet auf einen Bezug zum Ansatz des Technology Readiness Levels. Die Umset-

zung im deutschen Recht orientiert sich an der ersten Auslegungsvariante.382 Gegen eine Uber-
bewertung der Vorgaben in Ziff. 5 spricht, dass auf diese Weise die Einfiihrung des technischen
Fortschritts relativ stark gehemmt und damit das hohe Schutzniveau in Frage gestellt wiirde.
Zudem wiirde dann die Vorgabe in Ziff. 8 Anh. III [E-RL sinnlos sein, die die Beachtung der
fiir die Einfiihrung «erforderlichen Zeit» vorschreibt. Denn dann wire die entsprechende Tech-
nik bereits weit verfiigbar. Noch wichtiger erscheint die Uberlegung, dass bei einem Abstellen
auf die weite industrielle Erprobung das Schutzniveau eher in Richtung der weniger fortschritt-
lichen anerkannten Regeln der Technik tendieren wiirde. Dann hétte es aber keiner Betonung
der wirtschaftlichen Auswirkungen gebraucht, weil die Weite des industriellen Einsatzes be-
reits die wirtschaftliche Vertretbarkeit induzieren wiirde. Nicht zuletzt stellt der Wortlaut auf
die «Erprobung» ab, also gerade nicht auf einen Regeleinsatz.

Der Begriff «Techniken» ist nach einhelliger Ansicht weit zu verstehen. Ausdriicklich
werden nach Art. 3 Nr. 10 lit a) [E-Richtlinie nicht nur die angewandten Technologien erfasst,
sondern auch Planung, Bau, Betrieb und Stilllegung der Anlage. Damit wird fiir die Anlage

ein Life-Cycle-Ansatz etabliert.”®’ Nach Art. 15 Abs. 2 IE-Richtlinie darf in den Genehmi-
gungsauflagen nicht «die Anwendung einer bestimmten Technik oder Technologie vorge-
schrieben» werden. Damit wird verhindert, dass der technische Fortschritt durch Rechtsvor-
schriften gehemmt wird. Denn nur so kénnen weiterhin neue Fortschritte mit anderen Techni-
ken bzw. Technologie gemacht werden.

378 FORSTER, Stand der Technik, S. 79.

S oben Teil 2.1.1.1.

380 FORSTER, Stand der Technik, S. 79.

81 So im Ergebnis wohl FORSTER, Stand der Technik, S. 80.
382

S. unten Teil 2.2.

33 SPIELER, Beste verfligbare Techniken, S. 28.
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Auch der Begriffsteil «beste» birgt wenig Auslegungsfragen. Gefordert sind die Techniken,
die «<am wirksamsten zur Erreichung eines allgemein hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt

insgesamt sind».”" Es geht dabei allein um eine Beurteilung aus Sicht des Umweltschutzes.
Die Bezugnahme auf ein «hohes» Schutzniveau spiegelt die primérrechtliche Vorgabe in Art.
191 Abs. 1 AEUV wider und kann das Ergebnis einer Abwagung mit wirtschaftlichen Belan-
gen sein.

Die erwihnten wirtschaftlichen Belange kommen nach allgemeiner Ansicht im Begriffsteil

«verfiigbare Techniken» zum Tragen in Art. 3 Nr. 10 lit. b) [E-Richtlinie.”® Ausdriicklich
werden die Beriicksichtigung des Kosten-Nutzen-Verhéltnisses und die wirtschaftliche Ver-
tretbarkeit im Hinblick auf die Anwendung in dem «betreffenden industriellen Sektor ver-

langt.386 An die technische Verfligbarkeit wird ein internationaler Massstab angelegt, weil
es fiir unerheblich erklédrt wird, ob die Techniken innerhalb des betreffenden Mitgliedstaates
verwendet oder hergestellt werden. Sie miissen aber «zu vertretbaren Bedingungen fiir den
Betreiber» zugénglich sein. Hier kommt nun eine individuelle Perspektive, ndmlich die des
Betreibers, zum Tragen. Dabei wird «vertretbar» auch wirtschaftlich interpretiert. Im Ver-
gleich zur fritheren Industrie-Anlagen- Richtlinie werden hier die wirtschaftlichen Auswirkun-

. . . . . ope . 387 .
gen nach Ansichten in der Literatur in die Definition der BVT einbezogen.” Die genaue
Interpretation dieser Vorgabe ist in der Literatur heftig umstritten: Die Bewertung reicht von

.. .. 388 . .
einer Okonomisierung des Vorsorgeprinzips bis zur einer blossen Verhaltnismassigkeitsprii-

fung.389

Bei dem Meinungsstreit geht es erstens um die dreifache Erwahnung von wirtschaftlichen
Belangen in den Worten (1) «Kosten/Nutzen-Verhiltnisse», (2) «wirtschaftlich [...] vertretba-
ren» und (3) «vertretbaren Bedingungen» in der Definition nach Art. 3 Ziff. 10 lit. b) IE-Richt-
linie.>” Insbesondere fragt sich, ob dies zu einer mehrfachen Beriicksichtigung fiihrt. Zweitens
stellt sich die Frage nach der Betrachtungsebene: generell der «Sektor» oder individuell der

) 391 . o o . . .
«Betreiber»?” Drittens ist die Frage, ob die wirtschaftlichen Aspekte bereits bei der Auswahl

* Art. 3Nr. 10 lit. ¢ IE-Richtlinie (Fn. 329)

> FELDHAUS, NVWZ 2001, S. 1 (5); LADEUR, ZUR 1998, S. 245 (248).

386 SPIELER, Beste verfligbare Techniken, S. 32; FORSTER, Stand der Technik, S. 88.

38
7 MARTINI, Regelungsansitze, S. 214; STEINBERG/KLOEPFER, DVBI 1997, S. 973 (978); FORS-

TER, Stand der Technik, S. 94.

388 FORSTER, Stand der Technik, S. 82; a.A. PEINE, in: PFAFF/KNOPP/PEINE, Revision, S. 129.

0 LADEUR, ZUR 1998, S. 245 (248).

* BUSCHBAUM/SCHULZ, NuR 2001, S. 181 (183), SPIELER, Beste verfiigbare Techniken, S. 29
£

1 BUCHHOLZ, Grenzwerte, S. 124 f. und 129 ff.
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der «besten» Techniken beriicksichtigt werden sollen, wie dies frither unter der BATNEEC-

) : 392
Vorgabe der Fall gewesen ist, oder erst im Anschluss daran.

Fiir die Beantwortung dieser Fragen ist zundchst festzuhalten, dass doppelte Bewertungen
nur sinnvoll sind, wenn sie sich ergiinzen, indem sie unterschiedliche Bedingungen aufweisen
oder an verschiedenen Stufen des Konkretisierungsprozesses eine zusdtzliche Auswahl begriin-
den. In der Diskussion wird oft iibersehen, dass die Genehmigungsauflagen fiir konkrete Be-
triebe nach Art. 14 IE-Richtlinie haufig zusétzlich das Wort «angemessen» enthalten. Damit
wird klar, dass in jedem Fall neben einer sektoriellen Betrachtung auch eine Einzelfallbe-
wertung gefordert wird. Die Bezugnahme auf «angemessen» bedeutet, dass die Behorde eine
Verhiltnismissigkeitspriifung durchzufiihren hat und der Gesetzgeber diese nicht schon ge-
nerell vorweggenommen hat. Dabei ist aufgrund der primérrechtlichen Vorgaben (auch) die

Bedeutung der wirtschaftlichen Grundrechte zu beriicksichtigen.393 Das erdftnet den Behorden
einen grosseren Abwiagungsspielraum, als wenn der Gesetzgeber grundsitzlich die BVT nur
nach ihrem umweltschiitzenden Niveau bestimmen und dies als verhdltnisméssig einschitzen
wiirde. Denn dann diirfte davon nur aufgrund besonders schwerer Grundrechtsbelastungen ab-
gewichen werden. Jedoch miissen nach Art. 3 Nr. 10 lit. b) IE-Richtlinie bei der allgemeinen
Bestimmung der BVT bereits die wirtschaftlichen Auswirkungen berticksichtigt werden. Eine
solche allgemeine Bestimmung erfolgt gerade im Rahmen der Erstellung der BVT-Merkblit-
ter. Aber auch ohne solche Merkblitter verlangt die Definition eine Abwiagung fiir den be-
troffenen Industriesektor. Zutreffend geht die iiberwiegende Ansicht davon aus, dass das Kos-
ten-Nutzen-Verhiltnis die Abwagung zwischen Umweltnutzen und wirtschaftlichen Kosten

beschreibt.” Dann konnen auf Ebene der nachfolgenden individuellen Genehmigung aber nur
noch solche 6konomischen Argumente fiir den betroffenen Betrieb angefiihrt werden, die ge-
rade nicht auf der generellen Ebene beriicksichtigt worden sind. Insofern ist das Genehmi-
gungsermessen durchaus beschrénkt.

Wirtschaftlich und technisch vertretbar wird zuweilen als ein weiteres Abwagungsgebot
verstanden, bei dem der technische Fortschritt in Relation zu den wirtschaftlichen Kosten ge-

setzt werden miisse.  Das ist nicht iiberzeugend, weil technischer Fortschritt im EU-Recht
kein Selbstzweck ist. Letztendlich muss denn auch jene Ansicht zugeben, dass es nur um die
«das Emissionsvolumen verbessernde Technik» geht. Entscheidend ist damit auch hier der
Umweltnutzen. Ferner legt der Wortlaut nahe, dass es sich um eine Abwigung handelt, weil
das Kosten-Nutzen-Verhéltnis instrumentell auf die Ermittlung der wirtschaftlich vertretbaren
Verhéltnisse bezogen wird.

Geht man vom Regelfall der IE-Richtlinie aus, so werden BVT-Merkblétter erstellt. Dies
geschieht auf genereller Basis fiir einen bestimmten Industriesektor. Dabei verfiigen die

392
MESSERSCHMIDT, Europdisches Umweltrecht, § 10, Rn. 71 ff.

S.oben2.1.1.2.1.
WAGNER, RdU 1999, S. 3 (8).

393
394

39 SPIELER, Beste verfligbare Techniken, S. 29.
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entscheidenden Gremien i.d.R. liber keine Hinweise auf die individuelle Zuginglichkeit von
Techniken fiir einzelne Betreiber. Daher kann sich «wirtschaftlich und technisch vertretbar»
sinnvoll nur auf die individuelle Genehmigungsentscheidung der zustindigen Behorde nach
Art. 14 IE-Richtlinie beziehen.

Im Hinblick auf die Frage nach dem Zeitpunkt der Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Belange wird in der Literatur iiberzeugend vorgebracht, dass zunichst die besten Techniken
nach ihrem Umweltnutzen auszuwéhlen seien und erst daraus in der Abwégung die wirt-

schaftlich vertretbaren Techniken zu bestimmen seien.”  Dafiir spricht der Wortlaut der
BVT-Definition, der den Begriffsteil «beste» an den Anfang stellt. Ferner bezieht Art. 3 Nr. 10
lit. ¢) IE-Richtlinie «beste» auf alle Techniken, nicht nur auf die «verfiigbaren» Techniken,
obwohl jener Begriff gerade zuvor unter lit. b) bestimmt worden ist. Entscheidend diirfte sein,
dass nur auf diese Weise dem primérrechtlichen Ziel des hohen Schutzniveaus Geniige ge-
tan werden kann. Denn ansonsten kdnnten Techniken allein wegen ihrer Kosten ausgeschlos-
sen werden, auch wenn sie noch so gute Emissionsminderungsleistungen erbréchten.

2.1.3.2.2.3 BVT-Merkblitter

Seit der IVU-Richtlinie werden die besten verfiigbaren Techniken in den BVT-Merkblittern
beschrieben. Diese wurden friiher ohne formalen Rechtsakt aufgestellt und dementsprechend

im Amtsblatt C fiir nicht-rechtsverbindliche Massnahmen bekanntgemacht.397 Sie enthielten

neben der erwidhnten Beschreibung auch «Schlussbemerkungen».398 Letztere sind 2010 unter
der IE-Richtlinie besonders hervorgehoben worden und heissen nunmehr BVT-Schlussfolge-

rungen. Sie sind aber nach wie vor regelméssig Bestandteil der BVT-Merkblitter.

Die BVT-Merkblitter werden auf Basis von einem «Informationsaustausch» nach Art. 13
IE-Richtlinie aufgestellt. Es handelt sich bei diesem Austausch um den sog. Sevilla-Prozess,
der vom IPPC-Biiro der EU in Sevilla geleitet wird und an dem die Kommission, die Mit-
gliedstaaten sowie Vertreter der betroffenen Industriezweige und Umweltschutzvereinigungen

beteiligt werden."” Sie enthalten i.d.R. w.a. allgemeine Informationen iiber den betreffenden
Sektor, Angaben zu den angewandten Prozessen und Techniken, die aktuellen Emissions- und
Verbrauchswerte, die bei der Festlegung der BVT zu beriicksichtigenden Techniken, d.h. die

396
SPIELER, Beste verfligbare Techniken, S. 30.

¥ Metzler, ZTR 2011, S. 16 (21). S. wa. ABL EU 2010, C 166, S. 5.

8 Ziff. 9. gemiss IPPC BREF Outline and Guide, néher dazu SPIELER, Beste verfiigbare Tech-
niken, S. 68.

Ziff. 7 Durchfiihrungsbeschluss der Kommission, ABI. EU 2012, L 63, S. 1 (12); FORSTER,
Stand der Technik, S. 197.

Art. 13 Abs. 1 IE-Richtlinie (Fn. 329).
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zur Auswahl stehenden Techniken, aus denen dann in den Schlussfolgerungen die Auswahl

getroffen wird, sowie die sog. Zukunftstechniken."

Eine Zukunftstechnik ist in Art. 3 Nr. 14 IE-Richtlinie definiert als «eine neue Technik
fiir eine industrielle Tatigkeit, die bei gewerblicher Nutzung entweder ein héheres allgemeines
Umweltschutzniveau oder zumindest das gleiche Umweltschutzniveau und grossere Kostener-
sparnisse bieten konnte als bestehende verfiigbare Techniken». Kurz: Sie sind effizienter oder
effektiver als die aktuellen BVT. Der Unterschied zu den BVT liegt im Wort «neue». Es han-
delt sich also um Techniken, die z.B. noch nicht erprobt worden sind. Unter der IVU-Richt-

linie wurden sie als «Techniken in der Entwicklung» bezeichnet."~ Sie konnen aber in Zu-
kunft die BVT darstellen. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, die Zukunftstechniken zu

fordern, und zwar nicht nur die in den BVT-Merkblittern erwéihnten.m3 Insbesondere kann
die zustdndige Behorde fiir die Erprobung und Anwendung von Zukunftstechniken fiir bis zu
neun Monate voriibergehende Abweichungen von den Grundpflichten der Betreiber und den

Vorgaben fiir Emissionsgrenzwerte in Art. 15 IE-Richtlinie genehmigen.m4

In den Interviews mit Vertretern der EU wurde deutlich, dass in der Praxis der Beratungs-
prozess in Sevilla eher technisch orientiert sei. Fragen der wirtschaftlichen Tragbarkeit wiir-
den kaum ausdriicklich aufgeworfen, sondern nur im Rahmen der Erorterung der Zugéinglich-
keit einer neuen Technik bzw. Technologie («available»). Sobald aber diese zum Verkauf an-
geboten wird, werde regelmiissig davon ausgegangen, dass sie auch «zuginglich» sei. Diese
Einschitzung wird indirekt durch Beschwerden deutscher Industrieverbénde gestiitzt, die mo-
nieren, dass in den Beratungen in Sevilla ihre wirtschaftlichen Belastungen zu kurz kimen. Das
OECD-Projekt zu den BVT belegt, dass die EU-BVT-Merkblétter die umsetzbare technische

Entwicklung tatsdchlich auf dem hochsten Niveau beschreiben.*” Die EU-Mitgliedstaaten fiih-
ren in den 35 Sektoren unter der IE-Richtlinie, fiir die BVT-Merkblatter vorliegen, keine eige-
nen systematischen Untersuchungen mehr durch.

2.1.3.2.2.4 BVT-Schlussfolgerungen, Emissionswerte und rechtliche Verbindlichkeit

Die BVT-Schlussfolgerungen werden nach Art. 13 Abs. 5 IE-Richtlinie im Ausschussverfah-
ren gemdss Art. 75 IE-Richtlinie beschlossen. Es liegt ein formaler Rechtsakt der EU vor,

ol Ziff. 3.-8. Durchfiihrungsbeschluss der Kommission, ABIL. EU 2012, L 63, S. 1 (12); FORS-

TER, Stand der Technik, S. 197.

Ziff. 8. gemiss IPPC BREF Outline and Guide, ndher dazu SPIELER, Beste verfiigbare Tech-
niken, S. 68.

Art. 27 Abs. 1 IE-Richtlinie (Fn. 329).
Art. 15 Abs. 5 IE-Richtlinie (Fn. 329).
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der konsequenter Weise im Amtsblatt L. fiir Rechtsakte veroffentlicht wird. Nach der An-
nahme des Beschlusses macht die Kommission dann die gesamten BVT-Merkblétter — regel-

missig in Englisch — 6ffentlich zugiinglich und legt Ubersetzungen der BVT-Schlussfolge-
406

rungen in allen Amtssprachen der Union vor.

Fiir die rechtliche Verbindlichkeit der BVT-Schlussfolgerungen spricht ihre formelle Er-
lassform in einem Beschluss nach Art. 288 AEUV. Zweifel haben sich in der Literatur deshalb
ergeben, weil Art. 14 Abs. 3 IE-Richtlinie die BVT-Schlussfolgerungen lediglich als «Refe-
renzdokument fiir die Festlegung der Genehmigungsauflagen» bezeichnet. Von ihnen kann
einerseits zugunsten strengeren Vorgaben fiir den Umweltschutz nach Art. 14 Abs. 4 IE-
Richtlinie — sozusagen «nach oben» — abgewichen werden. Das entspricht der Vorgabe des Art.
193 AEUV, wonach alle EU-Vorschriften gemiss Art. 192 AEUV nur Mindestenormen fiir
den Umweltschutz darstellen, Dadurch wird ihre rechtliche Verbindlichkeit (als Mindestnor-

S 407 o .
men) aber nicht in Frage gestellt. ~ Andererseits ist es Referenzdokumenten aber auch eigen,
dass man von ihnen nach unten abweichen kann. In der Literatur wird gefordert, dass Abwei-

chungen begriindet werden miissen.” " Dem ist zuzustimmen. Denn dafiir spricht zum einen
der Wortlaut: Die BVT-Schlussfolgerung miissen eben auch bei Abweichungen als Referenz
erwahnt werden. Zum anderen verlangt die Vorgabe eines hohen Schutzniveaus fiir die Um-
welt nach Art. 191 AEUV, dass Abweichungen von Unionsvorgaben nicht ohne Begriindung
zugelassen werden konnen.

Dieser Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten wird zudem andernorts weiter einge-
schrinkt, und zwar in Bezug auf die Emissionsgrenzwerte nach Art. 15 IE-Richtlinie. Grund-
sitzlich enthalten die BVT-Merkblétter und die BVT-Schlussfolgerungen sog. Emissions-
werte." Diese werden in der Literatur auch als Rahmenwerte bezeichnet." ~ Sie legen insbe-
sondere kurz- und langfristige Mittelwerte fest."' Die BVT-Schlussfolgerungen enthalten
dann die mit den BVT «assoziierten Emissionswerte». Die Genehmigungsbehorde ist nun
nach Art. 15 Abs. 3 UAbs. 1 IE-Richtlinie verpflichtet, solche Emissionsgrenzwerte festzule-
gen, die jene Emissionswerte einhalten. Erfordern EU-Umweltqualitdtsnormen strengere Auf-
lagen fiir ihre Einhaltung, so sind entsprechend zusitzliche Auflagen in der Genehmigung

412
vorzusehen.

0 Art. 13 Abs. 6 [E-RL (Fn. 329).

407 Missverstiandlich daher FORSTER, Stand der Technik, S. 204.

408
EPINEY, Umweltrecht, Kap. 6, Rn. 179.

‘% Art. 13 Abs. 2 TE-Richtlinie, Art. 15 Abs. 3 UAbs. 1 TE-Richtlinie (Fn. 329).

4o Niher zur Diskussion FORSTER, Stand der Technik, S. 205 ff.

Art. 13 Abs. 2 lit a) IE-Richtlinie (Fn. 329).
Art. 18 IE-Richtlinie (Fn. 329).
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Unbeschadet dieser Vorgabe darf eine Genehmigung aber ausnahmsweise weniger

strenge Emissionsgrenzwerte festlegen.413 Dies darf aber nur geschehen, wenn die in den
BVT-Schlussfolgerungen vorgegeben assoziierten Emissionswerte nur mit unverhéltnismis-
sig hohen Kosten eingehalten werden konnten, und zwar abschliessend nur aus den Griinden
a) geografischer Standort und lokale Umweltbedingungen der Anlage oder b) der technischen
Merkmale der betroffenen Anlage. Vorbehalten bleiben aber Emissionsgrenzwerte aufgrund
anderer EU-Vorschriften und fiir die spezifischen Anlagen, die in den Anhdngen der IE-Richt-

.. . Al . . .

linie geregelt sind. ~ Hierbei handelt es sich also um punktuelle Ausnahmen, die im Rahmen
einer individuellen Genehmigung relevant werden konnen. Sie stellen aber nicht die Rechts-
verbindlichkeit der assoziierten Emissionsgrenzwerte in Frage.

Auch wenn die BVT auf einem hohen Niveau grundsitzlich mit sehr viel Sachverstand
festgelegt werden, zeigt der vorstehend beschriebene Spielraum zum einen, dass die Mitglied-
staaten einen noch strengeren Stand der Technik festsetzen konnen bzw. auch miissen. Das
missen nicht zwingend Zukunftstechniken sein. Dies geschieht aber nach dem Regelungsan-
satz der IE-Richtlinie rechtlich im Rahmen der BVT. Damit sind die BVT in jedem Fall der
aktuellste Stand der Technik in der EU.

Zum anderen besteht zwar in eng umgrenzten Ausnahmefillen auch eine Offnung nach
unten, die sogar Abweichungen von mindestens vorgeschriebenen Emissionsgrenzwerten er-
laubt. Damit ist aber nicht gesagt, dass im Einzelfall die BVT weniger streng als der Stand
der Technik wiren. Denn die wirtschaftlichen Grundrechte in den Mitgliedstaaten konnten

auch beim Stand der Technik in Extremfillen ein Abweichen rechtfer‘[igen.415

Aufgrund des voranstehend beschriebenen Gestaltungsspielraumes der Mitgliedstaaten
wird in der Literatur die rechtliche Bindungswirkung der BVT-Schlussfolgerungen zuweilen

bezweifelt."'* Festzuhalten ist zunidchst, dass die BVT-Schlussfolgerungen tatsdchlich auf
hochstem Schutzniveau angesiedelt sind. Es handelt sich dennoch um Mindestnormen zum
Schutz der Umwelt, die die Wirkung von Grundsitzen haben. Sie gelten als Regelfall, von
dem nicht ohne Begriindung «nach unten» abgewichen werden kann. Diese Bewertung gilt
aber nicht in Bezug auf die Emissionsgrenzwerte. Bei ihnen wird eine Abweichung nach unten
nur fiir zwei enge Ausnahmefille vorgesehen. Rechtlich entspricht das eher einer Gebotsnorm,
als einem blossen Grundsatz. Damit kommt ihnen aber zu den fritheren BVT-Merkbléttern
unter der I[IVU-Richtlinie eine klar stirkere rechtliche Bindungswirkung zu. Ihre Rechtsver-
bindlichkeit dhnelt jener, die im deutschen Umweltrecht mit den normkonkretisierenden
Verwaltungsvorschriften wie der TA-Luft — unter dem grundsitzlichen Beifall der Literatur

3 Art. 15 Abs. 4 TE-Richtlinie (Fn. 329).

Y% Art. 15 Abs. 4 UAbs. 3 TE-Richtlinie (Fn. 329).
S oben2.1.12.1,

416

FORSTER, STAND DER TECHNIK, S. 217 f.
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— angestrebt wird.""" Sie bleiben nur eine Nuance dahinter zuriick: im Unterschied zu dem
deutschen Ansatz erlauben sie den Gerichten nicht, selber «nach oben» iiber den Rahmen der
BVT-Schlussfolgerungen hinaus abzuweichen. Dazu bedarf es eines Legislativaktes des be-
treffenden Mitgliedstaates. In der Gesamtbetrachtung kann sich der Kenner der Materie eines
Schmunzelns nicht erwehren, wenn er die Kritik in der deutschen Literatur an der Losung der
IE-Richtlinie mit der Zustimmung in der deutschen Literatur zum sehr dhnlichen Regelungs-
ansatz der deutschen TA-Luft vergleicht.

2.1.3.2.3 Bewertung: Technikklausel oder technische Norm?

Spannend ist erstens die Frage, was die BVT-Schlussfolgerungen eigentlich nach der eingangs
dieses Gutachtens beschriebenen Systematik darstellen: Technikklauseln, Rechtsetzung oder
technische Normen? Dass es sich nicht um eine technische Norm handelt, folgt aus der for-
mellen Unterscheidung zwischen technischen Normen und Rechtsetzung. Erstere werden von
privaten Organisationen aufgestellt und haben per se zunichst keine Rechtsverbindlichkeit.
Der Sevilla-Prozess unter der IE-Richtlinie miindet in einen EU-Rechtsakt einer Behorde, ei-
nen Beschluss nach Art. 288 AEUV, der per se Rechtsqualitét hat. Damit liegt formell gesehen
keine technische Norm vor.

Zweitens ist zu priifen, wie sich die BVT-Schlussfolgerungen in die Hierarchie der Tech-
nikklauseln einordnen lassen. Es ist nicht zu iibersehen, dass im Sevilla-Prozess ein Verfahren
zur Konkretisierung von Schutzstandards vorgesehen wird, wie es ansonsten bei der techni-
schen Normung verwendet wird: die Regelfindung auf Basis umfassender Stakeholderbeteili-
gung. Zudem wird mit den BVT-Schlussfolgerungen der Technikstandard fiir eine gewisse
Zeit festgelegt. Nun konnte man vermuten, dass damit die fiir die Technikklauseln charakte-
ristische Dynamik zugunsten der am meisten fortgeschrittenen Technik entfallen bzw. tempo-
rir eingefroren werden konnte. Das dem aber nicht so ist, liegt daran, dass die BVT-Schluss-
folgerung gemiss Art. 14 Abs. 4 IE-Richtlinie und in Ubereinstimmung mit dem Sinn von Art.
193 AEUV nur Mindestvorgaben zum Schutz der Umwelt enthalten, von denen die zusténdi-
gen Behorden «nach oben» abweichen kénnen. Damit steht es den Mitgliedstaaten frei, aktu-
ellere Techniken festzulegen, als sie in den BVT-Schlussfolgerungen bezeichnet werden. Diese
Moglichkeit wird in der IE-Richtlinie aktiv dadurch unterstiitzt, dass die oben erwdhnten Zu-
kunftstechnologien gefordert werden, die i.d.R. einmal aktuellere BVT darstellen werden.
Wollte man die BVT-Schlussfolgerungen materiell in eine andere Rechtsordnung transplantie-
ren, so miisste dort beachtet werden, dass eine vergleichbare Dynamik gewéhrleistet wird, da-
mit sie ihren Charakter als Technikklauseln nicht verlieren. Da die BVT-Schlussfolgerungen
aber nicht an den Stand der Wissenschaft ankniipfen, sind sie dem Typ der Technikklausel
«Stand der Technik» zuzuordnen.

7S unter 2.1.3.1.
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In der Gesamtbetrachtung ist festzustellen, dass die BVT eine spezifische Technikklau-
sel darstellen, die zwingend mit einem Prozess (hoheitlicher) technischer Normung verbun-
den ist. Denn die IE-Richtlinie verlangt zum einen die Orientierung an den BVT und stellt zum
anderen zugleich ein Verfahren auf, um die BVT in BVT-Merkblittern und -Schlussfolgerun-
gen zu konkretisieren. Damit wird systematisch einem Vollzugsdefizit bei der Bestimmung der
BVT vorgebeugt. Fehlt es an einer solchen Konkretisierung, miissen die zustandigen Behdrden
selbst die BVT — wie beim Stand der Technik — bestimmen. Liegen hingegen BVT-Schlussfol-
gerungen vor, bleibt den Mitgliedstaaten weiterhin die Moglichkeit, strengere BVT vorzuse-
hen. Im Vergleich zur bisherigen Praxis in den EU-Mitgliedstaaten werden sie aber erstens
kontinuierlich und systematisch aktualisiert. Derzeit liegt der Rhythmus bei 10-11 Jahren zwi-
schen den Aktualisierungen. Zweitens sind die neuesten Versionen innerhalb von 4 Jahren
nicht nur in geltendes Recht, sondern auch in die Rechtswirklichkeit umzusetzen. Alle be-
treffenden Anlagen, alt oder neu, miissen dann die neuen technischen Vorgaben einhalten. Da-
mit werden in der EU die moglichen Nachteile von Technikklauseln aufgrund von Umset-
zungsdefiziten effektiv minimiert bzw. beseitigt.

So zeigt sich insgesamt, dass entgegen der Einschidtzung in der deutschen umweltrechtli-
chen Literatur die BVT-Merkblatter und -Schlussfolgerungen der EU faktisch mittlerweile den
hochsten Stand der Technik darstellen. Sie gewéhrleisten systematisch einen solchen Stan-
dard. Insofern wird die Arbeitshypothese des Gutachtenauftrages bestétigt.

2.2 TECHNIKKLAUSELN IM DEUTSCHEN UMWELTRECHT: KLARE DOGMATIK IM ANSATZ
UND STRENGER UMWELTSCHUTZ

Im deutschen Umweltrecht wurde von Breuer eine Drei-Stufen-Theorie der Technikklau-
seln entwickelt,418 die spiter vom deutschen Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in der
Kalkar-Entscheidung iibernommen wurde' " und seitdem — trotz gelegentlicher Kritik — dog-

matisch priagend im deutschen Recht ist."”” Danach besteht abstrakt-typisierend zwischen den
«allgemein anerkannten Regeln der Technik», dem «Stand der Technik» und dem «Stand von
Wissenschaft und Technik» eine Abstufung nach der Schutzintensitit, d.h. in Bezug auf den
grosstmoglichen, den anspruchsvollsten Schutz.

In der Literatur werden noch zwei abweichende Ansichten vertreten, die sich aber nicht
haben durchsetzen konnen. Battis und Gusy vertreten eine «Zwei-Stufen-Theorie», die keinen
ausreichenden Unterschied zwischen den «allgemein anerkannten Regeln der Technik» und

Y% BREUER, AGR 101 (1976), S. 46 (67 £.).

BVerfGE 49 89 (135 f)).
SEIBEL, NJW 2013, 3000 (3003).
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dem «Stand der Technik» sieht.” Thre Bedenken griinden in der Ansicht, dass auch die erst-
genannte Technikklausel eine stirkere Dynamik aufweisen sollte. Eine solche Tendenz lésst
sich auch in manchen Gerichtsentscheidungen feststellen. Dennoch hat sich diese Sicht in der
gesetzgeberischen und (der herrschenden) gerichtlichen Praxis nicht durchsetzen konnen. Wie
im Folgenden gezeigt wird, spricht dafiir zum einen, dass selbst eine weite Interpretation der
«Regeln der Technik» wegen der Voraussetzung der allgemeinen Anerkennung auf eine relativ
weite Verbreitung in der Praxis setzen muss, die der «Stand der Technik» nicht so strikt ver-
langt. Zum anderen wird auch der Stand der Technik seinerseits noch stirker dynamisch aus-
gelegt, so dass weiterhin qualitative Unterschiede zwischen den jeweiligen Anforderungen
bestehen.

Die Einheitstheorie von Niklisch verneint wesentliche Unterschiede zwischen allen drei

Stufen der Technikklauseln.” Dieser Ansatz mag zwar darauf hinweisen kdnnen, dass einer
zutreffenden wissenschaftlichen Erkenntnis im Grunde die allgemeine Anerkennung nicht ver-
sagt werden kann. Doch unterschétzt diese Theorie die deutlichen Unterschiede auf den ver-
schiedenen Stufen in Bezug auf die technische und betriebliche Machbarkeit.

2.2.1 Verfassungsrechtlicher Rahmen
Das deutsche Rechtssystem ist bekannt fiir seine ausgeprigte Dogmatik, d.h. sehr systema-
tische Argumentation und die starke Rolle der Gerichte bei der Rechtsanwendung. Daher

. o 43 .
kommt dem verfassungsrechtlichen Rahmen und der Systematik im Umweltrecht ~ eine be-
sondere Bedeutung zu.

2.2.1.1 Schutzauftrige

In Anlehnung an die Untersuchung zur Verwendung von Technikklauseln im Schweizer Bun-
desrecht werden nachfolgend die vergleichbaren Schutzauftrige in der deutschen Verfas-
sung, dem Grundgesetz (GG), aufgezeigt.

1 BATTIS/GUSY, Technische Regeln im BauR, 1988, Rn. 288 ff.

2 NikLiscH, BB 1983, 261 (267 £).

423 Niher dazu HESELHAUS, in: REHBINDER/SCHINK, S. 3 ff.
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2.2.1.1.1 Grundrecht auf Leben und auf korperliche Unversehrtheit, Art. 2 Abs. 2 GG

Art. 2 Abs. 2 GG gewihrleistet die Grundrechte auf Leben und auf kérperliche Unver-
sehrtheit. Im Einklang mit der EMRK umfassen die Gewéhrleistungsgehalte auch die Schutz-

pflicht des Staates vor Eingriffen durch Private. " Damit werden grundsatzlich alle Tatigkei-
ten erfasst, die in irgendeiner Weise entsprechend gefahrgeneigt sind. Dem Gesetzgeber

kommt bei der Konkretisierung der Schutzauftrige ein Gestaltungsspielraum 20" In der
Verhiltnismissigkeitspriifung wird beiden Schutzauftragen regelmaéssig ein grosses Gewicht
beigemessen. Im Umweltrecht steht der Gesetzgeber hidufig vor der Situation, dass er priven-
tiv auch die Gesundheit der Menschen schiitzen will bzw. muss, aber noch nicht iiber eine
ausreichende Datenbasis bzw. umfassende Erkenntnisse liber Wirkzusammenhénge verfiigt.
In dieser Situation kann er sich auf das Vorsorgeprinzip (unten cc)) stiitzen, um bereits vor-

426 o 1 . .
beugend Schutzmassnahmen zu erlassen. ~ Grundsétzlich gilt, dass die Schutzmassnahmen

, . L . . . 427
umso stirker sein miissen, je grosser die Gefahr fiir Leib und Leben ist.

2.2.1.1.2 Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, Art. 20a GG

Da die Umwelt einen Allgemeinwohlbelang darstellt und durch parallel wirkende subjektive
Grundrechte, wie dem Grundrecht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit und dem Grund-
recht auf Eigentum, nur unzureichend geschiitzt wird, bedarf es einer zusitzlichen Absicherung
des Umweltschutzes auf Verfassungsebene. Dies ist 1994 mit der Einfiihrung des Schutzes
der natiirlichen Lebensgrundlagen nach Art. 20a GG geschehen. Die Norm ist inhaltlich

auf die natiirliche Umwelt begrenzt.428 Zudem stellt sie den Schutzauftrag nach tradierter

Ansicht in das Ermessen des Gesetzgebers.429 Doch hat das BVerfG Anfang 2021 in seinem
Beschluss zum Klimaschutz daraus gefolgert, dass im Fall drohender Beeintrachtigungen der

Gesetzgeber nicht untiitig bleiben darf, sondern seinen Schutzauftrag umsetzen muss.” " Da-
bei kontrolliert das BVerfG lediglich das «Oby, nicht das «Wie» des Schutzes. Doch verlangt

2 BVerfGE 7, S. 198 (206); V. MONCH/KUNIG, in: DERS./DERS., GG-Kommentar, Bd. 1, Vorb

Art. 1-19, Rn. 17.

423 V. MUNCH/KUNIG, in: DERS./DERS., GG-Kommentar, Bd. 1, Vorb Art. 1-19, Rn. 18.

426 RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/REESE, Umweltrecht, § 3, Rn. 31.

47 KUNIG, in: v. MUNCH./DERS., GG-Kommentar, Bd. 1, Art. 2, Rn. 56.

428 SOMMERMANN, in: V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 28.

429 . . o DR .
Es handelt sich um ein Optimierungsgebot, das aber nur beschrankt justiziabel ist, SOMMER-

MANN, in: V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 37 ff,

BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Miarz 2021, 1 BvR
2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BVR 96/20, 1 BvR 288/20, Rn. 206. Vgl. zum justiziablen Mindest-
schutz vor Untdtigkeit SOMMERMANN, in: V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 20a Rn.
39,
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es zusétzlich, dass beim Klimaschutz die absehbar drohenden zukiinftigen Grundrechtsein-

schrinkungen vom Parlament transparent aufgezeigt werden. " Mit dem Beschluss von 2021
hat das BVerfG Art. 20a GG grundsétzlich eine grossere praktische Bedeutung zugewiesen.

2.2.1.1.3 Vorsorgeprinzip

Das Vorsorgeprinzip gebietet im deutschen Umweltrecht Umweltschutz auch unterhalb der
Gefahrenschwelle. Negative Umweltauswirkungen sollen moglichst ausgeschlossen oder ver-

. 432 i . . 433
mieden werden.  Dazu konnen Technikklauseln eingesetzt werden. —~ Im deutschen Um-
weltrecht wird es relativ streng vom Schutzprinzip unterschieden, welches keine Uberschrei-

tung der Gefahrenschwelle zulisst. " Dies wird in der Regel durch die Festlegung von Emis-
sionsgrenzwerten umgesetzt. Es ist allerdings anzumerken, dass diese Unterscheidung nicht
immer so strikt durchgehalten werden kann. So kann der Stand der Technik jenseits der Emis-
sionsgrenzwerte dazu fiihren, dass weitere Emissionsminderungen in der Praxis umgesetzt
werden. Wenn dann der Gesetzgeber spater nachfasst und die Emissionsgrenzwerte an dieses
Niveau anpasst, dann hat sich deren Gefahrenpotenzial tatsédchlich nicht verdandert, sondern nur
dessen Einschétzung.

Das Vorsorgeprinzip gestattet — wie in der EU — insbesondere ein Tétigwerden auf unsi-
cherer Faktenlage, wenn die moglichen Risiken besonders hoch sind. Es ist ein einer Reihe
von einfachgesetzlichen Vorschriften wiedergegeben, wie in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG, § 7
Nr. 3 AtG, § 17 ChemG und § 1 UVPG. Dariiber hinaus liegt es auch ohne explizite Erwdhnung

. : . . 435 . )
einer Vielzahl von Regelungsansitzen im deutschen Umweltrecht zugrunde. ~~ Es ist dem Ziel

des Schutzes der natiirlichen Lebensgrundlagen in Art. 20a GG «immanent».”° Es ist aber in
diesem verfassungsrechtlichen Rahmen auf Konkretisierung durch den einfachen Gesetz-
geber angelegt. Im Beschluss zum Klimaschutz von 2021 hat das deutsche BVerfG einen vor-
gezogenen Schutz vor Klimawandel primér nicht aus Art. 20a GG gefolgert, sondern aus dem
Schutzauftrag der Grundrechte, um jiingere Generationen vor spater erforderlichen erheblichen

. ) 437
Grundrechtseingriffen zu schiitzen.

s BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Mérz 2021, 1 BvR

2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, Rn. 158 ff.

432
RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/REESE, Umweltrecht, § 3 Rn. 31.

433
RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/REESE, Umweltrecht, 3 Rn. 44.

434
RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/REESE, Umweltrecht, § 3 Rn. 27.

3 RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/REESE, Umweltrecht, § 3 Rn. 32.

0 SOMMERMANN, in: V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 19; vgl. BVerfG, Urteil

vom 24.11.2010 — 1 BvF 2/05, Rn. 137.

BVerfG, Beschluss vom 24.03.2021, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Méarz 2021, 1 BvR
2656/18, 1 BVR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20, Rn. 144 ff., 171 ff.
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In der deutschen umweltrechtlichen Literatur wird der integrierte Ansatz der IE-Richtlinie,
d.h. die Beriicksichtigung der Umweltauswirkungen auf alle Umweltmedien, nicht dem

Schutzgrundsatz des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG zugeordnet, sondern dem Vorsorgeprinzip.438
Diese Einstufung beruht auf der Bewertung des integrativen Ansatzes als einem Optimierungs-
gebot. Das mag zwar fiir die Rechtslage in Deutschland historisch zutreffend sein, doch ist der
integrative Ansatz grundsétzlich auch geeignet um den Schutzgrundsatz umzusetzen, indem
Schédden und erhebliche Nachteile fiir andere Umweltmedien vermieden werden.

2.2.1.1.4 Tierschutz

Der Tierschutz war lange Zeit in Deutschland nur auf einfachgesetzlicher Ebene geregelt.
Seine rechtliche Aufwertung erfolgte erst in der Folge der rechtlichen Auseinandersetzung um
das Schichtverbot. Dieses beschrankt auch das Schéchten aus religiosen Griinden und stellt
damit einen Eingriff in das — nach tradierter Ansicht — schrankenlose Grundrecht auf Religi-

onsfreiheit dar.”” Gemdss der deutschen Grundrechtsdogmatik kann ein solcher Eingriff nur

durch den Schutz von Giitern mit Verfassungsrang gerechtfertigt werden. """ Diese rechts-
dogmatischen Uberlegungen veranlassten den Verfassungsgeber, Art. 20a GG mit der Einfii-

- . , 441 . , .
gung «und die Tiere» um den Tierschutz zu ergdnzen. ~ Auch der Tierschutz enthilt somit
einen Schutzauftrag an den Gesetzgeber.

2.2.1.1.5 Nachhaltigkeit

Das Nachhaltigkeitsprinzip ist im Grundgesetz — anders als in der Schweiz — nicht ausdriick-

lich verankert."” Immerhin spricht Art. 20a GG auch die Interessen der zukiinftigen Gene-
rationen an, was in der Literatur als Einbeziehung des Nachhaltigkeitsprinzips qualifiziert
wird. " Es ist bemerkenswert fiir das deutsche Verstandnis von Nachhaltigkeit, dass eher um-
weltschutznahe Verbdnde und Personen die ausdriicklich Aufnahme des Nachhaltigkeitsprin-

zips in die Verfassung befiirworten. " Das erstaunt insofern, als das Prinzip einen Ausgleich
— jedenfalls — zwischen Okologie und Okonomie fordert und insofern nicht zwingend fiir einen

438
Koch, in: KOCH/HOFMANN/REESE: Umweltrecht, § 4, Rn. 66.

% BVerfGE 104, S. 337 ff,

o MAGER, in V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 4, Rn. 35.

“ SOMMERMANN, in: V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 20a GG Rn. 33.

2 RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/REESE, Umweltrecht, § 3 Rn. 44, zur Aufnahme der «Zu-

kunftssicht» in Art. 20a GG.

3 SOMMERMANN, in: V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 25 ff.

444 LAG 21 vom 27.07 2020, Homepage abrufbar https://www.lag21.de/aktuelles/details/dem-

naechst-im-petitionsausschuss-des-bundestages-unser-petitionsvorschlag-nachhaltigkeit-im-
grundgesetz-verankern/.
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445 . : . .
starken Umweltschutz stehen muss. ~ Allerdings werden in der Literatur aus dem Nachhaltig-

keitsprinzip liberwiegend Grundsitze zum Schutz der Umwelt gefolgert, wie das Gebot der

446
Ressourcenschonung.

2.2.1.2 Abwigung mit entgegenstehenden Interessen:

Strenge Umweltschutzmassnahmen fiihren regelméssig zu Eingriffen in die personliche Frei-
heit, insbesondere in die Wirtschaftsfreiheit und das Grundrecht auf Eigentum. Beide
Grundrechte umfassen auch Aspekte des Bestandsschutzes, der strenge Verschirfung von
Massnahmen vorsieht, wenn die Betroffenen darauf vertrauen durften, dass das urspriingliche

) ) . 447
Schutzniveau beibehalten wird.

2.2.1.2.1 Berufsfreiheit und Grundrecht auf Eigentum, inklusive Bestandsschutz nach
Art. 12 bzw. Art. 14 GG

In Deutschland wird die Wirtschaftsfreiheit insbesondere durch das Grundrecht auf Berufsfrei-
heit nach Art. 12 GG geschiitzt. Das Grundrecht hat einen weiten Schutzbereich, gestattet

aber zum Schutz der Gesundheit und der Umwelt weitgehende Eingriffe.448 Eine Grenze ist
fiir den Gesetzgeber regelmaissig erst dann erreicht, wenn die Massnahme den Einzelnen un-
verhéltnismaéssig trifft und das heisst, in einer solchen Schwere, dass die bisherige Tatigkeit

wirtschaftlich kaum sinnvoll fortgesetzt werden kann. "
2.2.1.2.2 Gesetzesfolgenabschiatzung

Die dargestellten Schutzauftrdge verpflichten den Gesetzgeber, sich iiber die Auswirkungen
seines Handelns auf die Grundrechte und die Umwelt bewusst zu sein. (Auch) Zu diesem

s RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/REESE, Umweltrecht, § 3 Rn. 45.

6 SOMMERMANN, in: V. MUNCH/KUNIG, GG-Kommentar, Art. 20a Rn. 26.

7 Zum Vertrauensschutz SCHULZE-FIELITZ, in: DREIER, GG-Kommentar, Bd. II, Art. 20, Rn.

151 ff.

448
BVerfG, Beschluss vom 27. 04. 2021, 2 BvR 206/14, zur Zuriickweisung einer Verfassungs-

beschwerde gegen eine im Verfahren der gegenseitigen Anerkennung erteilte Zulassung fiir
ein Tierarzneimittel.

449 "
S. die Ubersicht zur Rechtsprechung bei WIELAND, in: DREIER, GG-Kommentar, Bd. I, Art.

12, Rn. 102.
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Zweck wird in Deutschland im Gesetzgebungsprozess eine umfangreiche Gesetzesfolgenab-

schitzung Vorgenommen.450 Zentral ist dabei zwar eine Kosten-Nutzen-Analyse, doch wer-
den auch die rechtlichen Schutzauftrige dabei beriicksichtigt. In dieser Abschétzung sind der
Schutz der Umwelt und die widerstreitenden Interessen angemessen zu beriicksichtigen. An-
gesichts des nur begrenzten Schutzes durch die Berufsfreiheit und das Grundrecht auf Eigen-
tum bei der Umsetzung von Schutzmassnahmen ist die Gesetzesfolgenabschéitzung insbeson-
dere fiir die Wirtschaft wichtig, um ihre Bedenken bereits auf einem tieferen Eingriffslevel
geltend machen zu kénnen.

2.2.2 Allgemein anerkannte Regeln der Technik

Auf der untersten Stufe sind die «allgemein anerkannten Regeln der Technik» angesiedelt.
Bis heute ist dieser Begriff im deutschen Recht nicht legal definiert worden. Er wird vor allem

im privaten Bau- und Architektenrecht verwendet. "' Zur Bestimmung wird in der Regel auf
die Rechtsprechung des fritheren Reichsgerichts zu den «allgemein anerkannten Regeln der

. 452 . g L . .
Baukunst» verwiesen.  Allgemein anerkannt in diesem Sinn ist nach Ansicht des RG eine

Regel, wenn sie die ganz vorherrschende Ansicht der (technischen) Fachleute ist.* Nach
Ansicht in der Literatur ist die verkiirzte Bezeichnung «anerkannte Regeln der Technik»

: .. 454
gleichbedeutend, aber unpréazise.

In der Literatur wird ndher ausgefiihrt, dass sich diese Regeln in der Wissenschaft als (the-
oretisch) richtig durchgesetzt haben und zuséitzlich Eingang in die Praxis gefunden haben und

sich dort bewiihrt haben miissen.” Bei Verwendung dieser Technikklausel muss der Rechts-
anwender lediglich die Mehrheitsauffassung der Fachleute empirisch feststellen und deren

) . 456 : : : .
Umsetzung in der Praxis.  Werden diese doch in der Regel mit breitem Konsens unter Fach-
leuten ermittelt. Der genaue Massstab fiir die Verbreitung ist allerdings umstritten. Wahrend

450
Seit dem 1. September 2000 sieht die Gemeinsame Geschéftsordnung der Bundesministerien

(GGO), GMBI. 2000, S. 526 (Nr. 28) eine «Gesetzesfolgenabschitzungy bei der Erstellung
von Rechtsnormen vor.
B SEBEL, NJW 2013, S.3000 .
SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3001).
RGSt 44, 75 (79).
SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3001).
SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3001).

Vgl. BVerfGE 49, 89 (135).

452
453
454
455
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. . ) 457 .
manche eine «Mehrheitsauffassung» ausreichen lassen, = verlangen andere eine «ganz vor-

herrschende Ansicht der technischen Fachleutey.” Je geringer die Anforderungen an den Grad
der Verbreitung sind, desto hoher ist die Dynamik der Technikklausel. Diese im Einzelfall
entscheidende Frage ist aber nicht von den Fachleuten zu beantworten, sondern erfordert eine
rechtliche Bewertung. Insoweit zeigt sich hier, dass es sich um einen unbestimmten Rechts-
begriff handelt, nicht um eine reine, empirische Sachverhaltsfrage.

Zur Konkretisierung der Regeln der Technik in spezifischen Kontexten ist ein Riickgriff
auf vorhandene einschlégige technische Normen anerkannt. Diesen komme nach iiberwie-
gender Ansicht eine Vermutungswirkung dafiir zu, dass sie die allgemein anerkannten Regeln

o 459 . o L
der Technik wiedergeben. —~ Dabei ist aber zweierlei zu beachten. Erstens ist diese Vermutung
. . . . . 460 . . .
widerlegbar, etwa wenn die technische Norm veraltet ist. ~ Zweitens handelt es sich bei tech-

nischen Normen — wie oben gezeigt — nicht um Rechtsvorschriften. Thnen kommt daher per se,
d.h. ohne einen rechtlichen Verweis, keine Rechtswirkung zu.

In der gerichtlichen Praxis in Deutschland werden die Technikklauseln «allgemein aner-
kannte Regeln der Technik» und «Stand der Technik» zuweilen Vermengt461 oder schlicht ver-
wechselt.*”” Dies wird in der Literatur zutreffend kritisiert, ohne allerdings den Grund néher

zu untersuchen.*” Der Begriff der «anerkannten Regeln der Technik» geht in Deutschland auf
die Rechtsprechung des friitheren Reichsgerichts zu den «allgemein anerkannten Regeln der

Baukunst» im Strafrecht zuriick."* Im Strafrecht muss aber aufgrund des Grundsatzes nulla
poena sine lege eine betont konservative Interpretation verwendet werden. Wenn dagegen der
BGH 2013 die «anerkannten Regeln der Technik» in die Ndhe zum «Stand der Technik»

stellte,465 geschah dies vor dem Hintergrund der Bestimmung einer ordnungsgeméssen Ver-
waltung, konkret fiir die Beurteilung der Erforderlichkeit einer Sanierung, d.h. um den Mass-
stab fiir eine noch vorzunehmende Massnahme. Mithin ging es nicht um repressive Sanktionen,
sondern um préaventive Risikovorsorge. Je nach Kontext kann also ein Bediirfnis fiir eine
stirkere Dynamisierung der «allgemein anerkannten Regeln der Technik» bestehen. Diese

®7 ASBECK-SCHRODER, DOV 1992, 252 (254).

% SEIBEL, BauR 2004, 266 (267 £).

OLG Hamm NJW-RR 1995, 17 (18); OLG Stuttgart, BauR 1977, 129; SEIBEL, Baumingel,
Rn. 146 ft.

SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3001).

459

460
1 BGH, NJW 2013, 2271, Leitsatz und Rn. 25; vgl. OLG Dresden, TBR 2012, 90 (BeckRS
2010, 33120); OLG Dresden, IBR 2012, 463 (BeckRS 2012, 19591.

2 Nachweise bei SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3001).

3 SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3003 £).

% RGSt 44, 75 (79); SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3001).

% BGH, NIW 2013, 2271, Leitsatz und Rn. 25.
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Dynamisierung kann sich auf die einfiithrend dargestellten verfassungsrechtlichen Schutzauf-
trage berufen.

2.2.3. Stand der Technik

Auf der zweiten Stufe findet sich der «Stand der Technik». Literatur und Gerichte sind der
Auffassung, dass mit dieser anspruchsvolleren Technikklausel der technische Massstab fiir

das Erlaubte und Gebotene an die Front des technischen Fortschritts verlagert wird. " Diese
Technikklausel kommt vielfach im deutschen Umweltrecht und in sonstigem Technikrecht zur

467 . g . .
Anwendung.  Um das deutsche Verstdndnis des Standes der Technik gerade auch in der Aus-
einandersetzung mit dem BvT-Standard der EU zu verstehen, ist eine historische Betrachtung
notwendig.

2.2.3.1 Bestimmung des Standes der Technik ohne wirtschaftliche Abwigung
Eine friihe Legaldefinition fand sich in § 3 Nr. 6 BImSchG a.F.:

«(6) Stand der Technik im Sinne dieses Gesetzes ist der Entwicklungsstand fortschritt-
licher Verfahren, Einrichtungen oder Betriebsweisen, der die praktische Eignung einer
Massnahmen zur Begrenzung von Emissionen gesichert erscheinen ldsst. Bei der Be-
stimmung des Standes der Technik sind insbesondere vergleichbare Verfahren, Einrich-
tungen oder Betriebsweisen heranzuziehen, die mit Erfolg im Betrieb erprobt worden
sind.»

Diese Definition enthielt mehrere Kriterien, die noch heute Giiltigkeit beanspruchen kon-
nen. Zunéchst wird auf den Entwicklungsstand der Technik im weiten Sinne, d.h. fiir die Ein-
richtung selbst, aber auch fiir Verfahren und Betriebsweisen, abgestellt. Diesbeziiglich wird im
Wortlaut zwar nicht der Superlativ des Fortschritts verlangt, doch zeigt die Anbindung an die
praktische Eignung, dass jede fortschrittliche Entwicklung erfasst wird, sobald sie in die
Praxis umsetzbar ist. Dabei bezieht sich die praktische Eignung allein auf den Umwelt-
schutz, konkret die technische Frage der erfolgreichen Emissionsbegrenzung.

In einem weiteren Schritt wird die betriebliche Umsetzung angesprochen. Auch dieser Ver-
weis auf die betriebliche Erprobung ist anspruchsvoll, da eine erfolgreiche Probephase fiir
ausreichend angesehen wird. Insbesondere wird damit keine besondere Verbreitung der Praxis
verlangt. Damit wird allein die technische und betriebliche Machbarkeit eingefordert. Es

% BREUER, AGR 101 1976), 46 (67); JARASS, BImSchG, 2012, § 3 Rn. 95; BVerfGE 49, 89

(135 £).

Vgl. etwa § 3 Abs. 6, § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG oder § 23 S. 2 GenTG, § 21 Abs. 1 S. 1
PBefG, § 49 Abs. 1 StVZO.
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wird weder eine besondere Verbreitung noch eine sonstige wirtschaftliche Betrachtung als Kor-
rektiv des strengen Schutzansatzes verlangt. Dies wird in der umweltrechtlichen Literatur be-
sonders betont.

Die Feststellung des Standes der Technik im konkreten Fall ist fiir die Rechtsanwender
anspruchsvoll, weil sie nicht lediglich die Mehrheitsmeinung eruieren miissen, sondern selbst
in die Meinungsstreitigkeiten der Fachleute eintreten und die massgeblichen Tatsachen ermit-

468 T, oy o .
teln miissen.  Der Stand der Technik wird {ibereinstimmend als fortschrittlicher und dynami-
scher als die «allgemein anerkannten Regeln der Technik» bewertet, weil er eine schnellere

Durchsetzung des technischen Fortschritts erlaube.” Zur Begriindung wird auf den Ver-

. . . . . 470 .
zicht auf die Voraussetzung der allgemeinen Anerkennung hingewiesen.  Damit werden tech-
nische Neuerungen schneller relevant, nicht erst am Ende eines langen Prozesses der Durch-
setzung in der Praxis.

Einziges Einfallstor fiir wirtschaftliche Belange war in der fritheren Definition nach § 3
Abs. 6 BImSchG die Vorgabe, dass die anzuwendende Technik eine «praktische Eignung
aufweisen muss.

Wenn auch nicht im Wortlaut angesprochen, so ergibt sich doch aus dem verfassungsrecht-
lichen Rahmen, dass die Anbindung einer Genehmigung an den Stand der Technik einen Ein-
griff in die Grundrechte zum Schutz der wirtschaftlichen Téatigkeit darstellt, insbesondere die
Wirtschaftsfreiheit (Berufsfreiheit) nach Art. 12 GG. Damit muss bei der konkreten Anordnung
von Massnahmen die Verhéltnismissigkeit beachtet werden und folglich die wirtschaftlichen

Auswirkungen auf die konkret betroffenen Unternehmen. ' Allerdings ist die abwehrrechtli-
che Bedeutung dieser Grundrechtspriifung wesentlich begrenzter als eine im Gesetz selbst
vorgesehene Kosten-Nutzen-Bewertung. Denn die Grundrechte rdumen dem Gesetzgeber ei-
nen Ermessenspielraum ein. Erst wenn die Auswirkungen unzumutbar sind, wird die Recht-
fertigung nicht mehr gelingen. Angesichts des hohen Wertes des Gesundheits- und Umwelt-
schutzes konnte demnach ein Unternehmen eine besonders dynamische Vorgabe fiir den Stand
der Technik nur erfolgreich abwehren, wenn dies ihre wirtschaftliche Tétigkeit untragbar be-
lasten wiirde. Das BVerwG hat in diesem Zusammenhang 2015 darauf hingewiesen, dass je-
denfalls keine Wettbewerbsnachteile zu befiirchten seien, da derselbe Massstab fiir alle Unter-

. o 472 . . .
nehmen einer Branche greife. ~ Diese Uberlegung blendet Wettbewerbsauswirkungen in Be-
zug auf die europdische oder internationale Konkurrenz aus.

Konkretisierungshilfen kann der Gesetzgeber geben, wenn er MindestKkriterien in
Rechtsvorschriften angibt. So wird eine Konkretisierung durch Rechtsverordnungen fiir

5 SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3003).

469
MARBURGER, Die Regeln der Technik im Recht, S. 163.

470 OBENHAUS/KUCKUCK, DVBI 1980, 154 (156).

g oben 2.2.1.0.

2 BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (106).
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moglich erachtet.”” Das ist zutreffend, sofern dort Beispiele oder Mindestkriterien angegeben
werden und eben keine abschliessende Festlegung getroffen wird. Wiirde der «Stand der Tech-
nik» hingegen umfassend in einer Rechtverordnung festgelegt werden, so wiirde er — bis zur
nichsten formellen Anderung — statisch gelten und damit wiirde die Technikklausel gerade den
ihr eigenen, dynamischen Charakter einbiissen.

Der deutsche Rechtsetzer hat manchen Orts dem Bediirfnis nach mehr Konkretisierung
auf allgemein-abstraktem Level dadurch Rechnung getragen, dass er Angaben zu konkreten
Grenzwerten in sog. normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften, wie etwa der Tech-
nischen Anleitung Luft, festgelegt hat. Diese stehen wegen der dogmatischen Eigenart dieser
Verwaltungsvorschriften einer dynamischen Bestimmung des Schutzniveaus nicht entgegen.
Sie sind ndmlich im Aussenrecht, d.h. insbesondere gegeniiber Privaten, nicht umfassend
rechtsverbindlich, sondern enthalten Regelvorgaben, von denen im Einzelfall durch die Ver-
waltung oder vor Gericht abgewichen werden kann. Frither wurden ihnen eine Bedeutung wie

einem «antizipierten Sachverstindigengutachteny zugewiesen.474 Heute hingegen spricht
das BVerwG den normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften unmittelbare rechtliche

Aullenwirkung 20.*" Hierfiir miissen sie strenge Voraussetzungen erfiillen.”’® Beim Erlass
der Verwaltungsvorschrift muss «hdherrangigen Geboten» und dem «wesentlichen Erkenntnis-
und Erfahrungsstand» Rechnung getragen worden sowie ein «umfangreiches Beteiligungsver-
fahren» von Experten und der Bevilkerung vorausgegangen sein. Auch diirfen sie mittlerweile

) ) L ) I . 477
nicht «durch Erkenntnisfortschritte in Wissenschaft und Technik tiberholt» sein.

Daraus folgte fiir die Bestimmung des Standes der Technik tiber eine Technische Anleitung,
dass im Falle der Weiterentwicklung des Standes der Technik die Vorgaben in der Technischen
Anleitung keinen verbindlichen Charakter haben. Allerdings hat der EuGH solche normkon-
kretisierenden Verwaltungsvorschriften aufgrund dieser beschridnkten Rechtswirkung als un-

geeignet flir die Umsetzung zwingender rechtlicher EU-Vorschriften erachtet.” " Heute er-
kennt das BVerwG den normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften zwar eine unmittel-
bare rechtliche Aussenwirkung zu, doch nur bei Erfiillung strenger Voraussetzungen. Insbe-
sondere diirfen sie nicht «durch Erkenntnisfortschritte in Wissenschaft und Technik iiberholt»

sein.”” Mit diesem dogmatischen Kunstgriff wird das Niveau des Schutzstandards zur Voraus-
setzung ihrer rechtlichen Aussenwirkung gemacht: Die Technische Anleitung ist nur verbind-
lich, wenn sie tatsdchlich den neuesten Stand der Technik widerspiegelt. Im Ergebnis folgt

3 SEIBEL, NJW 2013, S. 3000 (3002), nennt die 13. und die 17. BImSchV als Beispiele.

T BVerwGE 55, 250 (255 ff) = NJW 1978, 1450.
BVerwGE 72, 300 (320 ff) = NVwZ 1986, 208,
BVerwGE 72, 300 (320 ff.) = NVwZ 1986, 208.
BVerwGE 107, 338 (341 £.) = NVwZ 1999, 1114,
EuGH, Rs. C-361/88, Slg. 1991, 1-2596, Rn. 29 — Kommission/Deutschland.

BVerwGE 107, 338 (341 ) = NVwZ 1999, 1114.
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daraus, dass dadurch der dynamische Charakter der Technikklausel, die mit der Verwaltungs-
vorschrift konkretisiert werden soll, erhalten bleibt.

Es war also vor Einflihrung des BVT-Standards in der EU im deutschen Umweltrecht ein-
hellige Ansicht, dass der Stand der Technik ohne Riickgriff auf Aspekte einer wirtschaftlichen
Bewertung — jenseits einer grundrechtlichen Priifung der Unverhiltnisméssigkeit — zu bestim-

men war. ~ Diese Ansicht tiberzeugt jedoch nur in der Theorie, nicht in der Rechtspraxis.
Denn in der Praxis konnten sich die Behorden regelmaéssig auf eine Umsetzung in einer Tech-
nischen Anleitung verlassen. Bei deren Erlass sind aber aufgrund des gerichtlichen vorge-
schriebenen «umfassenden Beteiligungsverfahrens» durchaus die Interessen der Wirtschaft
beachtet worden.

Jenseits einer Umsetzung in einer Technischen Anleitung gebot frither die umweltrechtli-
che Dogmatik hingegen ohne Riicksicht auf die Kosten, die fortschrittliche Massnahme aus-
zuwihlen, die aufgrund von probeweisen Erfahrungen in den Betrieben technisch umgesetzt
werden konnte. Die Auswahl erfolgte allein aufgrund von Aspekten der Technik und des Um-
weltschutzes (Emissionsschutzes). Im konkreten Entscheid, etwa einer Genehmigung sind aber
die Grundrechte, insbesondere unter dem deutschen Grundgesetz die Berufsfreiheit und das

. 481 ) e
Grundrecht auf Eigentum, zu beachten.  Allerdings zeigt die jiingere Rechtsprechung, dass
daraus fiir Unternehmen nur ein Schutz in Extremsituationen abzuleiten ist (dazu sogleich

unter 2.2.3.3).482 Bedeutsam ist dabei auch, dass die Gerichte fiir einen Vergleich der Belas-
tungen nur auf das deutsche Staatsgebiet abstellen und nicht ausléindische Konkurrenz mit-

einbeziehen.” Bei einem solchen Ansatz fiihren hihere Umweltschutzanforderungen fast nie
zu Wettbewerbsverzerrungen und entsprechenden Belastungen, weil alle inldndischen Unter-
nehmen den gleichen Vorgaben unterliegen. Zwar wird in der Literatur darauf hingewiesen,
dass grundsitzlich eine Angemessenheit zu wahren sei. Konkrete Beispiele beziehen sich aber
auf vergleichbare Massnahmen, d.h. solche mit einer gleichen Schutzintensitét, oder auf Mas-

snahmen mit nur geringem zusdtzlichem Schutz.*** Dagegen konnen die Wirtschaftsgrund-
rechte gegen qualitativ deutlich bessere Schutzmassnahmen nicht mit Erfolg in Stellung
gebracht werden.

Es ist hervorzuheben, dass dieses relativ hohe Niveau an Umweltschutz vom Gesetzgeber
vorgespurt wird, der sich der umweltrechtlichen Dogmatik durchaus bewusst ist. Zusitzlich zu

480 Zur historischen Konzeption des Gesetzgebers WOLF, Anmerkung zu BVerwG, Urteil vom
23. Juli 2015 -7 C 10.13, ZUR 2016, S. 107 ff.
Art. 12 und 14 GG.
BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (106).

BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (106).
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483
484

Vgl. WOLF, Anmerkung zu BVerwG, Urteil vom 23. Juli 2015 -7 C 10.13, ZUR 2016, S.
107 (109).
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den Anforderungen aufgrund der wirtschaftlichen Grundrechte beriicksichtigt der deutsche Ge-
setzgeber, wie eingangs gezeigt, in der Gesetzesfolgenabschiitzung intensiv auch die wirt-

schaftlichen Auswirkungen.485 Gerade der nachfolgend analysierte Streit iiber die Umsetzung
des BVT-Standards im deutschen Umweltrecht zeigt, dass sich der Gesetzgeber sehr genau
bewusst ist, inwieweit er die Bertiicksichtigung wirtschaftlicher Erwagungen tliber den — relativ
engen — Grundrechtsschutz hinaus den Behorden aufgibt.

Im Ergebnis stand damit das Niveau des Emissionsschutzes bei Rekurs auf den Stand der
Technik im Gesetz rechtsdogmatisch vor Einfiihrung des BVT-Standards im Wesentlichen
nicht zur Disposition einer wirtschaftlichen Betrachtung. Dieser Ansatz gilt bis heute fort,
wenn in Gesetzen auf den Stand der Technik ohne einen Bezug zum BVT-Standard der EU
rekurriert wird.

2.2.3.2 Bestimmung des Standes der Technik mit wirtschaftlicher Abwigung (BVT)

Angesichts der voranstehend dargelegten fritheren umwelt- und technikzentrierten Auslegung
des Standes der Technik war der Aufschrei im Umweltrecht gross, als die EU mit dem BVT-
Ansatz nicht nur einen — positiv bewerteten — integrativen Ansatz, sondern auch ein wirtschaft-
liches Korrektiv einfiihrte (dazu sogleich). Man beflirchtete eine erhebliche Relativierung des

hohen deutschen Standards fiir Emissionsbegrenzungen.486 Noch heute wird in der Litera-

tur vertreten, dass der BVT-Ansatz der EU qualitativ hinter dem Stand der Technik-Ansatz des
87

deutschen Umweltrechts zuriickbleibe.*

Zur Umsetzung des BVT-Standards der EU in das deutsche Immissionsschutzrecht ist 2001
eine neue Legaldefinition in § 3 Abs. 6 BImSchG eingefiigt worden. Mit ihr wurde das frithere
Begriffsverstandnis um verschiedene Elemente erweitert, um die Einbeziehung des EU-Stan-

dards der besten verfiigbaren Technik (BVT) zu gew.éihrleisten:488

«Stand der Technik im Sinne dieses Gesetzes ist der Entwicklungsstand fortschrittlicher
Verfahren, Einrichtungen oder Betriebsweisen, der die praktische Eignung einer Mal-
nahme zur Begrenzung von Emissionen in Luft, Wasser und Boden, zur Gewahrleis-
tung der Anlagensicherheit, zur Gewéhrleistung einer umweltvertraglichen Abfallent-
sorgung oder sonst zur Vermeidung oder Verminderung von Auswirkungen auf die
Umwelt zur Erreichung eines allgemein hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt
gesichert erscheinen ldsst. Bei der Bestimmung des Standes der Technik sind insbeson-
dere die in der Anlage aufgefiihrten Kriterien zu beriicksichtigen.»

g oben2.1.1.2.2.

486
MESSERSCHMIDT, § 10, Rn. 65.

48
7 EPINEY, Umweltrecht, Kap. 6, Rn. 214 f.

488 .
Naher dazu unten.
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Zunichst ist festzuhalten, dass dies keine allgemeingiiltige Legaldefinition fiir das ge-
samte deutsche Umweltrecht ist, sondern lediglich in Bezug auf das Immissionsschutzrecht
—und zwar mit seinen spezifischen Vorgaben aufgrund des Unionsrechts. Allerdings wird ihr

in der Literatur eine gewisse «Vorbildfunktion» attestiert. ™ Ahnliche Definitionen sind in die
durch die IE-Richtlinie bei Anlagengenehmigungen ebenfalls betroffenen Regelungen iiber
andere Umweltmedien, wie in § 3 Nr. 11 WHG aufgenommen worden.

Weiterhin sind die drei fritheren wesentlichen Elemente enthalten: erstens der weite
Technikbegriff, zweitens der fortschrittliche Entwicklungsstand und drittens die prakti-
sche Eignung zur Erreichung des Zieles. Beim letzteren Element geht es darum, ob die fort-
schrittlichen technischen Entwicklungen in der Praxis, d.h. insbesondere in der betrieblichen

Praxis eingesetzt werden konnen." " Vorausgesetzt wird damit, dass diese Umsetzung mindes-
tens einmal erfolgreich durchgefiihrt worden ist. Offen bleibt, welcher Massstab dabei im
Einzelnen anzuwenden ist: Reicht eine Anwendung in einem Probebetrieb aus oder muss sie
in einem Unternehmen des betroffenen Wirtschaftssektors erfolgt sein? Reicht ein Einsatz im
Ausland (irgendwo auf der Welt) oder muss er im Inland erfolgt sein? Zum Teil werden diese

: : . 1 491
Fragen in spezifischen Rechtsakten ausdriicklich beantwortet.

Um den Vorgaben der IE-Richtlinie zu geniigen, hat der deutsche Gesetzgeber den bis da-
hin geltenden Ansatz um drei Elemente aus der Richtlinie erweitert. Erstens ist dies der in-
tegrative Ansatz, nach dem die Auswirkungen auf alle Umweltmedien und -bereiche zu be-
achten sind. Daher ist es zu der entsprechenden Detailaufzdahlung in der Definition gekommen.
Das deutsche Umweltrecht kannte bis dahin keinen ausdriicklichen integrativen Ansatz. Jedoch
waren die Auswirkungen auf relevante Umweltmedien, insbesondere auf Luft und Wasser,
schon zuvor aufgrund der spezifischen Fachgesetze zu berilicksichtigen gewesen. Dies kann
insbesondere in Verfahren mit Konzentrationswirkung geschehen. Allerdings ist der BVT-
Standard tiber den deutschen Ansatz hinausgegangen, weil er weitere Umweltmedien und -
bereiche, wie den Bodenschutz und das Abfallrecht, miteinbezieht. Insofern hat der BVT-An-
satz bereichsspezifisch auch zu einer Anhebung des Schutzniveaus im deutschen Umwelt-
recht gefiihrt.

Zweitens kennt der BVT-Standard im Sinne der [E-Richtlinie weitere spezifische Krite-
rien. Deren Einpassung in das allgemeine umweltpolitische Konzept des Standes der Technik

ist durchaus nicht unproblematisch.492 Das wird im BImSchG regelungstechnisch dergestalt
gelost, dass alle diese Kriterien in der «Anlage» zum BImSchG aufgefiihrt werden und sie qua

% SEIBEL, NIW 2913, 3000, 3002; DERS. Stand der Technik im Umweltrecht, 2003, S. 55 ff,

Vgl. FORSTER, Stand der Technik, S. 78.
§ 6 BImSchG.

490
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492
Insbesondere war frither keine Abwégung mit wirtschaftlichen Belangen verlangt gewesen.
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Legaldefinition einfach formal einbezogen werden.” Insbesondere wird dabei verlangt, dass

auch Informationen in den BVT-Merkbléttern der EU «beriicksichtigt werden. !

Drittens findet sich das umstrittene Korrektiv der IE-Richtlinie in Bezug auf wirtschaftli-
che Auswirkungen wieder. Dieses verlangt nunmehr in Abkehr von dem fritheren Standard
des Standes der Technik eine Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Auswirkungen. Es er-
scheint allerdings relativ versteckt nicht im Normtext des § 3 Nr. 6 BImSchG selbst, sondern
erst im Einleitungssatz zu den in Anhang 1 BImSchG aufgefiihrten Kriterien:

«Bei der Bestimmung des Standes der Technik sind unter Beriicksichtigung der Ver-
hiltnismiiBigkeit zwischen Aufwand und Nutzen mdglicher MaBinahmen sowie des
Grundsatzes der Vorsorge und der Vorbeugung, jeweils bezogen auf Anlagen einer be-
stimmten Art, insbesondere folgende Kriterien zu beriicksichtigen: (...)»

Im deutschen Umweltrecht wird Wert daraufgelegt, dass danach bei der Konkretisierung
in einem ersten Schritt die Massnahmen nur in Bezug auf ihre Tauglichkeit zur besseren
Schutzerzielung zu identifizieren seien. Erst bei der dann erfolgenden Auswahl sei das Ver-

héltnis zwischen Kosten und Nutzen zu beriicksichtigen.495 Dieser Ansatz hat mit einer
grundrechtlichen Verhéltnisméssigkeitspriifung viel gemeinsam. Auch dort kann der Staat
nach Ermessensgesichtspunkten zunichst entscheiden, welches Schutzniveau er einfordern
mochte, bevor dann dessen Angemessenheit zu beurteilen ist.

Dass dennoch ein Verlust an Schutzniveau befiirchtet worden war, zeigt sich daran, dass
diese Abwigung mit wirtschaftlichen Belangen gleich zweimal gekontert wird: Erstens mit der
Festlegung auf ein «hohes Schutzniveau fiir die Umwelt» in § 3 Nr. 6 BImSchG und zweitens
durch Erwidhnung des «Grundsatzes der Vorsorge und Vorbeugungy. Trotz dieser Absicherun-
gen gehen bis heute weite Teile der deutschen umweltrechtlichen Literatur davon aus, dass der

Stand der Technik ein hoheres Schutzniveau gebiete als die BVT-Merkblitter.” Diese Sicht
ist nicht iiberzeugend, weil sie ausser Acht ldsst, dass der EU-Regelungsansatz auch bei Erstel-
lung von BVT-Merkbléttern weiterhin den Behdrden aufgibt, jede Fortentwicklung des BVT-
Standards zu beriicksichtigen.

Dartiber hinaus gibt es auch Stimmen, die bezweifeln, dass in Deutschland wirtschaftliche
Aspekte gar keine Rolle bei der Bestimmung des Standes der Technik spielen bzw. gespielt

haben.”” Dafiir sprechen drei Argumente. Erstens ist der Stand der Technik in Deutschland

493
Anlage 1 WHG enthélt Kriterien zur Bestimmung des Standes der Technik, BGBI. I 2009,

2614.

o JARASS, BImSchG-Kommentar, § 5 Rn. 123.

49
: In diese Richtung JARASS, BImSchG-Kommentar, § 5 Rn. 128.

46 EPINEY, Umweltrecht, Kap. 6 Rn. 214 f.

497 .
MESSERSCHMIDT, Europdisches Umweltrecht, § 10.
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auch liber die Aktualisierungen von Vorgaben in den Technischen Anleitungen in der Pra-
xis bestimmt worden. Beim Erlass von solchen Verwaltungsvorschriften werden aber regel-
massig die wirtschaftlichen Auswirkungen beachtet. Zweitens liegt das Schutzniveau der be-
treffenden Technischen Anleitungen nicht erkennbar iiber jenem der BVT-Merkblétter und -
Schlussfolgerungen der EU. Drittens zeigt auch die — nachfolgend analysierte — Rechtspre-
chung, dass sie bei der Fortentwicklung technischer Vorgaben iiber den Stand der Technik
hinaus wirtschaftliche Aspekte mitberiicksichtigt.

2.2.3.3 Weitere Dynamisierung iiber das Vorsorgeprinzip

2015 entschied das BVerwG, dass auf Basis des Vorsorgeprinzips auch iiber den Stand der
Technik hinausgehende Anforderungen in einer Anlagengenehmigung festgelegt werden
konnen. In der Sache ging es um eine Abluftbehandlungsanlage (ABA) fiir eine Héhnchen-
mastanlage in Néhe zur Wohnbebauung. Die einschlidgige TA Luft sah keine solche ABA fiir
entsprechende Anlagen vor. Das BVerwG stellte auf die Betreiberpflicht nach § 5 Abs. 1 Nr.
2 BImSchG, der den Betreiber zur Vorsorge, «insbesondere» nach dem Stand der Technik

Verpﬂichte‘[.498 Obgleich die TA Luft nicht abschliessend den Stand der Technik rechtlich fest-
legt, *° fihrte das BVerwG allgemeiner aus, dass aufgrund des Vorsorgeprinzips strengere
Massnahmen angeordnet werden konnten, auch wenn diese iiber den Stand der Technik hin-
ausgehen.500 Erstens sei ein ausreichendes Risiko fiir die menschliche Gesundheit bei Bio-
aerosolen zu bejahen.501 Zweitens stehe dem nicht entgegen, dass die Mastanlagen dann nicht
mehr wirtschaftlich betrieben werden kénnte.” - Denn zum einen konnen die Anlage verlegt
werden und zum anderen miissten vergleichbare neue Anlagen die gleichen Vorsorgemass-

nahmen einhalten.”” Hier stellte das BVerwG fiir die wettbewerbliche Beurteilung nicht auf
den EU-Markt, sondern allein auf den deutschen Markt ab.

Der Entscheid zeigt, wie gering die widerstreitenden wirtschaftlichen Interessen {iber den
grundrechtlichen Schutz abgesichert werden, wenn auf der anderen Seite Gesundheitsgefahren
(nicht sonstige Umwelteinwirkungen) zu besorgen sind. Die Literatur hat den Entscheid aus
Sicht des Umweltrechts begriisst. Sie fiihrt aus, dass die Rechtfertigung von Schutzmassnah-
men, die «noch nicht als Stand der Technik einzustufen» seien, «der historischen Konzeption

des Standes der Technik als Regelstandard» entspreche.504 Das erscheint nicht tiberzeugend.

% BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (105).

4 S. oben 3.a).
BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (105).
BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (105).
BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (106).
BVerwG, Urteil vom 23.07.2015, ZUR 2016, S. 103 (106).

WOLF, Anmerkung, ZUR 2016, S. 107 (108).
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Denn im Entscheid wird ausdriicklich auf die wirtschaftlichen Auswirkungen eingegangen,
auch wenn der Massstab dafiir sehr hoch angelegt wird. Keineswegs wird lediglich eine tech-
nische Sicht vorgenommen.

Zudem geht dieser Ansatz nicht iiber die EU-Vorgaben hinaus.”” Denn nach der IE-
Richtlinie sind auch Weiterentwicklungen der BVT zu beriicksichtigen, die noch nicht in BVT-
Merkblittern bzw. -schlussfolgerungen abgebildet werden. Dabei ist zwar auch eine wirtschaft-

liche Betrachtung vorgegeben, doch eine solche hatte das deutsche Gericht ebenfalls durchge-
fiihrt.

2.2.4 Stand von Wissenschaft (und Technik)

Die hochste, anspruchsvollste Stufe der Technikklauseln markiert der «Stand von Wissen-

schaft und Technik».”"® Wie in der EU ist auch im deutschen Recht keine Legaldefinition

dieses Begriffs vorgenommen worden. Dazu stellte das BVerfG in seiner Kalkar-Entscheidung
507

fest:

«Mit der Bezugnahme auch auf den Stand der Wissenschatft iibt der Gesetzgeber einen
noch stirkeren Zwang dahin aus, da3 die rechtliche Regelung mit der wissenschattli-
chen und technischen Entwicklung Schritt hilt. Es muf3 diejenige Vorsorge gegen Scha-
den getroffen werden, die nach den neuesten wissenschaftlichen Erkenntnissen fiir er-
forderlich gehalten wird. LaBt sie sich technisch noch nicht verwirklichen, darf die Ge-
nehmigung nicht erteilt werden; die erforderliche Vorsorge wird mithin nicht durch das
technisch gegenwértig Machbare begrenzt (BVerwG, DVBI. 1972, S. 680; Lecheler,
ZRP 1977, S. 243; vgl. insoweit auch VG Freiburg, NJW 1977, S. 1647).

Diese Formel wirft freilich fiir die Behdrden noch mehr Erkenntnisprobleme auf als die
Formel vom Stand der Technik. Sie kommen bei sich widersprechenden Sachverstian-
digengutachten in aller Regel nicht umhin, zu wissenschaftlichen Streitfragen Stellung
zu nehmen. Dabei kann es hier offenbleiben, wo im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG bei
der Bewertung technischer Normen und Standards fiir die Einschitzung kiinftiger Scha-
densmoglichkeiten die Grenzen richterlicher Nachpriifungspflicht liegen, und ob sich
die Gerichte nicht etwa darauf beschrinken diirfen zu priifen, ob bei Kenntnisliicken
und Unsicherheiten im Bereich der naturwissenschaftlichen und technischen Feststel-
lungen und Beurteilungen die Grenzen der sich daraus ergebenden «Bandbreite» ein-
gehalten worden sind (vgl. BVerwG, DVBIL. 1978, S. 591 [594]).»

Auch wenn das Zitat als Technikklausel auf den «Stand der Wissenschaft» Bezug nimmt,
wird doch klargestellt, dass neben der wissenschaftlichen Entwicklung auch die technische
Entwicklung beachtet werden muss. Wenn das BVerfG dann folgert, dass ohne entsprechende

% WoLF, ZUR 2016, 107 (108) mit cinem Verweis auf Art. 11 lit. a und b TE-Richtlinie.

S. § 7 Abs. 2 Nr. 2 AtG.
BVerfGE 49, S. 89 (136).

506

507
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Technik eine Genehmigung nicht erteilt werden diirfe, ist diese Aussage insofern zu relativie-

ren, als das Gericht nachfolgend ein Restrisiko akzeptiert:508

«Diese Uberlegungen gelten auch im Hinblick auf das sogenannte Restrisiko, das im
Rahmen des § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG in Betracht zu ziehen ist. Wahrend diese Vor-
schrift, wie noch darzulegen ist, einen Restschaden aus der Errichtung oder dem Betrieb
einer Anlage nicht in Kauf nimmt, 148t sie Genehmigungen dann zu, wenn die Wahr-
scheinlichkeit eines kiinftigen Schadens nicht mit letzter Sicherheit auszuschlieBen ist.»

Oftensichtlich wird die technische Realisierung von Schutzmassnahmen nicht zum absolu-
ten Kriterium fiir die Er6ffnung einer gefahrgeneigten Anlage erklart. Deutlich wird aber, dass
die entsprechende Technik lediglich wissenschaftlich erforscht sein muss. Sie muss aber noch
nicht in der betrieblichen Praxis realisiert worden sein. Danach sind die neuesten techni-
schen und wissenschaftlichen Erkenntnisse massgebend, wodurch die wissenschaftliche For-

. . . . 509 . L . ..
schung stirker in den Fokus riickt.”  Dieser Standard ist nicht auf bereits Realisiertes und
Machbares begrenzt, sondern erfordert die Priifung, ob nicht die neuesten Erkenntnisse im Ein-

. o , 510 . . .
zelfall technisch und betrieblich umgesetzt werden kénnen.” Auch hier stellen sich fiir
Rechtsanwender Probleme, weil sie den neuesten Stand nur ermitteln konnen, wenn sie zu wis-
senschaftlichen Streitfragen Stellung nehmen.

Der Begriff zur Wissenschaft ist weit zu verstehen. Es geht nicht nur um die einschlégige
Fachdisziplin des Rechtaktes, etwa der Kernenergieforschung unter dem Atomgesetz, sondern

auch um Erkenntnisse in anderen Wissenschaftsdisziplinen, wie Biologie, Okologie und Me-
511

dizin.
In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass mit der Verlagerung der Beurteilungsmass-
stdbe auf ausserrechtliche Bereiche eine gesteigerte Verantwortung der Exekutive einher-

gehe.512 Das deutsche BVerwG hat in der grundlegenden Wyhl-Entscheidung513 diese Verant-
wortungszuweisung sowohl auf die Risikoermittlung als auch auf die Risikobewertung be-
zogen und der atomrechtlichen Genehmigungsbehorde einen Beurteilungsspielraum einge-
raumt. In spéteren Entscheidungen ist dieser als Funktionsvorbehalt der Exekutive bezeich-

514 . : : : . :
net worden™ und wird mit den im Vergleich mit der Rechtsprechung deutlich besseren Res-
sourcen und Handlungsformen der Exekutive im technisch geprigten Atomrecht und den nur

*®  BVerfGE 49, S. 89 (137).

> Vgl. FORSTER, Stand der Technik, S. 169 f.

10 Vgl. FORSTER, Stand der Technik, S. 169 f.

o MARBURGER, Regeln der Technik, S. 165, 612.

o SCHMIDT-ASSMANN, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn. 204.
> BVerwGE 72, S. 300 (316 £).

514

BVerwGE 78, S. 177 (181).
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politisch zu verantwortenden Entscheidungen zur Risikoermittlung und -bewertung begriin-

515
det.

Die Kalkar-Entscheidung des BVerfG zeigt deutlich, dass der Gesetzgeber beim Einsatz
der Technikklausel «Stand der Wissenschaft und Technik» eine Realisierung des technisch

Moglichen verlangt, ohne auf die wirtschaftliche Machbarkeit abzustellen.”* Dennoch ist
damit eine Abwigung der widerstreitenden Interessen vorgenommen worden. Denn die Ver-
wendung dieser Technikklausel kann grundrechtlich nur dort Bestand haben, wo das Risiko
der Tatigkeit bzw. Anlage fiir die betroffenen Schutzgiiter wirtschaftliche Einwénde der Be-
treiber grundsétzlich iiberwiegt. Es ist daher kein Zufall, dass in Deutschland die Technikklau-
sel «Stand der Wissenschaft und Technik» nur in Bezug auf Situationen mit besonderer Re-

levanz fiir den Schutz von Leben und Gesundheit erfolgt, wie im Kernenergierecht,517 im

Recht der Freisetzung Gentechnisch veridnderter Organismen518 oder im Medizinrecht. Die Li-
teratur hebt diesbeziiglich das «hohe Gefihrdungspotenzial kerntechnischer Anlagen und

.. 519 o . ; )

Einrichtungen» hervor.” = Dennoch bleibt ein Bedarf fiir Abwigung mit entgegenstehenden
Grundrechten bestehen. Nach der Literatur muss ein angemessenes Verhiltnis zwischen Vor-
sorgeaufwand und Vorsorgeertrag hergestellt werden. Dabei seien insbesondere ein mogli-

cher Schadensumfang und dessen Eintrittswahrscheinlichkeiten zu beriicksichtigen.520 Auch
seien Kostenfolgen bei der Auswahl zwischen vergleichbaren Massnahmen zu beriicksichti-

521 . . . ,
gen.  Allerdings ist dazu zu bemerken, dass bessere Schutzmassnahmen nicht mit schwéche-
ren vergleichbar sind.

Zwar kann auch im Atomrecht zwischen der Gefahrenabwehr und der Schadensvor-
sorge unterschieden werden, doch betrachtet die neuere Rechtsprechung des BVerwG beide
als Elemente einer einheitlichen Schadensvorsorge, fiir die im Grundsatz einheitliche Mass-

) 522
stibe gelten.

o SCHMIDT-ASSMANN, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn. 204.
2 BVerfGE 49, S. 89 (136).

> SCHMIDT-ASSMANN, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn. 204.
o1 SCHMIDT-ASSMANN, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn. 204.
519

SCHMIDT-ASSMANN, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn. 205.

0 SCHMIDT-ASSMANN, in: MAUNZ/DURIG, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn, 204 f.

2 SCHMIDT-ASSMANN, in: MAUNZ/DURIG, GG-Kommentar, Art. 19 Abs. 4, Rn, 204 f.

22 Naher dazu RAMSAUER, in: KOCH/HOFMANN/HEESE, Umweltrecht, § 3, Rn. 33.
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2.2.5 Bewertung: Tendenz zur Schutzoptimierung vor dogmatischer Rechtssicherheit

Insgesamt folgt das deutsche Recht damit weitgehend der von Breuer entwickelten Typologie
von Technikklauseln, wie sie einleitend als Idealtypen dargestellt worden sind. Trotz der
Schiirfe des dogmatischen Ansatzes bleiben aber Problembereiche mit einer gewissen Un-
schirfe, die aber immer zugunsten des Umweltschutzes bzw. Gesundheitsschutzes auftritt. So
fordern die Gerichte bei den allgemein anerkannten Regeln der Technik teilweise eine mini-
male Dynamik ein, die die Abgrenzung zum «Stand der Technik» virulent macht. Ferner ist
der EU-Ansatz zur BVT formlich zu einem Bestandteil des «Standes der Technik» nur im
Immissionsschutzrecht erkldrt worden. Schliesslich kann im Einzelfall die Abgrenzung zwi-
schen «Stand der Technik» und dem «Stand der Wissenschaft und Technik» umstritten sein.
Dies gilt insbesondere, wenn gestiitzt auf das Vorsorgeprinzip strengere Vorgaben verlangt
werden. Der «Stand der Wissenschaft und Technik» kommt nur bei grossem Gefdhrdungspo-
tenzial zum Einsatz. Davon wird grundsétzlich sowohl die Gefahrenabwehr als auch die Scha-
densvorsorge erfasst.

Im Vergleich zu den BVT der EU wird in der Literatur hiufig betont, dass nur die BVT
eine Beachtung wirtschaftlicher Aspekte forderten, nicht aber der tradierte Stand der Technik
in Deutschland. Die deutsche Praxis einer regelmissigen Bestimmung des Standes der Tech-
nik iiber Technische Anleitungen sowie die oben erwéhnte Rechtsprechung kennen aber durch-
aus eine Beriicksichtigung wirtschaftlicher Aspekte. Wird damit der rechtliche Unterschied
bereits im Ansatz marginal, ist in der Praxis ferner zu konstatieren, dass die BVT {iber die
BVT-Schlussfolgerungen den héchsten Stand der Technik systematischer und effektiver ab-
bilden als der deutsche Regelungsansatz des Standes der Technik.

2.3 TECHNIKKLAUSELN IM OSTERREICHISCHEN UMWELTRECHT: VEREINHEITLICHUNGS-
TENDENZEN AUFGRUND DES BVT-STANDARDS

2.3.1 Der verfassungsrechtliche Rahmen

Im Grundsatz hat sich das dsterreichische Recht der Technikklauseln parallel zur deutschen
Dogmatik entwickelt. Auch in Osterreich werden drei Stufen der Technikklauseln unter-

schieden, die ihrerseits von den technischen Normen abgegrenzt werden.”” Allerdings beste-
hen in den Details Unterschiede beim Stand der Technik, die vor einem teilweise unterschied-
lichen verfassungsrechtlichen und umweltgesetzlichen Rahmen gesehen werden miissen.
Grundsitzlich kennt das Osterreichische wie auch das deutsche Umweltrecht kein allgemeines
Umweltgesetz. Vielmehr setzt sich das Umweltrecht aus den einzelnen spezifischen Umwelt-
gesetzen zusammen, denen in der Literatur teilweise gemeinsame Umweltprinzipien entnom-
men werden. Im Unterschied zu Deutschland und der Schweiz sind die verfassungsrechtli-

2 Uberblick bei FORSTER, Stand der Technik, S. 163 ff.
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chen Bestimmungen auf Bundesebene in Osterreich nicht in einem Dokument — einer Ver-
fassungsurkunde — zusammengefasst, sondern finden sich in einer Vielzahl von Verfassungs-
gesetzen (BVG) neben dem Staatsgrundgesetz (SGG) von 1867 sowie dem Bundesverfas-
sungsgesetz (B-VG), welches vor allem die staatsorganisationsrechtlichen Bestimmungen ent-
hilt. Dies sind Gesetze, die ausdriicklich als Verfassungsgesetze bezeichnet werden und die
mit dem gleichen Quorum beschlossen worden sind, wie es fiir formale Verfassungsédnderun-
gen erforderlich ist. Insbesondere die EMRK hat den Rang eines Verfassungsgesetzes.

2.3.1.1 Schutzauftrige

In Anlehnung an die Untersuchung zur Verwendung von Technikklauseln im Schweizer Bun-
desrecht werden nachfolgend die vergleichbaren Schutzauftrige in den 6sterreichischen Ver-
fassungsgesetzen aufgezeigt.

2.3.1.1.1 Grundrechte auf Leben und auf korperliche Unversehrtheit nach der EMRK

Auf Bundesebene ergeben sich Grundrechte auf Leben und korperliche Unversehrtheit im
Rahmen der Verbiirgungen nach Art. 2 EMRK und dem Recht auf Privatleben gemiiss Art.

8 EMRK.””* Diese umfassen in ihren Gewihrleistungsgehalten auch die Schutzpflicht des

Staates vor Eingriffen durch Private, sog. «positive obligations»“.525 Mit Art. 8 ERK werden
zwar nicht alle Tétigkeiten erfasst, die in irgendeiner Weise entsprechend gefahrgeneigt sind.
Denn das Recht schliesst nicht umfassend die Regelungsliicke in der EMRK, die das Fehlen
eines ausdriicklichen Menschenrechts auf kdrperliche Unversehrtheit hinterldsst. Der Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR) hat bislang nicht unmittelbar aus Art. 8 EMRK Schutzmass-
stabe abgeleitet, sondern eine effektive Gewihrleistung des auf nationaler Ebene beschlosse-

nen Schutzstandards durchgesetzt.526 Jedenfalls kommt auch hier dem Gesetzgeber bei der
527

Konkretisierung der Schutzauftrige ein Gestaltungsspielraum zu.

Im Umweltrecht steht der Gesetzgeber hdufig vor der Situation, dass er priaventiv auch die
Gesundheit der Menschen schiitzen will bzw. muss, aber noch nicht tiber eine ausreichende
Datenbasis bzw. umfassende Erkenntnisse iiber Wirkzusammenhinge verfiigt. In dieser Situa-
tion kann er sich in Osterreich ebenfalls auf das Vorsorgeprinzip (unten cc)) stiitzen, um be-

. 528
reits vorbeugend Schutzmassnahmen zu erlassen.

% Ausfiihrlich dazu SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 128 fF,

i Niher dazu SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 130.

* " EGMR, Urteil vom 24.01.2019, application no. 54414/13 und 54264/15.

27 S. den Rechtsprechungsiiberblick bei SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 134.

228 SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 76
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2.3.1.1.2 Nachhaltigkeitsprinzip, Tierschutz und umfassender Umweltschutz nach BVG
Nachhaltigkeit

Im Bundesverfassungsgesetz Nachhaltigkeit von 2013 wird in § 1 das Nachhaltigkeits-
prinzip aufgefiihrt. Nach den Gesetzesmaterialien zielt dieser Begriff der Nachhaltigkeit auf
das Drei-Siulen-Verstindnis des Ausgleichs zwischen Okologie, Okonomie und Sozia-

530 o . . . . . .
lem.”” Thm wird in der Literatur eine programmatische Funktion attestiert, und zwar in Form

. . . 531 .
eines nicht unmittelbar anwendbaren Programmsatzes.” Als solcher verpflichtet er aber
den Gesetzgeber, fiir einen entsprechenden Ausgleich zu sorgen, etwa durch den Einsatz von
Technikklauseln.

In § 2 BVG Nachhaltigkeit wird der Tierschutz als Zielbestimmung aufgefiihrt. Dies ge-
schieht in Ergénzung zum Artenschutz im Rahmen des Umweltrechts im Wege eines «sittlich

. . . 532
verantworteten Umgangs des Menschen mit dem Tier als fiihlendes Weseny.

In § 3 BVG Nachhaltigkeit erfolgt ein Bekenntnis zum «umfassenden Umweltschutzy.””
Dabher ist die Aufzéhlung der zu schiitzenden Umweltmedien nicht abschliessend. *** Die Norm
basiert auf einem weiten Umweltbegriff.535 Sie stellt eine Staatszielbestimmung dar und er-

offnet dem Gesetzgeber einen «erheblichen rechtspolitischen Gestaltungsspielraum».536
Adressaten sind die Legislative und die Exekutive. Die Vorschrift vermittelt keine subjektive
Rechtsposition auf Umweltschutz und verpflichtet auch nicht zu einem «bestimmten umwelt-

N 537
schiitzenden Tuny.

*  BGBI12013/111 idF BGBII2019/82.

230 SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 135.

31 SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 87.

32
: Erlduternde Bemerkungen zum Initiativantrag 2316/A 24. GP 3; SCHNEDL, Umweltrecht, Rn.

135.
533

SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 135.
VwGH, VwSlg 14392/1996.

Nach VwGH, VwSlg 14392/1996 ist die Aufzdhlung der Schutzobjekte (Umweltmedien) in §
3 BVG nur beispielhaft erfolgt.

534

535

>3 SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 136.

7 SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 136.
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2.3.1.1.3 Das Vorsorgeprinzip

Im Osterreichischen Umweltrecht wird das Vorsorgeprinzip nicht ausdriicklich in Verfas-
sungsgesetzen angesprochen. Es ist aber einhellige Ansicht, dass es Teil der Staatszielbestim-
mung zu einem umfassenden Umweltschutz nach § 3 BVG Nachhaltigkeit ist.” Als entspre-
chender Teil dieses Programmauftrages kommt ihm keine unmittelbare Wirkung vor Gericht
zu. In den meisten spezifischen Umweltgesetzen wird es — sofern erwihnt — auf programmati-

539 ) ) ) . .. 540
scher Ebene verortet.” Nur selten wird es inhaltlich ndher konkretisiert.

2.3.1.2 Abwigung mit entgegenstehenden Interessen:

Strenge Umweltschutzmassnahmen fiihren regelméssig zu Eingriffen in die personliche Frei-
heit, insbesondere in das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit nach Art. 6 StGG sowie das
Grundrecht auf Eigentum gemiss Art. S StGG und Art. 1 ZP 1 EMRK. Beide Grundrechte
umfassen auch Aspekte des Vertrauensschutzes, der etwa bei nachtraglichen Anordnungen

. .o 541
eingreift.

2.3.1.2.1 Erwerbsfreiheit, Grundrecht auf Eigentum und Gleichheitsgrundsatz als
Schranken des Umweltschutzes

Die Grundrechte auf Erwerbsfreiheit und auf Eigentum verlangen eine Rechtfertigung fiir
Eingriffe. Im Zentrum steht auch in Osterreich dabei die Verhiltnismissigkeitspriifung. Sie
erfordert, dass die zustindigen Behorden eine Priifung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit

. ) ) 542 e e T . .
einer Massnahme und ihrer Addquanz vornehmen.” = Z.B. wird fiir die Einbeziehung in den
Emissionshandel eine Verletzung dieser Grundrechte verneint, weil dieser nicht die Existenz

: . . 543 . .
der wirtschaftlichen Anlagen beeintrachtige.” = Hier deutet sich wie in Deutschland an, dass
diese Grundrechte nur besonders schwerwiegenden Eingriffen im Ergebnis entgegenstehen.

Wohl nicht zuletzt unter dem Eindruck der geringen Erfolgsaussichten einer Klage zur
Durchsetzung der wirtschaftlichen Grundrechte werden Umweltschutzmassnahmen in Oster-
reich relativ oft als Verstosse gegen den Gleichheitssatz nach Art. 7 B-VG und Art. 2 StGG

>3 SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 135.

> SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 76 zu §§ 1 Abs. 1 und 21 Abs. 3 ChemG, § 3 Ziff. 1 GTG und §
| Abs. 1 Ziff. 2 1G-L.
Soetwain § 1 Abs. 1 AWG.
VwGH, VwSlg 12944/1991.
VIGH, VfSlg, 19157/2010.

SCHNEDL, Umweltrecht, Rn. 134; vgl. VfIGH vom 3.7.2015, A6/2014.

540
541
542

543
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geriigt. In diesen Féllen muss der Staat sachliche Griinde fiir die Massnahmen vorbringen, die

eine unterschiedliche Behandlung recht’fer‘[igen.544
2.3.1.2.2 Gesetzesfolgenabschiatzung

Eine Beachtung wirtschaftlicher Auswirkungen auf tieferer Wirkungsebene wird in Osterreich
der Gesetzgebung aufgrund des Osterreichischen Handbuchs «Bessere Rechtsetzung» vor-

gegeben.545 Erfasst werden insbesondere die wirtschaftlichen Auswirkungen auf «Unterneh-

men und Bl'irger».546 Dabei geht es wie in Deutschland nicht nur um die Auswirkungen auf
konkrete Unternehmen, sondern generell um Auswirkungen auf die Beschéftigung und den
Wirtschaftsstandort Osterreich.

2.3.2 Die anerkannten Regeln der Technik

Die erste Stufe bilden die «Regeln der Technik». Sie sind Massstab etwa fiir den Betrieb von
Anlagen nach § 59 Abs. 1 Ziff. 1 Gaswirtschaftsgesetz (GWG). Sie werden in verschiedenen
Gesetzen legaldefiniert. Nach § 7 Ziff. 53 GWH sind die

«[...] Regeln der Technik technische Regeln, die aus Wissenschaft oder Erfahrung auf
technischem Gebiet gewonnene Grundsédtze enthalten und deren Richtigkeit und
ZweckmafBigkeit in der Praxis allgemein als erwiesen gelten; die Einhaltung der ein-
schliagigen Regeln der Technik wird vermutet, wenn bei der Errichtung, bei der Erwei-
terung, bei der Anderung, beim Betrieb und bei der Instandhaltung die technischen Re-
geln des OVGW sowie die ONORMEN eingehalten werden;»

I . C 547 s

Ahnliche Definitionen finden sich in anderen Gesetzen.” Ohne Unterschied im Wortlaut
der Definition werden sie dort zuweilen als «allgemein anerkannte Regeln der Technik» be-
zeichnet.

In der Analyse wird darauf hingewiesen, dass diese Technikklausel nicht allein auf wissen-

schaftliche Erkenntnisse abstellt, sondern auch die «Erfahrung» geniigen asst.”" Der Grund

M VIGH, VfSlg, 12485/1990; VIGH 23.2.2017, E 70/2017; vel. SCHNEDL, Umweltrecht, Rn,

133 m.w.N.

545 ..
Bundeskanzleramt, Osterreichisches Handbuch «Bessere Rechtsetzungy, 2008, abrufbar unter

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahU-
KEwjT4u7FsMfyAhWS5_7sIHTenB8sQFnoECAIQAQ&url=https%3 A%2F%2Fwww.bun-
deskanzleramt.gv.at%2Fdam%2Fjcr%3 Af1370ee8-32b3-4708-83b7-5daa42 113 1cb%2Fbr-
handbuch.pdf&usg=AOvVaw19{-YHXLODgMXY 8kasJBIC.

46 .
: Bundeskanzleramt, Osterreichisches Handbuch «Bessere Rechtsetzung» (Fn. 539), S. 36.

' Etwain § 2 Ziff. 14 KesselG, BGBL. 1992/211 i.d.F. BGBI 1201/28; § 4 Abs. 2 Ziff. 12 Elekt-

romagnetische Vertriglichkeitésverordnung, 2006, BGBI 11 2006/529.

8 FORSTER, Stand der Technik, S. 166.
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dafiir ist, dass diese Technikklausel auch in Bereichen, etwa bei der Regelung der Bergfiihrung,
angewendet wird, die noch nicht Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchungen geworden
sind. Die Erfahrung kommt also nur subsididr zum Zug.

Zweites Merkmal ist die sog. praktische Bewihrung: die Richtigkeit und Zweckmaéssig-
keit der gewonnenen Grundsitze muss «in der Praxis allgemein als erwiesen gelten». Ahnlich
wie im deutschen Recht ist umstritten, wie stark die Anerkennung verbreitet sein muss. Man-

che stellen auf die Mehrheitsmeinung unter den technischen Fachleuten ab.”* Andere fordern
dariiberhinausgehend, dass die Mehrheit der Praktiker auch tatséchlich nach den Regeln han-

del‘[.550 Immerhin verweist die Definition auf die «Praxis», doch kann dies auch als Verweis
auf den Meinungsstand unter Praktikern in Abgrenzung zu Wissenschaftlern verstanden wer-
den. Jedenfalls wird nicht gefordert, dass alle Fachleute die betreffende Meinung teilen. Wenn
daher in Bezug auf den zuweilen verwendeten langen Titel «allgemein anerkannte Regeln der
Technik» festgestellt wird, dass dem Begriffsteil «allgemein» keine eigenstindige Bedeutung

551 . : o . 552 o : .
zukomme, ~ dieser vielmehr irrefiihrend sei,  so gilt dies auch fiir das Wort «allgemeiny in
der Legaldefinition.

Zur Feststellung der erforderlichen Mehrheitsmeinung wird weitgehend auf eine empi-

rische Ermittlung abgestellt.553 In der Praxis wird aber der Zusatz in der Legaldefinition von
§ 7 Abs. 1 Ziff. 53 GWG relevant. Ein in technischen Normen (die Vorschrift spricht von
«technischen Regelny») ausgewiesener Entwicklungsstand hat die Vermutung fiir sich, dass er

die Regeln der Technik wiedergibt.554 Obgleich die Definition ausdriicklich die Vermutungs-
wirkung nennt, wird vereinzelt in der Literatur verlangt, dass die Regeln der Technik kodifi-

. . .. 555
ziert sein mussen.

In der Gesamtsicht ist der Begriff der «Regeln der Technik» inhaltlich im Wesentlichen der
Technikklausel der «allgemein anerkannten Regeln der Technik» im deutschen Recht ver-
gleichbar. Auch die Bedenken in manchen Teilen der Literatur gegen Details in der Begriffs-
bestimmung sind vergleichbar, ohne die weitgehende Parallelitit der Mehrheitsauffassungen
in Frage zu stellen.

0 FORSTER, Stand der Technik, S. 166.

0
> HARTMANN, in Korinek/Krejci, Handbuch, S. 28.

*! FORSTER, Stand der Technik, S. 166.

2 HEFLER, OWAYV, Anlagenrecht, S. 87.

553 .
EISENBERGER, Innovation, S. 298.

>4 Vgl. HEFLER, in OWAYV, Anlagenrecht, S. 27 und VEC, in SCHULTE/SCHRODER, Handbuch,

S. 25.

555 ) By
ALTENBURGER, § 71a in: ENNOCKL/RASCHAUER/WESSELY, Gewerbeordnung, Rn. 5; HEF-

LER in OVAW, Anlagenrecht, S. 88.
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2.3.3. Stand der Technik im Vergleich mit dem BVT-Ansatz

Beim Stand der Technik zeigen sich weitere Parallelen, aber auch Unterschiede zur deutschen
Dogmatik. Die Technikklausel «Stand der Technik» ist in Osterreich im Technikrecht weit

verbreitet und nicht nur auf das Umweltrecht begrenzt.556 Schon friih gab es in verschiedenen
Gesetzen Legaldefinitionen, die im Wesentlichen derjenigen im deutschen BImSchG entspra-
chen. Dementsprechend wurde der Begriff allein durch Riickgriff auf die technischen Ent-

wicklungen und deren mogliche Umsetzung in der Praxis bestimmt.” Das hatte zur Folge,
dass die Einfiihrung des Standards der BVT in der EU einen Anpassungsbedarf ausldste. Die
Anpassungen wurden — insofern den Rahmen der EU-Vorgabe nicht {iberschreitend — im Um-
weltrecht vorgenommen. Im Zentrum steht dabei fiir die Anlagengenehmigung § 71a GewO.

«(1) Der Stand der Technik (beste verfiigbare Techniken — BVT) im Sinne dieses Bun-
desgesetzes ist der auf den einschldgigen wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhende
Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren, Einrichtungen, Bau- oder Betriebswei-
sen, deren Funktionstiichtigkeit erprobt und erwiesen ist. Bei der Bestimmung des Stan-
des der Technik sind insbesondere jene vergleichbaren Verfahren, Einrichtungen, Bau-
oder Betriebsweisen heranzuziehen, welche am wirksamsten zur Erreichung eines all-
gemein hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt sind; weiter sind unter Beach-
tung der sich aus einer bestimmten Mainahme ergebenden Kosten und ihres Nutzens
und des Grundsatzes der Vorsorge und der Vorbeugung im Allgemeinen wie auch im
Einzelfall die Kriterien der Anlage 6 zu diesem Bundesgesetz zu berticksichtigen.

(2) Fir Wasserbenutzungen, Mallnahmen, Einwirkungen und Anlagen, fiir die der
Stand der Technik nach dem WRG 1959 festgelegt ist oder wird, ist dieser mal3gebend.

(3) Fiir Anlagen, in denen Abfille behandelt werden, fiir die der Stand der Technik nach
dem AWG festgelegt ist oder wird, ist dieser maf3gebend.»

In der Novellierung wurde diese Vorschrift um die — wie im deutschen Recht — zusétzlichen
Elemente des integrativen Ansatzes («fiir die Umwelt insgesamt») und die Beachtung der
«Kosten und Nutzen» einer Massnahme, d.h. insbesondere der wirtschaftlichen Auswirkun-
gen, erginzt. Auch in Osterreich wird dabei ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt ange-
strebt. Die Kosten-Nutzen-Bewertung wird mit dem Grundsatz der Vorsorge und Vorbeu-
gung gespiegelt. Anders als im deutschen BImSchG wird aber die Kosten-Nutzen-Bewertung
nicht aus dem Normtext in den Anhang verbannt.

Fiir das ebenfalls von der IVU-Richtlinie (heute: IE-Richtlinie) betroffene Umweltme-
dium Wasser und fiir den Bereich des Abfallrechts wurde auf die Spezialregelungen im
WRG und im AWG verwiesen. Jene wurden aber zeitnah angepasst, so dass heute in allen drei

33 Nachweise bei FORSTER, Stand der Technik, S. 176 ff.

> FORSTER, Stand der Technik, S. 179.
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relevanten Gesetzen dieselbe Legaldefinition verwendet wird.™ Anders als in Deutschland
wurde eine Vereinheitlichung der verschiedenen Legaldefinition vom Gesetzgeber als Ziel

ausgegeben. **n der Rechtsprechung hat der dsterreichische Verwaltungsgerichtshof (VGH)
diesen Ansatz bei der Auslegung des Begriffs des Standes der Technik im UVP-Gesetz 2000
aufgegriffen und unter Bezugnahme auf das Leitbild der «Homogenitét der Rechtsordnungy

zur ndheren Bestimmung auf die Legaldefinition in der GewO zuriickgegriffen.560 Daraus wird
in der Literatur gefolgert, dass diese Legaldefinition nunmehr im gesamten Umweltrecht

massgeblich sei.”®' Konsultiert man allerdings das Erkenntnis des VGH, so wird deutlich, dass
der VGH nur jenen Begriffsteil wortlich heranzieht, der nicht die beiden EU-bedingten Ergén-
zungen aufweist. In der Sache ging es um die Frage, ob fiir Hochspannungsleitungen weiterhin
Starkstromfreileitungen oder nunmehr die Erdverkabelung Stand der Technik sei. Obwohl
Letztere deutlich teurer ist, ging der VGH nicht auf die Kosten ein. Entscheidend war fiir den
VGH, dass die Freileitung im Sinne des § 17 UVP-G 2000 keine schwerwiegenden Umwelt-
belastungen hervorrufe und daher genehmigungsfahig sei. Im Grunde hat der VGH hier einen
Technikvergleich abgelehnt und den Stand der Technik nur auf die Qualitét von Freileitungen
angewendet. Sieht man in den Freileitungen Anlagen, dann wiirde das Vorgehen demjenigen
der deutschen Rechtsprechung entsprechen, die den Stand der Technik auf spezifische Anlagen

bezieht («wie») und nicht allgemein auf eine Emissionsminderung.562 Somit wird nicht ein-
deutig klar, wieweit die angesprochene Homogenitdt der Rechtsetzung in Bezug auf den Stand
der Technik geht.

Allerdings hat der VGH damit zugleich den rechtlichen Rahmen der UVP restriktiv ange-
wendet, ndmlich nur die Verhinderung von schwerwiegenden Umweltbelastungen angestrebt,
nicht aber eine Optimierung des Umweltschutzes. Ausdriicklich hat er es fiir nicht relevant
gehalten, dass mit der Erdverkabelung eventuell geringere Emissionen gewiahrleistet werden
konnten. Ungeachtet der Frage, ob diese begrenzte Priifung dem Anliegen der UVP-Richtlinie
ausreichend Rechnung trigt, zeigt die Erkenntnis, wie sehr der konkrete Rechtsrahmen die An-
wendung der Technikklausel bedingt.

Im 6sterreichischen Umweltrecht ist die EU-inspirierte Legaldefinition — mit integrativem
Ansatz und Kosten-Nutzen-Bewertung — ausdriicklich in den von der IE-Rechtlinie betroffe-

P 5§ 12a Wasserrechtsgesetz 1959 (WRG), § 2 Abs. 8 Ziff. 1 Abfallwirtschaftsgesetz 2002

(AWG) und § 3 Ziff. 31 Emissionsschutzgesetz filir Kesselanlagen (EG-K). Ndher dazu FORS-
TER, Stand der Technik, S. 177.

FORSTER, Stand der Technik, S. 180.

VwGH 06.07.2010, 2008/05/0119, Erkenntnis Ziff. 5.1., und VwGH 06.07.2010,
2008/05/0115.

559

560

%! FORSTER, Stand der Technik, S. 180 spricht von einem weitgehend einheitlichen Begriffsver-

standnis.

2§32,
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nen Bereichen eingefiihrt worden. Dazu zdhlen auch das EG-K und das UMG. Letzteres be-
trifft das Umweltmanagement, d.h. die Performance von Unternechmen in ihren Anlagen.
Strukturell vergleichbar sind ferner die Legaldefinitionen im ChemikalienG und in der Be-
gasungssicherheitsverordnung, die beide eine integrative Betrachtung und die Beachtung des

e 563
Kosten-Nutzen-Verhéltnisses vorgeben.

Zum Teil werden dabei in der Legaldefinition die BVT ausdriicklich mit dem Stand der

Technik gleichgesetzt, zum Teil wird auf eine solche Formulierung verzichtet.** Ferner be-
stehen kleinere Unterschiede bei der Einbeziehung der nach der IE-Richtlinie vorgegebenen

Kriterien, sogar in Bezug auf die «in den BVT-Merkbléttern enthaltenen Informationeny.”*
Uber die Beweggriinde fiir diese Unterschiede gibt es soweit ersichtlich keine Aufklirung. Im
Ergebnis ist aber festzustellen, dass die «Homogenitéty offenbar nicht umfassend durchgefiihrt
worden ist.

In anderen Rechtsbereichen wird der Stand der Technik nach der fritheren Formel der

GewO bestimmt. Im OkostromG wird zusitzlich eine integrative Betrachtung Verlangt,566
wihrend EisbG und SeilbahnG eine Abwégung zwischen Aufwand und Nutzen fiir die jeweils

. 567
zu schiitzenden Interessen vorgeben.
Danach wird im Wesentlichen gleichlautend verlangt:

e Entwicklungsstand fortschrittlicher technologischer Verfahren, Einrichtungen und Be-
triebsweisen.

e Auf Basis einschlidgiger wissenschaftlicher Erkenntnisse: Hier ldsst der VGH es ausrei-
chen, wenn ein Gutachten eines von der Behorde herangezogenen Sachverstindigen

: . .. 568 o ) :
«nicht unschliissigy ist.”  Damit reichen Zweifel am Gutachten nicht aus.
e Funktionstiichtigkeit der Techniken ist erprobt und erwiesen.

Die Funktionstiichtigkeit setzt damit voraus, dass die Verfahren etc. in der Praxis bereits
einmal angewendet worden sind. Der VGH sieht im Merkmal «erprobt und erwiesen» den

. 569 . . o
«entscheidenden Ansatzpunkt».”  In seiner Erkenntnis zur Freileitung von Stromkabeln hat er

23 § 2 Ziff. 7 Chemikaliengesetz; § 2 Abs. 8 Begasungssicherheitsverordnung.

0t S. einerseits die Vorgaben im WRG und AWG (Fn. 552) und andererseits die Vorgaben in §
12a Seilbahngesetz 2003 und § 9b Eisenbahngesetz 1957 (EisbG).

3. Anhang G WRG (Fn. 552).

X0 §5 Abs. 1 Ziff. 27 Okostromgesetz 2012.

567

S. § 12a Seilbahngesetz 2003 und § 9b Eisenbahngesetz 1957 (EisbG).
VGH, 2007/05/0101, Ziff. 10.4.
Erkenntnis, Ziff. 5.1.

568

569
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dieses Merkmal eng interpretiert. Denn es reiche nicht aus, dass im Ausland «Erdverkabelungs-
varianten» eingesetzt wiirden, weil fiir die Verkabelungsvariante des betreffenden Vorhabens
noch keine Erfahrungswerte vorhanden seien. Demgegeniiber ldsst das Salzburger LEG die

«Realisierbarkeit der Erdkabelleitungy ausreichen.””’

Die Einbeziehung der Kosten-Nutzen-Betrachtung wird in der Literatur teilweise als «Ver-

héltnisméssigkeitskorrektivy bezeichnet.”' Offenbar wird darin eine Korrektur des friiheren
Inhalts des «Standes der Technik», d.h. ohne Beriicksichtigung wirtschaftlicher Belange, gese-
hen, ohne dies aber ndher auszufiihren. Bemerkenswert ist aber im Vergleich mit Deutschland,
dass die Aufnahme der Kosten-Nutzen-Betrachtung nicht starker als ein Verlust an Umwelt-
schutzniveau kritisiert wird.

Im Vergleich vom Stand der Technik mit dem Niveau der BVT-Merkblatter und -schluss-
folgerungen wird in der Osterreichischen Literatur in rechtlicher Sicht kein Qualititsunter-
schied festgestellt. Faktisch gilt aber auch hier, dass die Ermittlungen der BVT auf EU-Ebene
aufgrund ihres systematischen Ansatzes dem rein nationalen Vorgehen iiberlegen sind. Dass
im Einzelfall Neuerungen auch ausserhalb der BVT-Merkblatter und -schlussfolgerungen zu
beachten sind, ist auch im EU-Ansatz vorgegeben.

2.3.4. Stand der Wissenschaft und Technik

Der Stand der Wissenschaft und Technik wird in Osterreich ebenfalls nicht legaldefiniert.
Er wird in zahlreichen Rechtsvorschriften in Bezug genommen, vornehmlich wie in Deutsch-

land im Kernenergierecht, im Gentechnikrecht und im Arzneimittelrecht.””> Neben dem
«Stand der Wissenschaft und Technik» ist auch vom «Stand der wissenschaftlichen Erkennt-

. 573 . 574 . . ) .
nisse»  bzw. dem «Stand der Wissenschafty  ~ die Rede. Umstritten ist, ob der Begriff der
. . . . . . 575
«gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse» eine gleiche Bedeutung hat.
Wie im deutschen Recht wird davon ausgegangen, dass der Bezug auf die Wissenschaft
nicht nur jene der betreffenden Technik umfasst, sondern auch die Einbeziehung von Erkennt-

. . . C ) 576
nissen benachbarter Wissenschaften, die dem Schutzziel dienen, gebietet.

7 § 54a Abs. 4 Salzburger Landeselektrizititsgesetz 1999.

7 FORSTER, Stand der Technik, S. 179.

o7 § 9 Abs. 2 Atomhaftungsgesetz 1999; § 3 Ziff. 1 Gentechnikgesetz; § 3 Arzneimittelgesetz;
weitere Nachweise bei FORSTER, Stand der Technik, S. 170, FN. 933.

7 § 4 Abs. 3 Strahlenschutzgesetz.

574

§ 77 GewO.

7 Bejahend FORSTER, Stand der Technik, S. 172, verneinend STRAUBE, Technikklauseln, S. 33,

der auf eine dabei auf eine «eindeutig herrschende Meinung» abstellt.

370 Marburger, Regeln der Technik, S. 165; zustimmend FORSTER, Stand der Technik, S. 168.
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Nicht iiberzeugen kann eine Auffassung, die eine Gleichsetzung von «Stand der Technik»

und «Stand der Wissenschaft» im Bereich der Gewerbeordnung vornimmt.” Zwar wird in
§ 77 GewO fiir die Genehmigungsfihigkeit auf den Stand der Technik nach § 77 GewO «und
auf den Stand der medizinischen und der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften» ab-
gestellt, doch betrifft Letzteres gerade nicht die wissenschaftlichen Erkenntnisse in Bezug auf
die einschldgige Technik, sondern die sonstigen Wissenschaften.

Grundsitzlich wird davon ausgegangen, dass im Vergleich mit dem «Stand der Technik»
nach § 71a GewO allein auf die wissenschaftliche Erkenntnis abgestellt wird, d.h. ohne eine

Relativierung durch weitere Kriterien einer Verhiiltnismiissigkeitspriifung578 oder der be-
trieblichen Machbarkeit. Massgeblich sollen allein wissenschaftliche und technische Er-

. . 579 . . . .
kenntnisse sein..  Deswegen wird vereinzelt vertreten, dass der —in § 71 a GewO nicht ge-

. . ) . 580
nannte — Stand der Technik nur im Bereich der Gefahrenabwehr zum Einsatz kommen solle.

Dabei wird aber offengelassen, wie im Detail die Unterschiede aussehen sollen. Denn jede neue
wissenschaftliche Erkenntnis ist regelmaéssig eine Aussage tiber eine Risikowahrscheinlichkeit.

Insgesamt sind die Bestimmung und der Einsatz der Technikklausel «Stand der Wissen-
schaft» jener im deutschen Recht im Wesentlichen vergleichbar. Auch im Osterreichischen
Recht ist zunéchst allein die technische und wissenschaftliche Betrachtung entscheidend.
Aber auch wenn nicht ausdriicklich Kriterien der Verhéltnisméssigkeit aufgefiihrt werden,
muss doch die letztliche Verwaltungsentscheidung unter Beachtung des Verhéaltnisméssig-
keitsgrundsatzes ergehen. Fiir die einschliagigen Rechtsgebiete, die hohe Gefahren fiir die
menschliche Gesundheit betreffen, ist aber davon auszugehen, dass in der Regel das Schutzgut
die wirtschaftliche Freiheit iiberwiegt.

2.4 STAND DER TECHNIK IM SCHWEIZER UMWELTRECHT
2.4.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben
2.4.1.1 Schutzauftrige

Die unter 1.4 dargestellte Ubersicht iiber die Verwendung von Technikklauseln im Schwei-
zer Recht jenseits des Umweltrechts hat ergeben, dass (auch) in der Schweiz die Férderung der
neuesten Technik — mit Ausnahme der Forschungsforderung — kein Selbstzweck an sich ist,
sondern dass mit den Technikklauseln immer der Schutz der Rechtsgiiter Gesundheit, Umwelt

7 S0 aber FORSTER, Stand der Technik, S. 169 ff.

78 FORSTER, Stand der Technik, S. 171 f.

> FORSTER, Stand der Technik, S. 172.

>80 FORSTER, Stand der Technik, S. 172, der darin eine Abweichung vom deutschen BVerfG

sieht. Entgegen der Auffassung von FORSTER wird im dt. Recht der Begriff aber sowohl in
der Gefahrenabwehr als auch in der Risikovorsorge eingesetzt, s. oben.
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und Wohl der Tiere verfolgt werden. Diese Zielausrichtung ist in der Bundesverfassung vor-
gespurt.

2.4.1.1.1 Umweltschutz und Vorsorgeprinzip

Art. 74 BV enthilt den umweltpolitischen Hauptauftrag in der Bundesverfassung.581 Dane-
ben bestehen spezifische Handlungsauftrige fiir bestimmte Bereiche, wie etwa fiir Wasser,
den Wald und Natur- und Heimatschutz in den Art. 76-78 BV. Der Begriff der Umwelt bezieht
sich auf die natiirliche Umwelt, d.h. insbesondere werden damit nicht — im Gegensatz zur EU

— die soziale und kulturelle Umwelt erfasst.582

Nach allgemeiner Ansicht gewéhrt Art. 74 BV dem Einzelnen kein Individualgrundrecht
auf Umweltschutz.”> Vielmehr handelt es sich um eine objektiv-rechtliche Staatszielbestim-

) ) o 584
mung. Dieser Schutzauftrag ist primér durch den Gesetzgeber umzusetzen. Neben den
Kantonen wird also vom Bund der Erlass ausreichender Vorschriften fiir einen effektiven Um-

585 : . : .
weltschutz gefordert.” ~ Insofern besteht ein Anlass, den Einsatz dynamischer Technikklauseln
im Umweltrecht in Betracht zu ziehen. Dem Gesetzgeber kommt bei der Umsetzung des

Schutzauftrags ein Gestaltungsspielraum 20.>% Es obliegt ihm daher, im Wege der Rechts-
folgenabschitzung die angemessene Auswahl aus den moglichen Technikklauseln zu treffen.

Einhellig entnimmt die Literatur dem Auftrag in Art. 74 Abs. 2 BV in Bezug auf das Vor-
sorgeprinzip, dass dafiir Sorge zu tragen ist, dass «solche Einwirkungen», d.h. schidliche oder

lastige Einwirkungen nach Abs. 1, vermieden werden.”’ In diesem Sinne wird das Vorsorge-
prinzip insbesondere — etwa im Luftreinhalterecht — {iber die Vorgabe von Emissionsgrenz-
werten umgesetzt. Der Gesetzgeber bestimmt damit einen verbindlichen, technisch zu errei-
chenden Wert. Wendet der Gesetzgeber stattdessen Technikklauseln an, dann trégt er dem Vor-
sorgeprinzip noch weiter Rechnung, indem er im Rahmen der Umsetzung der rechtlichen Vor-
gaben auf eine Aktualisierung des technisch Mdéglichen abzielt.

Die beiden Hauptauspridgungen des Vorsorgeprinzips sind die Fokussierung auf ein pra-
ventives Téatigwerden bereits vor der Gefahrenschwelle und die Mdglichkeit des Handelns

! MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz.

2 MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz.

o83 MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz.

584

N e &

MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz.

o83 MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz. 15.

>80 MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz. 16.

87 MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz. 20.
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bereits auf noch unsicherer Datenlage, wenn eine Umweltbeeintrachtigung moglich er-

scheint.”™" Der praventive Aspekt spricht fiir den Einsatz dynamischer Technikklauseln.

Im Schweizer Umweltrecht besteht eine interessante Diskussion dariiber, ob das Vorsorge-
prinzip unmittelbar einen Auftrag zur Abwigung mit wirtschaftlichen Interessen enthilt
oder ob dies «erst» durch die Heranziehung des Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes zu beachten
ist. Vertreter der letzteren Ansicht konnen sich auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts
berufen, in der es ausfiihrt, dass der Grundsatz der Verhidltnismissigkeit «ebenso» zu beachten

sei.”” Die Gegenauffassung verweist auf die Konkretisierung des Vorsorgeprinzips in Art.
11 Abs. 2 USG, wonach «unabhéngig von der bestehenden Umweltbelastung [...] Emissionen
im Rahmen der Vorsorge so weit zu begrenzen [sind], als dies technisch und betrieblich mog-
lich und wirtschaftlich tragbar ist». Letztere Bezugnahme auf die wirtschaftliche Tragbarkeit
kann aber auch als Einbeziehung des Verhédltnisméssigkeitsgrundsatzes in die Konkretisierung
verstanden werden. Jedenfalls kann das einfache Gesetz nicht autoritativ die normhierarchisch
iiber ihm stehende Bundesverfassung auslegen. Wenn das Bundesgericht in Bezug auf eine
Bagatellgrenze fiir die Anwendung des Vorsorgeprinzips ausfiihrt, dass das USG eher einen

emissionsbegrenzenden als einen emissionseliminierenden Charakter habe,590 bezieht es sich
auf die Konkretisierung der einfachgesetzlichen Ebene des USG. Letztlich bezieht sich dieser
dogmatische Streit auf Nuancen der Rechtsanwendung, die in den meisten Féllen durch die in
der BV vorgeschriebene gleichzeitige Anwendung von Vorsorgeprinzip und Verhéltnismés-
sigkeitsgrundsatz nicht ergebnisrelevant werden. Dass auch im Schweizer Recht nicht ge-
meint ist, bei der Auswahl moglicher Technologien bereits in einem ersten Schritt nur die wirt-
schaftlich vertretbaren in den Blick zu nehmen, zeigt sich am Einsatz der Technikklausel
«Stand der Wissenschaft», die nicht explizit eine Abwigung mit den wirtschaftlichen Folgen
verlangt. Allerdings liegt der Auswahl dieser Technikklausel gegeniiber anderen durch den
Gesetzgeber in der praktischen Anwendung eine solche Abwigung zugrunde. Denn sie kommt
nur zur Anwendung, wenn die Risiken fiir die Schutzgiiter die wirtschaftlichen Interessen iiber-

) 591
wiegen.

2.4.1.1.2 Tierschutz

Die Abgrenzung zwischen Umweltschutz und Tierschutz erfolgt im Schweizer Verfassungs-
recht im Wesentlichen wie in der EU und ihren Mitgliedstaaten Deutschland und Osterreich.

88 MORELLI/VALLENDER, SG-K BV, Art. 74 Rz. 20.

*  BGer124 11 129 E. 8b, 233.

0 BGer12411 129 E. 8b, 233.

! S. den Uberblick iiber die Verwendung im Schweizer Bundesrecht oben.
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Der Umwelt- bzw. Naturschutz umfasst den Schutz der Arten, wihrend die einzelne Krea-

tur und ihr Wohlergehen vom Tierschutz erfasst werden.” > Nach Art. 80 BV ist der Tier-
schutz Aufgabe des Bundes. Es handelt sich um eine Rechtsetzungskompetenz mit nachtréglich

derogatorischer Wirkung.593 Mit dieser Zustandigkeitsregelung ist zugleich die Aufgabe des

. ) 594 . ) . .
Tierschutzes auf Verfassungsebene etabliert worden.”  Der Streit, ob im Zusammenspiel mit
Art. 120 BV nach liberwiegender Ansicht nunmehr ein «eingeschriankter Biozentrismus» die

Aufgabenerfiillung steuern soll”” oder es beim fritheren Pathozentrismus verbleibt, kann fiir
die vorliegende Untersuchung dahingestellt bleiben, weil jedenfalls der Schutz der Tiere erfasst

ist und dieser in den einzelnen Bereichen von Art. 80 Abs. 2 Bst. a.-f. BV Vorkehrungen ver-

. . o 596
langt, um das Leiden der Tiere zu minimieren.

2.4.1.1.3 Nachhaltigkeit

Nach allgemeiner Ansicht ist der Grundsatz der Nachhaltigkeit auf Verfassungsebene in
Art. 73 BV verankert. Er ist ebenfalls im Zweckartikel, Art. 2 Abs. 2 BV, erwihnt und bildet

nach Art. 104 BV die Grundlage der Agrarpolitik.597 Nach Ansicht des Bundesgerichts han-
delt es sich um ein Verfassungsprinzip, kein verfassungsmaissiges Recht.”” Aber die Norm
enthélt einen entsprechenden Auftrag.599 Art. 73 BV ist selbst keine Kompetenznorm, son-

600 .
dern setzt entsprechende Kompetenzen voraus. ~ Auf deren Basis sind der Bundes- und der
kantonale Gesetzgeber zur Konkretisierung im einfachen Gesetzesrecht berufen. Der Nachhal-
tigkeitsgrundsatz nach Art. 73 BV weist nach Ansicht des Bundesgerichts nur eine schwache

normative Dichte auf.*’ Insbesondere lisst sich ihm nicht explizit entnehmen, ob eine schwa-
che Nachhaltigkeit, in welcher 6konomische Erwidgungen 6kologische Aspekte vollig zuriick-

92

: MARTI, SG-K BV, Art. 79 Rn. 11; WAGNER PFEIFFER, Besondere Regelungsbereiche, Rz.
1247 ff.
ERRAS, SG-K BV, Art. 80 Rn. 13.

ERRAS, SG-K BV, Art. 80 Rn. 3.

593
594

S0 ERRAS, SG-K BV, Art. 80 Rn. 9 ff.

»®  ERras, SG-K BV, Art. 80 Rz. 20 ff.

*7  VALLENDER, SG-K BV, Art, 73 Rz. 17.
BGer 1A. 115/2003, E. 3.2.

VALLENDER, SG-K BV, Art. 73 Rz. 29.

598
599

600 VALLENDER, SG-K BV, Art. 73 Rz. 30.

' BGer 1A. 115/2003, E. 3.2.
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drangen konnen, oder eine starke Nachhaltigkeit verfolgt wird. Der Bundesgesetzgeber ver-

folgt in der Praxis bisher eine mittlere Position.””” Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass
der Nachhaltigkeitsgrundsatz zu einer Abwagung dhnlich dem Verhédltnisméssigkeitsgrundsatz

. 603 ) . . . . , . .
filhre. ™ Doch wire seine Einfiihrung sinnlos gewesen, wenn er nicht dariiber hinausginge.
Auch in der Schweiz ist davon auszugehen, dass der Grundsatz zumindest die Verantwortung

vor spiteren Generationen einbringt,604 da dies den volkerrechtlichen Verpflichtungen der

Schweiz entspricht. In dieser Perspektive verstiirkt er das Vorsorgeprinzip.605 Damit wird
klar, dass er in der Abwégung, die schon vom Verhaltnismassigkeitsgrundsatz gefordert wird,
die okologischen Belange zusitzlich stirkt. In Bezug auf Technikklauseln kann jedenfalls
festgehalten werden, dass ihr dynamischer Charakter der Umsetzung des Nachhaltigkeits-
grundsatzes entspricht und dieser bei ihrer Ausgestaltung bzw. ihrer Auswahl auch die Beriick-
sichtigung 6konomischer Belange einfordert.

2.4.1.1.4 Grundrechtliche Schutzpflichten

Im Hinblick auf die grundrechtlichen Schutzpflichten stehen — wie in den anderen erdrterten
Rechtsordnungen — auch in der Schweiz das Recht auf Leben, Art. 10 Abs. 1 BV, und das
Recht auf korperliche Unversehrtheit nach Art. 10 Abs. 2 BV im Mittelpunkt. In der Recht-
sprechungspraxis stand bislang der Gewahrleistungsgehalt als Abwehrrecht im Zentrum.”” Tn
Anlehnung an die EMRK pléddiert aber die Literatur nahezu einhellig dafiir, dass auch Schutz-
pflichten zum Gewihrleistungsgehalt des Rechts auf Leben und des Rechts auf korperliche
Unversehrtheit zihlen.”” In Féllen, die den Schutzpflichtaspekt ansprechen, hat das Bundes-
gericht in der Regel nicht den Schutz der Grundrechte anderer nach Art. 36 Abs. 2 BV thema-
tisiert, sondern den Gesundheitsschutz der Allgemeinheit als 6ffentliches Interesse im Sinne
des Art. 36 Abs. 2 BV.” Damit ist nach den allgemeinen Regeln des Art. 36 Abs. 3 BV eine
Abwigung mit gegenldufigen Interessen, wie etwa dem Grundrecht auf Wirtschaftsfreiheit
nach Art. 27 BV erforderlich. Technikklauseln im Schweizer Recht miissen in diesem Sinne
verhiltnisméssig ausgestaltet sein und eingesetzt werden.

Zusitzlich ist das Grundrecht auf Privatleben nach Art. 13 Abs. 1 BV zu berticksichti-
gen. Dieses enthilt in Anlehnung an den insoweit gleichlautenden Art. 8 EMRK auch ein

602
So die Einschétzung bei VALLENDER, SG-K BV, Art. 73 Rz. 35.

603 VALLENDER, SG-K BV, Art. 73 Rz. 38.

604
Vorsichtig die Einschitzung bei VALLENDER, SG-K BV, Art. 73 Rz. 25.

605 .
VALLENDER, SG-K BV, Art. 73 Rz. 52, spricht von einem Uberlappen mit dem Vorsorgeprin-

Zip.

006 S. den Uberblick bei KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 12, Rn. 19.

7 SCHWEIZER, SG-K BV, Art. 10 Rz. 15 m.w.N. und 23

% BGE130116E.5.2S.20, Zuger Zwangsmedikation.
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Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit.”” Insofern iiberschneidet sich der Schutzbereich
mit jenem nach Art. 10 Abs. 2 BV. In der Sache sind auch bei Art. 13 BV Schutzpflichten im

. 610
Rahmen des Gewahrleistungsgehaltes anerkannt.

Schliesslich ist noch auf das Grundrecht auf Eigentum nach Art. 26 BV hinzuweisen.

Auch hier besteht eine Schutzpflicht des Gesetzgebers, negative Auswirkungen von risikorei-

: . 611
chem Handeln anderer auf das Eigentum Betroffener angemessen zu beschrénken.

2.4.1.2 Schranken der Schutzauftrige

Alle erwidhnten Grundrechte in der BV gelten nicht schrankenlos. Damit unterliegen sie nach
Art. 36 BV verhiltnismissigen Einschrinkungen. Die Aufgaben Umweltschutz und Tier-
schutz umfassen ebenfalls Schutzauftrage. Als solche kdnnen sie in die wirtschaftlichen Grund-
rechte eingreifen. Folglich greift Art. 36 Abs. 3 BV, der ebenfalls eine Abwigung nach dem
Verhiltnismédssigkeitsprinzip verlangt.

2.4.1.2.1 Grundrechtliche Schranken

Vorgaben mittels Technikklauseln regulieren die Art und Weise der Ausfithrung wirtschaftli-
cher und privater Tétigkeiten. Wie gezeigt, unterliegen sie deshalb einem Rechtfertigungser-
fordernis aufgrund des Grundrechts auf Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV bzw. des
Rechts auf Freiheit gemiss Art. 10 BV. Uber diesen individualrechtlichen Schutzansatz hin-
aus garantiert Art. 94 Abs. 1 BV den «Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit» als einen objek-

tivrechtlichen Massstab.’'” Dieser bringt insbesondere eine Begrenzung der Kompetenzen zur
Regulierung der Wirtschaft fiir Bund und Kantone in Art. 94 Abs. 4 BV. Danach sind Abwei-
chungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nur zuldssig, wenn sie in der Bundesverfassung
vorgesehen bzw. durch kantonale Regalrechte begriindet sind. Zu den in der Bundesverfassung
vorgesehenen Einschrinkungsmoglichkeiten zéhlen insbesondere die bereits erwéhnten grund-
rechtlichen Schutzpflichten: neben dem Schutz des Lebens, der Gesundheit und korperlichen
Unversehrtheit, dem Recht auf Eigentum und seiner Nutzung auch das Recht auf Schutz der
personlichen Daten nach Art. 13 Abs. 3 BV.

609 BREITENMOSER, SG-K BV, Art. 13 Rz. 19 ff.

010 BREITENMOSER, SG-K BV, Art. 13 Rz. 20.

o So allgemein zu den grundrechtlichen Gewéhrleistungsgehalten KIENER/KALIN/WYTTEN-
BACH, Grundrechte, § 4, Rz. 31 ff.

612

KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, § 31, Rz. 9 ff., sprechen von der wirtschaftspoli-
tisch-institutionellen Funktion.
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2.4.1.2.2 Wirtschaftliche Entwicklung und Rechtsfolgenabschiatzung

Neben die grundrechtliche Dimension des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27
1.V. mit Art. 94 BV tritt die Vorgabe des Art. 94 Abs. 2 BV, wonach der Bund — neben den
Kantonen — die Interessen der schweizerischen Gesamtwirtschaft wahren und mit der Pri-
vatwirtschaft zur Wohlfahrt und zur wirtschaftlichen Sicherheit der Bevolkerung beitragen
muss. Es handelt sich um eine programmatische Bestimmung, die im Zusammenhang mit
der Forderung der Wohlfahrt nach dem Zweckartikel’” steht.”'* Sie bringt u.a. die sozialpoli-

tische Einbindung der Wirtschaft zum Ausdruck.”” Sie ergdnzt die eher individuell ausgerich-
tete partikularistische Sicht der wirtschaftlichen Grundrechte um eine gesamtwirtschaftliche
Sicht.”'® Insofern verpflichtet sie die Rechtsetzungsbehorden, im Rechtsetzungsverfahren die
Auswirkungen auch auf die Wirtschaft auch jenseits moglicher Eingriffe in die wirtschaftli-
chen Grundrechte zu beachten.

Diesem Auftrag kommt der Bund im Rahmen der Rechtsetzungsverfahren nach, indem in
vielfacher Weise Rechtsfolgenabschitzungen auf die betroffenen Schutzgiiter Umwelt, Ge-

- . ) . ) 617
sundheit, Tierschutz einerseits und Wirtschaft andererseits vorgenommen werden.  Aus-

driicklich ist dies dem Bund nach Art. 141 Abs. 2 lit. g Parlamentsgesetz618 aufgegeben.619

2.4.1.3 Bewertung

Im Ergebnis stellt sich der verfassungsrechtliche Rahmen in der Schweiz nicht wesentlich
anders als jener in der EU und ihren Mitgliedstaaten Deutschland und Osterreich dar. Die
Forderung technischer Entwicklung wird ausserhalb der Forschungspolitik nicht verfas-
sungsrechtlich gefordert. So ist sie im Rahmen dynamischer Technikklauseln aus verfassungs-
rechtlicher Sicht immer auf die Forderung eines anderen Schutzzwecks zu beziehen.

Die Wahl und Ausgestaltung von Technikklauseln stellt immer einen Eingriff in die wirt-
schaftlichen Grundrechte dar und bedarf daher der Rechtfertigung. Diese kann {iber Schutz-
ziele geleistet werden, die in der Bundesverfassung vorgegeben sind, aber gemiss Art. 36 BV
auch tliber Ziele, die der einfache Gesetzgeber bestimmt. Grosse Bedeutung kommt in der Pra-
xis den verfassungsrechtlichen Schutzgiitern Umwelt, Gesundheit und Tierschutz zu.

% Art.2 Abs. 2 BV.
% VALLENDER, SG-K BV, Art. 94 Rz 10 und 11.
o VALLENDER, SG-K BV, Art. 94 Rz. 10.
016 VOGEL, Grundséitze der Wirtschaftsordnung, in: GACHTER/BERTSCHI, Neue Akzente, S. 203
(210).
61
! S. den Gesetzgebungsleitfaden, Bundesamt fiir Justiz.
" parlG, SR 171.10.
619

Vgl. dazu im Bereich des Energierechts HESELHAUS, in: DERS./HANNI/SCHREIBER, Rechtsfra-
gen der Energiewirtschaft, 2019, S. 47 (71).
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Fiir die damit erforderliche Abwégung gilt auch in der Schweiz, dass der Gesetzgeber einen
erheblichen Gestaltungsspielraum hat und die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV nur einen
Schutz vor gravierenden Auswirkungen bieten kann. Daher kommt der Ausgestaltung, d.h. der
Konkretisierung der Technikklauseln auf Gesetzesebene sowohl aus Sicht der Schutzgiiter als
auch der Wirtschaft in der Praxis grosse Bedeutung zu.

2.4.2 Systematisierung der Technikklauseln im Schweizer Umweltrecht

Im Schweizer Umweltrecht werden Technikklauseln in vielfaltiger Weise beschrieben: ent-
weder mit einzelnen Begriffen, wie Regeln der Technik, anerkannter Stand der Technik, Stand
der Technik, Stand der Wissenschaft und Erfahrung, Stand der Wissenschaft und Technik, oder
mittels Aufzdhlung von Begriffselementen, wie «technisch und betrieblich méglich und wirt-
schaftlich ‘[ragbar».620 Bei letzterer Aufzdhlung ist umstritten, ob das Element «wirtschaftlich
tragbar» zur Technikklausel gehort oder ob es ein dem Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz ge-

. 621
schuldeter Zusatz ist.

Es gibt im Schweizer Umweltrecht keine allgemeine Definition der Technikklauseln,
insbesondere nicht des Standes der Technik. Die Verwendung der Technikklauseln ist viel-
mehr historisch gewachsen und unterscheidet sich daher je nach Regelungsgebiet des Um-
weltrechts. Rechtswissenschaftlich ist Vorsicht geboten, wenn man im Nachhinein einer Ge-

. ., 622 . . .
samtsicht nachspiirt. —~ Trotz diesem Vorbehalt lassen sich Systematisierungstendenzen er-

kennen, die stark in die Richtung der dogmatischen Dreiteilung, wie sie in der Literatur zum
deutschen Umweltrecht betont wird, deuten.

2.4.2.1 Anerkannte Regeln der Technik

Auf die «anerkannten Regeln der Technik» wird vor allem zuriickgegriffen, wenn es um rein
technische Fragen, etwa der Ubertragung von Massnahmen in Anlagen auf andere Anlagen623,

oder wenn es um die Qualitit von Untersuchungen und Ermittlungen geht.624 Nach dem Wort-
laut deutet die Verwendung des Begriffsteils «anerkannt» darauf hin, dass ein breiter Konsens
iiber hinsichtlich der betreffenden Techniken in der Praxis bestehen muss. In der Literatur wird
als Grund dafiir liberzeugend dargelegt, dass es dabei sowohl um einen breiten Konsens iiber
die ndtige Qualitdt und das geforderte Niveau geht als auch um «die moglichst allgemeine

620 Nachweise bei BRUNNER, URP 2015, S. 181 (191). Fiir eine aktuelle Ubersicht vgl. die Ta-

belle des BAFU im Anhang 4

621
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (191) spricht von einer Ergdnzung der Legaldefinition.

622
Zuriickhaltend daher das Kurzgutachten von UHLMANN, Stand der Technik.

Art. 4 Abs. 3 lit. b LRV oder Art. 3 Abs. 4 lit. b NISV als Teil der Bestimmung des betrieb-
lich und technisch Mdoglichen.

Art. 48 Abs. 1 GSchV.

623

624
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Anwendbarkeit bzw. Richtigkeit der Resultate und deren Methoden».*> Insofern konkurriert
der dynamische Aspekt der Technikklausel mit dem gewiinschten Verbreitungsgrad.

Bei Vorgaben zur Methodik findet man auch den Begriff «anerkannter Stand der Tech-

nik».*”* Solche technisch-methodischen Vorgaben haben indirekt eben auch einen Bezug
zum Niveau des Schutzes fiir das betreffende Schutzgut, der etwa der Gesundheit bei Larm-
oder Feststoffpartikelemissionen. Auch hier diirfte aber die Richtigkeit der Messungen im Vor-
dergrund stehen und damit ihre Anerkennung in der Praxis.

Es gibt aber auch Bereiche, in denen die Rechtsetzung fiir die Bestimmung des Niveaus
von Untersuchungen etc. auf den Begriff «Stand der Wissenschaft und Technik» zuriick-

greift. Dies gilt vor allem im Bereich des Gefahrstoffrechts” sowie — ausserhalb des Um-

weltrechts — im Recht der Lebensmittel und Gebrauchsgegenstéinde628 oder der Heilmittel™”.
Die Gegeniiberstellung zeigt, dass die vom Gesetzgeber gewiinschte Dynamik auch bei den
methodenbezogenen Vorschriften je nach Risiko, hier die direktere Bedrohung der menschli-

) .. 630 . e : : . .
chen Gesundheit, variiert. = Damit bestitigt sich die Arbeitshypothese, dass die Konkretisie-
rung nicht nur zwischen Rechtsgebieten, sondern auch innerhalb einer funktionalen Ausrich-
tung der Vorschriften je nach Schutzgut divergieren kann.

Damit sind die Technikklauseln der anerkannten Regeln der Technik und des anerkannten
Standes der Technik der ersten Stufe der einleitend dargelegten Abstufung der Technikklauseln
zuzurechnen. Sie sind grundsétzlich dynamisch angelegt, doch wird der Aktualisierungsrhyth-
mus durch den vorgegebenen weiten Verbreitungsgrad gebremst.

2.4.2.2 Stand der Technik

Es gibt im Schweizer Umweltrecht keine generelle Legaldefinition des Standes der Technik
fiir alle (Unter-)Gebiete. Insbesondere bezieht sich die im Umweltschutzgesetz vorgegebene

. : .. 631
Definition nur auf den Bereich des Immissionsschutzrechts.

*  BRUNNER, URP 2015, S. 181 (215).

020 Art. 38 Abs. 2 LSV zur Berechnung von Flugldrmemissionen; Anhang 4 Ziff. 31 Abs. 2 LRV

in Bezug auf die Ermittlung von Emissionen von Feststoffpartikeln von Baumaschinen.

%7 Art. 42 Abs. 1 ChemV.

%% Art. 92 LGV.

629 Art. 28 Art. 40 Abs. 3 Art. 67 Abs. 1 Arzneimittelverordnung (VAM).

% 80 im Ergebnis auch BRUNNER, URP 2015, S. 181 (216).

%1 Art. 11 Abs. 2 USG; vgl. BRUNNER, URP 2015, S. 181 (198 £.).
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Die Technikklausel «Stand der Technik» kommt im Gewisserschutzrecht hiufig zum
Einsatz, insbesondere bei der Abwasserbeseitigung632 oder -Verwertung633 bzw. der Einleitung

von Abwasser in Gewésser . Im Wortlaut dieser Vorschriften findet sich kein Hinweis auf
eine Pflicht zur generellen Abwigung mit wirtschaftlichen Auswirkungen. Dennoch gehen
Rechtsprechung, Literatur und Verwaltung davon aus, dass der Begriff auf einen fortschrittli-
chen Entwicklungsstand technologischer Verfahren abzielt, diese Verfahren sich in der prak-
tischen Anwendung bewiihrt haben, in der Praxis sicher durchfiihrbar und «wirtschaftlich»

- 635 - . . . o e e .
sein miissen. ~ Bei der wirtschaftlichen Betrachtung ist nicht auf die individuelle betriebs-

wirtschaftliche Vertretbarkeit oder Zumutbarkeit abzustellen, sondern auf die 6konomische

Bewertung entsprechender Verfahren usw. in dem betreffenden industriellen Sektor. "’

Im Vergleich dazu wird im Luftreinhalterecht und im Larmschutzrecht teilweise der
Begriff «Stand der Technik» Verwendet,637 aber auch die gleichen drei Elemente aufzéhlend

angesprochen: «technisch und betrieblich moéglich und wirtschaftlich tragbar».638 Damit
werden die Vorgaben in Art. 14 bzw. Art. 15 USG fiir die Immissionsgrenzwerte flir Luft-
verunreinigungen bzw. fiir Larm und Erschiitterungen umgesetzt, welche auf den «Stand der
Wissenschaft oder der Erfahrung» abstellen. Zunéchst scheint der Wortlaut dieser gesetzlichen
Vorgabe auf eine starke Dynamik hinzudeuten, die an die neuesten Erkenntnisse der Wissen-
schaft, nicht nur der technischen Entwicklung und betrieblichen Entwicklung ankniipft. Aller-
dings wird dieser Eindruck durch die alternative Bezugnahme auf die Erfahrung relativiert, die
an die Praxis ankniipft. Wohl aufgrund ihrer Spannbreite hat diese Technikklausel im Schwei-
zer Umweltrecht keine grossere Verbreitung erfahren. Literatur und Rechtsprechung gehen
auch hier davon aus, dass die eingangs genannten drei Elemente erfiillt sein miissen, d.h. dass
die aktuelle technische Entwicklung massgeblich ist, soweit sie betrieblich umsetzbar und
wirtschaftlich tragbar ist. Vor dem verfassungsrechtlichen Hintergrund der Schutzpflichten in
Bezug auf Umwelt und Gesundheit sowie den Tierschutz und vor dem Verhidltnisméssigkeits-
prinzip ist davon auszugehen, dass in der Beurteilung eine Abwiigung vorzunehmen ist. Da-
nach miissen je nach Risiko fiir die Schutzgiiter auch grossere wirtschaftliche Anstrengungen

%2 Art. 13 Abs. 1 GSchG.

%3 Art. 9 Abs. 2 GSchV.

% Anhang 3.2 Art. 1 Abs. 2, 4-6 GSchV.

6% Die anzuwendende Verfahrenstechnik bei der Vorbehandlung hat sich am Stand der Tech-

nik zu orientieren (Néheres hierzu s. BUWAL, Stand der Technik, 9; BRUNNER, URP 2015,
S. 181 (210 f.); STUTZ, Abwasserrecht, 164 ff.; in der Rechtsprechung dazu Verwaltungsge-
richt ZH, Urteil vom 11. Mai 2005, E. 3, in: URP 2005, 744 (746), sowie Verwaltungsgericht
BE, Urteil vom 12. Januar 2009, E. 4, in: URP 2009 , 648 (654 ff.), spricht von «sicher durch-
fihrbar und wirtschaftlichy.

636 HETTICH/NORER, GSchG-Kommentar, Art. 12 Rz. 38.
Anh. 4 Ziff. 31 Abs. 2 LRV; Art. 38 Abs. 2 LSV.

S. Art. 4 Abs. 1 LRV; Art. 3 Abs. 1 und Art. 7 Abs. 1 lit. a LSV.

637

638
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von den Verantwortlichen unternommen werden. Dementsprechend finden sich in der zur Um-
setzung ergangenen LRV die drei Elemente der in Art. 3 lit. m VVEA eingefiihrten Definition
wieder: Art. 4 Abs. 2 LRV beschreibt die Begriffselemente «technisch und betrieblich mog-
lich». Dabei werden ebenfalls Entwicklungen im Ausland miteinbezogen und eine erfolgreiche
Erprobung im Versuch ist ausreichend, wenn die Technik nach den «Regeln der Technik»
iibertragen werden kann. Art. 4 Abs. 3 LRV ergénzt dann diesen Beschrieb um das Element
des «wirtschaftlich Tragbaren». So zeigt sich an der LRV, dass auch bei dem (fritheren) en-
gen Begriffsverstindnis des Standes der Technik mit einer einseitigen Bezugnahme auf den
Umweltschutz der wirtschaftliche Aspekt ebenfalls zu beriicksichtigen war, auch wenn nicht
direkt in der Definition.

In formeller Hinsicht neu ist die begriffliche Entwicklung im Abfallrecht, die in der
VVEA erstmals eine Legaldefinition des Begriffs «Stand der Technik» anbietet. Art. 3 lit. m
VVEA bestimmt den Stand der Technik als:

«der aktuelle Entwicklungsstand von Verfahren, Einrichtungen und Betriebsweisen,
der:

1. bei vergleichbaren Anlagen oder Tétigkeiten im In- oder Ausland erfolgreich er-
probt ist oder bei Versuchen erfolgreich eingesetzt wurde und nach den Regeln der
Technik auf andere Anlagen oder Tétigkeiten iibertragen werden kann, und

2. fiir einen mittleren und wirtschaftlich gesunden Betrieb der betreffenden Branche
wirtschaftlich tragbar ist.»

Deutlich erkennbar ist hier die Ankniipfung an die Elemente der aufzdhlenden Technikklau-
sel im Luftreinhalterecht und die gleichzeitige Konkretisierung jedes einzelnen durch den
Verordnungsgeber. Ein Unterschied besteht darin, dass hier das Element der wirtschaftlichen
Betrachtung in die Definition des Standes der Technik einbezogen wird.

Beziiglich der Technik setzt diese Definition wie das EU-Recht beim BVT-Standard auf
ein weites Verstindnis, das auch Verfahren, Betriebsweisen und Einrichtungen einbezieht.
Mit dem «aktuellen Entwicklungsstand» wird im Einklang mit der Rechtsprechung zum Stand
der Technik die besondere Fortschrittlichkeit der Techniken gefordert. * Mit der Blickrichtung
auf die Entwicklung nicht nur im Inland, sondern auch im Ausland diirfte dies auch dem
«Stand der Technik» im Gewdsserschutz bzw. dem Verweis auf das technisch Machbare im
Immissionsschutzrecht entsprechen.640 Sie weist deutliche Beziige zu dem gleichermassen wei-
ten Ansatz im EU-Recht zu den BVT auf. Letzteres gilt auch fiir den Bezug auf eine Erprobung
oder einen versuchsweisen Einsatz.”' Damit wird zugleich deutlich, dass keine breite Ver-
wendung in der Praxis gefordert ist, sondern eine stirkere Dynamik normativ unterstiitzt

% BRUNNER, URP 2015, S. 181 (198 £)).

BRUNNER, URP 2015, S. 181 (210).
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (199).

640

641
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wird. In der Literatur wird zur Begriindung des fortschrittlichen technischen Ansatzes im Im-
missionsschutzrecht auf das Vorsorgeprinzip nach Art. 74 Abs. 2 BV und dessen Konkreti-

sierung in Art. 1 Abs. 2 USG hingewiesen.642 Entsprechendes gilt auch fiir die technische Ver-
minderung moglicher Auswirkungen auf andere Umweltmedien nach Art. 74 BV, insbesondere
auch im Abfallrecht.

Die Voraussetzung der Ubertragbarkeit auf andere Anlagen und Titigkeiten entspricht
der «betrieblichen Machbarkeit» im Immissionsschutzrecht. Damit wird eine entsprechende

Bewertung des Reifegrades der Technik gefordert,643 die aber allein aus betrieblich-techni-
scher Sicht erfolgt. Ein erfolgreicher Probebetrieb unter praxisnahen Bedingungen ist dafiir ein
wichtiges Indiz. Zugleich wird damit deutlich, dass es um eine generelle, d.h. branchentypi-

sche Betrachtung geht.644

Bei der Voraussetzung «wirtschaftlich tragbar» im Immissionsschutzrecht handelt es sich

um einen unbestimmten Rechtsbegriff. % Nach der Literatur ist dazu kein individueller Mas-
sstab entscheidend, sondern eine generelle, branchenweite Betrachtung, bei der auf einen

mittleren gut gefiihrten Betrieb abgestellt wird.”** Die individuelle Perspektive des betroffenen
Betriebes kommt unabhéngig davon aufgrund des Verhiltnismissigkeitsprinzips bei einer

konkreten behdrdlichen Massnahme, etwa einer Genehmigung, zusétzlich zur Anwendung.647
Im Vergleich ist die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Auswirkungen gerade auch im EU-
Recht bei der Bestimmung des BVT-Standards ausdriicklich vorgesehen. Im deutschen Immis-
sionsschutzrecht ist das — wie gezeigt — mit der Umsetzung der IE-Richtlinie {ibernommen
worden.

Art. 3 VVEA {ibernimmt mit dem bewusst gleichen Wortlaut «wirtschaftlich tragbar»
diese Auslegung im Schweizer Immissionsschutzrecht auch fiir das Abfallrecht. Dies findet
ebenfalls eine Parallele in der EU, wo nach der IE-Richtlinie — wie gezeigt — auch die abfall-

rechtliche Perspektive bei der Bestimmung der BVT relevant ist. ™

Die Verordnung iiber die Riickgabe, die Riicknahme und die Entsorgung elektrischer und
elektronischer Gerate (VREG, SR 814.620) wurde 2021 revidiert. Im Rahmen dieser Revi-
sion wurde der Stand der Technik bei der Entsorgung von Elektro- und Elektronik-Altgerdten
prazisiert. Das BAFU ist daran, entsprechende Vollzugshilfe zu erarbeiten.

“2  BRUNNER, URP 2015, S. 181 (199).

“®  BRUNNER, URP 2015, S. 181 (199).

% In diese Richtung wohl auch BRUNNER, URP 2015, S. 181 (199), SCHRADE/LORETAN, Kom-
mentar USG, Art. 11 N. 27a.
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (200).
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (200, dort Fn. 64).
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (200).

S. oben.

645
646
647

648
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Die Frage, ob weitergehende Massnahmen angeordnet werden konnen und wie gewichtig
Kosten fiir die wirtschaftliche Tragbarkeit sind, ist auch von den verwendeten Regelungsan-
siatzen abhdngig, sodass sie erst nach der Untersuchung derselben beantwortet werden kann.

2.4.2.3 Stand von Wissenschaft und Technik

Die Technikklausel «Stand der Wissenschaft und Technik» kommt im Schweizer Umwelt-
recht im engeren Sinn nur vereinzelt zur Anwendung. So verweist Art. 42 Abs. | ChemV auf
diesen Standard fiir die Durchfiihrung der Gefahren- und Risikobeurteilung von Stoffen und
Zubereitungen und die angewendeten Methoden auf den Stand von Wissenschaft und Technik.
In der Verordnung iiber Biozidprodukte wird diese Technikklausel fiir die Anpassung der
Bestimmungen iiber die Zulassung und das Inverkehrbringen von Biozidprodukten in der Ver-

649 .. .. .. 650 e 1
ordnung,  fiir die Zulassung von Biozidprodukten = sowie fiir die Bewertung von Unterla-

gen651 und die Anforderung an Unterlagen nach den Anhéngen der Verordnung eingesetzt652.
Im Gentechnikrecht werden je nach Tétigkeit besondere Schutzmassnahmen, die dem Stand
von Wissenschaft und Technik entsprechen miissen, iiber die allgemeinen Schutzmassnahmen
hinaus Verlangt.653 Damit wird eine noch grossere Dynamik bei der Beriicksichtigung der
technischen Entwicklung eingefordert als beim Stand der Technik, ohne dass es einer weiteren
wirtschaftlichen Abwigung bediirfte. Dies zeigt der Vergleich mit der Verwendung dieser
Klausel ausserhalb des Umweltrechts.

So kommt die Technikklausel «Stand der Wissenschaft und Technik» dann zur Anwendung,
wenn es um die Verminderung von Risiken von Tatigkeiten oder Anlagen geht, die eine direk-
tere Verbindung zur menschlichen Gesundheit aufweisen, namentlich im Medizinrecht so-
wie im Pflanzenschutzrecht. Nach der Arzneimittelverordnung ist auf den Stand von Wis-

. . e ) 654 e

senschaft und Technik bei der Anpassung von Arzneimittelinformationen ~, u.a. fiir die An-
. s oL 655 .. ..

passung der Liste der zulassungsbediirftigen Arzneimittel , die Einteilung der Arzneimittel

: . 656 } . . . e
in Abgabekategorien ~ und die Angaben zur Dosierung von Arzneimitteln in der Padiatrie

9 Art. 1b Abs. 1 VBP.

%0 Art. 13 VBP.

%1 Art. 17 VBP.

Anhang 5, Art. 2.1 Abs. 2 VBP.
Anhang 4, 2.1 lit b ESV.
Art. 28 VAM.

652
653
654

5 Art. 33 Abs. 2 VAM.

%6 Art. 40 Abs. 3 VAM.
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abzustellen®’. Im Pflanzenschutzmittelrecht sind «neue wissenschaftliche und technische
. . . - . . e g 658
Erkenntnisse» insbesondere bei der Uberpriifung genehmigter Stoffe zu beriicksichtigen. :

2.4.3 Regelungsansiitze fiir Technikklauseln im Schweizer Umweltrecht

Technikklauseln kommen im Schweizer Umweltrecht in verschiedenen Regelungsansétzen
zum Einsatz. Systematisch lassen sich vier Konstellationen unterscheiden. Beim ersten Rege-
lungsansatz stellt der Gesetzgeber spezifische Vorgaben fiir eine bestimmte Risikosituation auf
und erklért diese flir abschliessend. Dann ist nach Ansicht des Bundesgerichts in der Recht-
setzung dem Anliegen des Vorsorgeprinzips Geniige getan und die Verwaltung kann bei der
Konkretisierung keine weiteren Vorgaben aufstellen. Die Verwaltung kann aber jenseits der
gesetzlich geregelten Situation an die Beriicksichtigung einer Technikklausel gebunden wer-
den. Dieser Ansatz ist in der LRV verfolgt worden. Geméss Art. 3 Abs. 1 und 2 i.V. mit An-
hiangen 1-4 LRV sind die spezifischen technischen Anforderungen als abschliessende Rege-

lungen anzusehen.”” Soweit aber solche spezifischen Vorgaben fehlen, kommt der Stand der
Technik — hier in der die drei Elemente (technisch, betrieblich, wirtschaftlich) ausdriicklich

aufzéhlenden Form — zur Anwe11dung.66O Auch die vorsorglichen Begrenzungen der Emissio-
nen von Anlagen nach Art. 1 i.V. mit Anhang 1 NISV sind nach Ansicht des Bundesgerichts

) 661
als abschliessend zu verstehen.

Im zweiten Regelungsansatz kommen Technikklauseln neben spezifischen Vorgaben fiir
eine bestimmte Risikosituation zum Einsatz. In einer ersten Variante kann sich dies auf weitere
Massnahmen beziehen. Ein Beispiel bietet beim Larmschutz Art. 7 Abs. 1 LSV. Dort ist in
Anwendung des Vorsorgeprinzips die Einhaltung der Planungswerte vorgegeben (lit. b). Doch
sind zusétzlich — ebenfalls im Rahmen des Vorsorgeprinzips — Betriebs- oder Verkehrsvor-
schriften zu erlassen, und zwar nach dem Massstab von Art. 11 Abs. 2 USG.

In einer zweiten Variante wird die Technikklausel eingesetzt, um die spezifischen Vorga-
ben selbst weiter zu verschiirfen. Sie stellen bei diesem Ansatz nur Mindestregelungen dar.
Beispiele dafiir sind Vorgaben in der GSchV fiir die Einleitung von industriellen Abwéssern.
In Anh. 3.2. Ziff. 1 Abs. 2 GSchV werden spezifische Regelungen vorgesehen. Nach Abs. 5
der Vorschrift kann die Behorde «strengere Werte festlegen», sofern die nach Abs. 2 festzule-
genden Massnahmen nach dem Stand der Technik es ermdglichen, strengere Werte einzuhal-

ten.”” Ahnlich legt Anh. 3.3. Ziff. 2 GSchV fiir die Einleitung von verschmutztem Abwasser

%7 Art. 69 Abs. 2 VAM.

%% Art. 8 Abs. 1 und 2 PSMV.

% BRUNNER, URP 2015, S. 181 (193); SCHRADE/LORETAN, Kommentar USG, Art. 11 N. 34b;

GRIFFEL/RAUSCH, USG Ergédnzungsband, Art. 11 N. 10
BRUNNER, URP 2015, S. 181 (193).

660
661 SCHRADE/LORETAN, USG-Kommentar, Art. 11, N. 12 mit Hinweisen auf kritische Stimmen
dazu.

2 BRUNNER, URP 2015, S. 181 (194)
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fiir bestimmte Arten, wie Deponiesickerwasser oder Kiihlwasser, spezifische Anforderungen
fest, die «mindestens» einzuhalten sind. In Ziff. 1 der Vorschrift werden die Behdrden ange-
wiesen, im Einzelfall Vorgaben nach dem Stand der Technik aufzustellen. Das kann auch Ver-

schiarfungen der spezifischen Vorgaben zum Inhalt haben.*”

Ferner gibt es auch den Regelungsansatz, bei dem spezifische Vorgaben in den Erlassen
fehlen und die Behorden die erforderlichen Vorgaben im Einzelfall nach dem Stand der Tech-
nik aufstellen miissen. So bestimmt Anh. 3.2 Ziff. 1 Abs. 6 GSchV fir den Fall, dass fiir be-
stimmte Stoffe, die Gewésser verunreinigen konnen, keine spezifischen Vorgaben bestehen,

dass die zustidndige Behorde im Einzelfall nach dem Stand der Technik Vorgaben aufstellt.””

Schliesslich kann der Regelungsansatz die Beachtung des Standes der Technik als eine
Grundpflicht vorschreiben. Dies ist in der VVEA in mehrfacher Weise geschehen. So muss
nach Art. 11 Abs. 2 VVEA, wer Produkte herstellt, «die Produktionsprozesse nach dem Stand
der Technik so ausgestalten, dass moglichst wenig Abfélle anfallen und die anfallenden Ab-
falle moglichst wenig Stoffe enthalten, welche die Umwelt belasten». Ferner normiert Art. 12
Abs. 2 VVEA eine allgemeine Verwertungspflicht nach dem Stand der Technik. Nicht zuletzt
verlangt Art. 26 VVEA in seinem ersten Absatz, dass Abfallanlagen nach dem Stand der Tech-
nik «zu errichten und zu betreiben» sind, und im zweiten Absatz, dass «die Inhaberinnen und
Inhaber von Abfallanlagen alle zehn Jahre priifen, ob die Anlage dem Stand der Technik
entspricht, und die nétigen Anpassungen vornehmeny». Wenn bei diesem Ansatz zusétzlich spe-
zifische Vorgaben bestehen, dann kommt es wiederum darauf an, ob diese abschliessend — wie
im erstgenannten Regelungsansatz — gemeint sind. Ansonsten wiren sie Mindestvorschriften,
die aber aufgrund neuerer Erkenntnisse {iber den Stand der Technik verscharft werden konnten.

2.5 ZWISCHENERGEBNISSE

In allen vier untersuchten Rechtsordnungen, der unionalen, der deutschen, dsterreichischen und
der schweizerischen, ist grundsdtzlich eine dreistufige Systematik der Technikklauseln zu
erkennen, die nach der Aktualitdt der technischen bzw. technologischen Erkenntnisse abgestuft
ist:

e anerkannte Regeln der Technik als erste Stufe;
e Stand der Technik als zweite Stufe,
e Stand von Wissenschaft und Technik als dritte Stufe.

Die anerkannten Regeln der Technik stellen die erste Stufe der Technikklauseln dar. Sie
enthalten eine relativ gebremste Dynamik, da sie eine relativ weite Verbreitung der Technik in
der Praxis voraussetzen. Indirekt werden {iber diesen geforderten Verbreitungsgrad auch die

% BRUNNER, URP 2015, S. 181 (195).

% BRUNNER, URP 2015, S. 181 (194).
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wirtschaftlichen Belange berticksichtigt, weil sich nur wirtschaftlich vertretbare Massnahmen
relativ weit verbreiten.

Der Stand der Technik stellt die zweite Stufe der Technikklauseln dar. Hier bestehen Un-
terschiede in den verglichenen Rechtsordnungen in Bezug auf die Beriicksichtigung wirtschaft-
licher Belange. In der Schweiz werden diese aufgrund Legaldefinition bzw. geméss Rechtspre-
chung einbezogen. Die EU hat diesbeziiglich mit den BVT, die von den Mitgliedstaaten um-
zusetzen sind, die Beriicksichtigung wirtschaftlicher Auswirkungen gefordert. Doch werden
die BVT in allen hier untersuchten Rechtsordnungen nicht der dritten Stufe, dem Stand der
Wissenschaft und Technik, zugeordnet, weil sie eine Aktualisierung nicht bereits dann verlan-
gen, wenn sich (bloss) die wissenschaftliche Erkenntnis weiterentwickelt hat. Vielmehr werden
die BVT der zweiten Stufe, dem Stand der Technik, zugeordnet. Wihrend Osterreich diesen
Ansatz weitgehend harmonisiert hat, ist er im deutschen Umweltrecht nur im Anwendungsbe-
reich der IE-Richtlinie umgesetzt worden. Auch in der Schweiz besteht noch keine so weitge-
hende begriffliche Harmonisierung wie in Osterreich.

Inhaltlich stellen aber die BVT der EU in ihrer spezifischen Kombination mit einer hoheit-
lichen technischen Normung sicher, dass mogliche Vollzugsdefizite bei der Verwendung der
Technikklauseln minimiert, bzw. beseitigt werden. Inhaltlich stellen die BVT-Merkblatter und
-schlussfolgerungen — sozusagen — den jeweils hochsten Stand der Technik dar. Dies gilt
ohne Abstriche im Bereich der Einhaltung der Emissionsgrenzwerte, wo den BV T-Schlussfol-
gerungen Rechtsverbindlichkeit zukommt. Im Ubrigen bilden sie zwar den hdchsten Entwick-
lungsstand ab, sind aber fiir die Mitgliedstaaten rechtlich weniger zwingend als der Stand der
Technik in Deutschland, Osterreich und der Schweiz fiir die nationalen Behorden.

Die weitgehende Beriicksichtigung wirtschaftlicher Belange bei der Bestimmung des
Standes der Technik macht eine generelle Definition sinnvoll. Es ist hervorzuheben, dass
dadurch nicht das Schutzniveau reduziert werden muss. Denn es kommt auf das Verhiltnis
zwischen Zugewinn an Schutz aufgrund der neueren Technik in Bezug auf konkrete Situatio-
nen und den Kosten an. Daher ist der Stand der Technik immer in Bezug auf den konkreten
Anwendungsfall einer Norm zu bestimmen. Auch wenn eine abstrakt-generelle Legaldefinition
angeboten wird, muss diese Konkretisierung in der Rechtsanwendung geleistet werden

In allen vier Rechtsordnungen entspricht der Einsatz der Technikklauseln dem Vorsorge-
prinzip. Wihrend in drei Rechtsordnungen der Massstab mit der Auswahl der Technikklausel
abschliessend bestimmt wird, kann im deutschen Umweltrecht aufgrund des Vorsorgeprinzips
im Einzelfall ein noch strengerer Massstab {liber das Vorsorgeprinzip gerechtfertigt werden.

Die Auswahl der verschiedenen Technikklauseln durch den Gesetzgeber ist Teil der abs-
trakt-generellen Risikobewertung. Dabei werden im Rechtsetzungsverfahren einerseits die
durch die technischen Neuerungen méglichen Verbesserungen zugunsten eines hoheren Schut-
zes des jeweiligen Schutzgutes und andererseits immer auch die wirtschaftlichen Belange be-
riicksichtigt.
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Graphisch lasst sich die Einordnung der BVT in die Stufen der Technikklauseln wie folgt
darstellen:

Stand der Wissenschaft

Zukunftstechnologien

BVT-Metrkblitter
Beste verfiigbare Technik (BREFs)
(BVT)

: Sevilla-

Prozess

\

Stand der Technik

e e = =

Anerkannte Regeln der Technik

(Quelle: Darstellung Daniel Ziircher, BAFU 2022)
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3. DIE KONKRETISIERUNG DES STANDES DER TECHNIK BZW. DER BVT IN DER PRAXIS
3.1 ANWENDUNGSBEISPIELE IM EU-RECHT

3.1.1 Ablauf des Sevilla-Prozesses

Gemaiss Art. 13 IE-Richtlinie organisiert die Kommission einen Informationsaustausch zwi-
schen den wichtigsten Stakeholdern eines betroffenen Anwendungsbereiches, um die BVT-
Merkblitter zu erstellen, zu iiberpriifen und gegebenenfalls zu aktualisieren. Beteiligt sind
neben der Europiischen Kommission die Mitgliedstaaten als Vertreter des nationalen poli-
tischen Interesses, die betreffenden Industriezweige, die neben den technischen Fragen insbe-
sondere auch die 6konomischen Auswirkungen bewerten, sowie die Umweltschutzverbiinde.
Der angesprochene Informationsaustausch wird massgeblich vom European IPPC Bureau
(EIPPCB) organisiert, der ein Teil des Institute for Prospective Technological Studies (IPTS)
— eines von sieben Instituten der Europdischen Kommission im Joint Research Centre (JRC)
ist. Das EIPPCB wurde bereits unter der IVU (IPPC)-Richtlinie, Vorgéngerin der IE-Richtlinie,
1997 eingerichtet. Es steht in einem weiteren Organisationsrahmen, der zunéchst die IPPS Ex-
pert Group (IEG) vorsieht. Sie besteht aus Vertretern der Mitgliedstaaten und interessanter-
weise Norwegen, als einzigen EWR-/EFTA-Staat. Sie kommt ein- bis zweimal im Jahr zusam-

men und diskutiert die Entwicklung der IE-Richtlinie allgemein. *** Hinzu tritt das Information
Exchange Forum (IEF) nach Art. 13 Abs. 3 IE-Richtlinie. Es besteht aus Vertretern der ein-
leitend erwéhnten Stakeholder. Die Kommission holt die Stellungnahme des IEF sowohl zu
allgemeinen Leitlinien fiir die BVT-Merkblitter™* als auch zum vorgeschlagenen Inhalt kon-
kreter BVT-Merkblitter ein,667 die die jeweiligen BVT-Schlussfolgerungen inhaltlich mitum-
fassen.” Letztere werden dann aber formal noch einmal separat beschlossen. Die Erstellung
der BVT-Merkblatter und -Schlussfolgerungen, wird vom EIPPCB mit einem Stab von ca. 20
Personen in Sevilla organisiert. Deshalb wird das Verfahren der Erstellung auch Sevilla-Pro-
zess genannt. Flir eine konkrete Ausarbeitung setzt das EIPPCB jeweils eine Technical Wor-

king Group (TWQG) ein, die aus 30 bis 110 Fachpersonen besteht.*”

Die BVT-Merkblitter werden zu den Kategorien von Tétigkeiten nach Anhang I der IE-
Richtlinie erstellt. Zurzeit bestehen 35 BVT-Merkblatter. Von diesen sind 13 auf Basis der
fritheren IVU-Richtlinie erlassen worden. Zwei weitere sind unter IE-Richtlinie aktualisiert

worden und weitere 20 sind unter der [E-Richtlinie neu erstellt worden.670 Das alteste BVT-

% SCHOENBERGER, Journal of Cleaner Production, 2009, S. 1526 (1527).

°* " Art. 13 Abs. 3 UAbs. 2 IE-Richtlinie.

7 Art. 13 Abs. 4 IE-Richtlinie.

668 Diese werden, wie oben gezeigt, zusétzlich durch separaten Beschluss rechtlich ausgewiesen.
% SCHOENBERGER, Journal of Cleaner Production, 2009, S. 1526 (1527).

670

S. die Auflistung unter European IPPC Bureau, BAT reference documents, abrufbar unter
https://eippcb.jrc.ec.europa.eu/reference.
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Merkblatt betrifft «Industrielle Kiihlungssysteme» und datiert von 2001. Der Aktualisierungs-
zeitraum liegt zwischen 14 und 18 Jahren. Das ist deutlich ldnger als die anvisierten 10-11
Jahre und die im Interview mit Verantwortlichen genannten 10-11 Jahre. Der Zeitraum fiir eine
Erstellung ab dem Technical Working Group (TWG) Kick-Off-Meeting liegt zwischen 3 und

4 Jahren.671

Die BVT-Merkblitter und -Schlussfolgerungen werden in zwei Phasen erstellt. Die erste
ist beim EIPPCB in Sevilla angesiedelt. Sie beginnt mit einem TWG Kick-Off Meeting zu
einer bestimmten industriellen Verwendung. Der eigentliche Entwurfsprozess beginnt mit der
Ermittlung der betroffenen Anlagen in der EU. Daraus werden gutgefiihrte («well-perfor-
ming») Unternehmen ausgewéhlt. Dann wird ein Fragebogen aufgesetzt und von der TWG
den betreffenden Industriebetrieben zu Fragen zu den nach ihrer Ansicht besten verfligbaren
Techniken zugeleitet. Die von diesen Unternehmen eingehenden Informationen werden einge-
sammelt und dann in der TWG analysiert und ausgewertet. Dazu werden auch Expert-Meetings
veranstaltet.

Zugleich ist die TWG auch offen fiir weitere Informationen von den Stakeholdern, in-
klusive der Umweltverbdande und Industrieverbédnde. Dann werden die eingegangenen Infor-
mationen zu einem ersten Entwurf (Draft) verarbeitet. Dieser wird den Stakeholdern zur Kom-
mentierung zugeleitet. Optional wird ein zweiter Entwurf erstellt, der wiederum zur Kom-
mentierung offensteht. Im Final TWG Meeting wird dann der abschliessende Entwurf auf-
gesetzt. Auf dieser Basis werden dann die BVT-Merkblatter erstellt, die regelméssig mehrere
hundert Seiten umfassen.

Auf den ersten Blick scheint dieser Darstellung der « Wegweiser» des Deutschen Umwelt-

: 672 . . .
bundesamtes zu den BVT zu widersprechen.  ~ Dort werden drei Phasen unterschieden: eine
innerbetriebliche Eignungspriifung, ein Bewertungsprozess auf nationaler Ebene sowie ein Be-

673 . : .
wertungsprozess auf europdischer Ebene. = Danach werden Unternehmen, die meinen, eine
beste verfiigbare Technik einzusetzen, aufgefordert, dies beim deutschen Umweltbundesamt

(UBA) als nationale Koordinationsstelle der [E-Richtlinie einzubringen.674 Tatséchlich han-
delt es sich hierbei aber um einen zuséitzlichen Weg, Informationen in den Sevilla-Prozess
einzubringen, der auf EU-Ebene zuweilen als «Schattenprozess» beschrieben wird. Er ist
gleichwohl in der Praxis wichtig, da nicht alle Unternehmen einen Fragebogen von der TWG
erhalten und damit den tibrigen Unternehmen ein kostengiinstiger Weg erdffnet wird, tiber die
Stellungnahmen der nationalen Koordinationsstelle ihre Informationen einzubringen. Aller-

671
So die Hinweise in den Interviews und die Angaben European IPPC Bureau, BAT reference

documents, abrufbar unter https://eippcb.jrc.ec.europa.cu/reference.

672
! UBA, Wegweiser — Beste Verfligbare Techniken Made in Germany, 2015.

673
! UBA Wegweiser — Beste Verfiigbare Techniken Made in Germany, 2015S. 6.

674
UBA Wegweiser — Beste Verfiigbare Techniken Made in Germany, 2015S. 6.
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dings ist zu bemerken, dass die nationale Bewertung nur zu einer Aussortierung klar unbrauch-
barer Informationen fiihren kann, denn die nationale Koordinationsstelle verfligt regelméssig
nicht anndhernd tiber gleich viele Informationen wie die TWG vor dem ersten Entwurf.

Danach setzt die zweite Phase ein, in der die Kommission zunichst Stellungnahmen des
IEF zu den BVT-Merkbléttern einholt. Diese werden éffentlich zugéinglich gemacht. Auf Ba-
sis der fertiggestellten BVT-Merkblatter werden dann die BVT-Schlussfolgerungen, denen

die oben erwihnte begrenzte rechtliche Bindungswirkung zukommt, angenommen.675 Dies ge-
schieht im Wege des Komitologieverfahrens nach Art. 75 Abs. 2 IE-Richtlinie, der auf die

Vorschriften fiir die sog. Regelungsverfahren nach Beschluss 1999/468/EG”® verweist. Der
Regelungsausschuss besteht aus Vertretern der Mitgliedstaaten unter Vorsitz der Kommis-
sion. Er nimmt zu den BVT-Schlussfolgerungen Stellung. Stimmt die Stellungnahme mit dem
Vorschlag iiberein, erldsst die Kommission verbindlich die BVT-Schlussfolgerungen. Liegt
keine Ubereinstimmung vor, kann der Rat den Entscheid mit qualifizierter Mehrheit an sich
ziehen. Unterldsst er dies, kann die Kommission den Entscheid treffen. Nach Auskunft in den
Interviews sind bisher alle vorgeschlagenen BVT-Schlussfolgerungen vom Ausschuss ange-
nommen worden. Dies wird als Ausdruck der hohen Qualitit der BVT-Schlussfolgerungen
bewertet.

3.1.2 Probleme und Erfolge

Im Interview wurde deutlich herausgestellt, dass ein Erfolg des Sevilla-Prozesses in der Praxis
darin gesehen wurde, dass die in der ersten Phase festgestellten besten verfligbaren Techniken
noch nie in der zweiten Phase abgedndert worden seien. Allerdings ist auf ein aktuelles Urteil

des Europiischen Gerichts zu verweisen, in dem u.a. das Abstimmungsverfahren geriigt
7

wurde.”’

Ferner wurde festgehalten, dass es primdr um eine technische Beurteilung gehe. Der As-
pekt der Verfiigbarkeit beziche sich auf die grundsitzliche Moglichkeit, eine Technik zu er-
werben und im Betrieb einzusetzen, weniger auf eine Detailbewertung der damit verbundenen
Kosten. In dieser Aussage schwingt viel des Verstdndnisses vom Stand der Technik im deut-
schen Umweltrecht mit.

Eingerdumt wurde offen, dass das Verfahren insgesamt sehr komplex und zeitaufwindig
sei. So hitte der frither anvisierte Erneuerungsrhythmus von acht Jahren in der Praxis nicht
eingehalten werden konnen. In Einzelfillen kann es zu noch ldngeren Zeitrdumen bis zu einer
Aktualisierung kommen. Darin konnte man eine Schwiche des Ansatzes sehen, die Problema-
tik geringer Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit im Sevilla-Prozess reduzieren zu kdnnen.
Doch muss eine solche Kritik relativiert werden. Denn eine ansonsten zustindige nationale

7 Art. 13 Abs. 5 TE-Richtlinic (Fn. 253).

%76 Beschluss des Rates, ABL EU 1999, L 184, S. 23.

677 .
S. sogleich unten.
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Genehmigungsbehorde wire angesichts des flir notwendig erachteten Aufwandes kaum in
der Lage, auch systematisch anndhernd derart prizise Bestimmungen der besten verfligbaren
Technik vorzunehmen. Die Problematik eines Vollzugsdefizits ohne den Sevilla-Prozess
wird angesichts der Vielfalt der sich weiterentwickelnden modernen Techniken eher zu gering
angesetzt.

Aus Sicht der Umweltverbéinde wird die formale Einbeziehung in den Sevilla-Prozess,

die tiber die TWG stattfindet, positiv gewer‘[et.678 Tatsédchlich ist aber z. B. das European En-
vironmental Bureau (EEB) personell und finanziell kaum in der Lage ausreichend Expertin-

nen oder Experten in den Sevilla-Prozess zu entsenden.”” Um die Anliegen der Umwelt ange-
messen einbringen zu konnen, sei man auf die Kooperation mit Mitgliedstaaten angewiesen.
Untersuchungen zeigen eine Gewichtung bei der Zusammensetzung von TWG von 19.7 Pro-
zent einzelne Unternehmen plus 18.4 Prozent Wirtschaftsverbénde gegeniiber nur 2.5 Prozent

Umweltverbianden und 44.4 Prozent Regierungsvertretern.680 Allerdings moniert auch die In-

. . - . . 681
dustrie, dass ihre Kapazititen zu umfassender Teilnahme begrenzt seien.

Der Bewertungsprozess sei sehr stark von technischen Daten beherrscht.”” Jedoch kennt
der Informationsaustausch keine formalen Streitbeilegungsmechanismen. Vielmehr wird
nach weitgehenden Konsensen gesucht. Aus Sicht der Umweltverbidnde werde im Ergebnis

oft ein mittlerer Standard an die Technik bei der Auswahl angelegt. °* Bei der Konsensfindung

komme dem EIPPCB und der Kommission eine relativ starke Rolle zu.”" Immerhin sei es
moglich, abweichende Bewertungen in Fussnoten auszuweisen. Bei der Kommission treten
fast ausschliesslich Vertreter der DG Environment auf. Dies wird von Industrieseite geriigt,
die sich fiir die zusétzliche Beteiligung von Vertretern der DG Economic and Financial Affairs

., 685
ausspricht.
Auch von Industrieseite wird die stark technische Ausrichtung der Bewertungen in der

TWG gesehen. Dabei wiirden einige Daten unter das Betriebs- und Geschiftsgeheimnis fal-
len und daher nur vom EIPCCB verarbeitet, sodass diesbeziiglich nur wenig Transparenz

686 . : . . N
bestehe.  Ferner wird moniert, dass es nicht ausreichend zu Folgenabschiitzungen komme,

678
HEY, Balancing participation, S. 4 f.

679
HEY, Balancing participation, S. 5.

080 KouTALAKIS, Regulatory Effects, S. 15.

681
BDI, Position: Verbesserung des BVT-Prozesses und der Umsetzung, S. 4.

682
HEY, Balancing participation, S. 5.

683
HEY, Balancing participation, S. 5.

684
HEY, Balancing participation, S. 6.

685
BDI, Position: Verbesserung des BVT-Prozesses und der Umsetzung, S. 9.

686
BDI, Position: Verbesserung des BVT-Prozesses und der Umsetzung, S. 9.
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insbesondere im Hinblick auf die Kosten fiir die Industrie.” Zudem wiirde die Moglichkeit
fiir begrenzte Ausnahmen unter der IE-Richtlinie als «Blankoscheck» verwendet, um strengere

Vorgaben aufstellen zu konnen.”™ Diese Kritik bestétigt, dass die BVT-Schlussfolgerungen
den hochsten Stand der Technik gewéhrleisten.

Weitere Bedenken der Industrie zielen hingegen auf eine Abschwéchung des Schutzniveaus
ab. So sollten keine sog. Emission Performances Levels, etwa in Bezug auf den Verbrauch

von Energie, festgelegt werden.”” Allerdings verkennt die Kritik,690 dass dies sehr wohl in der
IE-Richtlinie vorgegeben wird, auch wenn die entsprechenden BV T nicht die gleiche Verbind-
lichkeit haben wie jene zu den assoziierten Emissionsgrenzwerten. Ferner werden fiir die Um-
setzung ins nationale, z.B. deutsche Recht mehr allgemeine Ausnahmeklauseln gefordert.

Die deutsche Wirtschaftsministerkonferenz tibernimmt die Kritik der Industrie und fordert
Verbesserungen am Sevilla-Prozess. Insbesondere wird geriigt, dass «die festgelegten Emissi-
onsbandbreiten zum Teil erheblich iiber den tatséchlichen Stand der Besten Verfligbaren Tech-

niken hinausgehen».691 Damit wird politisch die in diesem Gutachten vorgenommen Einstu-
fung der Qualitit der BVT gegeniiber dem Stand der Technik bestétigt. Unter dem Stichwort
fehlende Transparenz wird ein «zusitzlicher Priifmechanismus zur Folgenabschétzung» ge-
fordert. Ferner sollten «Anlagen, die ihre Produktionsreife noch nicht durch langerfristige Da-
ten nachgewiesen haben, nur am Rande betrachtet werden.» Des Weiteren wird moniert, dass
die Umsetzung in nationales Recht in der im BImSchG vorgesehenen Frist von einem Jahr in
der Praxis nicht eingehalten werden konne.

3.1.3 BVT-Merkblitter und -Schlussfolgerungen am Beispiel der Grossfeuerungsanlagen
(2017)

2017 wurden die BVT-Merkblatter und- Schlussfolgerungen fiir Grossfeuerungsanlagen be-

schlossen.”” Sie umfassen 986 Seiten und dokumentieren den aufwiindigen Entscheidungs-
prozess. Auf den ersten 100 Seiten finden sich generelle Informationen und eine Beschreibung
der verschiedenen Verfahren zur Energieerzeugung. Uber ca. 600 Seiten werden dann die ver-
fiigbaren Techniken beschrieben, bevor danach daraus die besten ausgewéhlt werden und Zu-
kunftstechniken beschrieben werden. Dabei gestaltet sich die Suche nach den BVT fiir be-
stimmte Verwendungen als sehr einfach. Dem Inhaltsverzeichnis ist eine detaillierte Liste zu

687
BDI, Position: Verbesserung des BVT-Prozesses und der Umsetzung, S. 10.

688
BDI, Position: Verbesserung des BVT-Prozesses und der Umsetzung, S. 10.

689
BDI, Position: Verbesserung des BVT-Prozesses und der Umsetzung, S. 6.

690
BDI, Position: Verbesserung des BVT-Prozesses und der Umsetzung, S. 5.

o1 Wirtschaftsministerkonferenz vom 27./28. Juni 2018, Punkt 9.1., S. 97 ff.

2 Européische Kommission, JRC Science for Policy Report, Best Available Techniques (BAT)

Reference Document for Large Combustion Plants, 2017.
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entnehmen, wobei die konkreten BVT auf 1-2 Seiten jeweils kurz beschrieben werden. Bei der
Auswahl sind gemiss der IE-Richtlinie die Umweltmanagementsysteme, Uberwachungen, die
allgemeine Umwelt- und Verbrennungsleistung, Energieeffizienz, Wasserverbrauch und Ab-

. . N o . 693
leitungen in Gewisser, Abfallmanagement sowie Larmemissionen zu beachten.

Die BVT-Schlussfolgerungen fiir Grossfeuerungsanlagen haben politisch grosse Auf-
merksamKeit auf sich gezogen. Denn sie enthalten relativ strenge Vorgaben fiir Emissions-
grenzwerte, u.a. fiir Staub, SOx, NOx, HCL, HF und Hg. Das Besondere war nun, dass diese

Grenzwerte im Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/1442 “*s0 streng waren, dass insbesondere
bestehende Grossfeuerungsanlagen fiir Kohle nur unter erheblichen Kosten hétten nachgertis-
tet werden konnen. Dies geschah vor dem Hintergrund, dass die Kohle verbrennenden Mit-
gliedstaaten in der EU — vor allem, aber nicht nur Polen — politisch im Rat immer gefordert

hatten, dass der Ausstieg aus der Kohleverstromung mur sehr langfristig erfolgen kénne.”>
Diese Zuriickhaltung wurde nun im fraglichen Durchfiihrungsbeschluss konterkariert. Dies
zeigt zundchst, dass im Sevilla-Prozess die politische Macht von Mitgliedstaaten mit Schliis-
selindustrien begrenzter als in den politischen Gremien wie dem Rat ist. In besonderer Weise
wird damit der hohe Umweltschutzstandard der BVT-Schlussfolgerungen bestétigt und be-
legt, dass Kosten fiir die Industrie tatséchlich keine iiberwiegende Bedeutung fiir die Geneh-
migung der BVT-Schlussfolgerungen haben.

Allerdings hat dies dazu gefiihrt, dass Polen die Europédische Kommission wegen der Ver-
abschiedung der BVT-Schlussfolgerungen vor dem Europidischen Gericht (EuG) verklagt hat.
Das EuG hat im Januar 2017 Polen in einem wichtigen Punkt Recht gegeben und die BVT-

Schlussfolgerungen fiir rechtswidrig erklirt. ™ Es hat aber ihre Rechtswirkungen fiir ein
Jahr aufrechterhalten, um Gelegenheit zu geben, rechtmissige BVT-Schlussfolgerungen zu
erstellen, damit kein rechtliches Vakuum entsteht.

Polen hatte fiinf Riigen erhoben. Die erste bezog sich auf das Abstimmungsverfahren,
die vier anderen auf materielle Fragen. Bei Letzteren riigte Polen u.a., dass die assoziierten
Emissionsgrenzwerte in den BVT-Schlussfolgerungen fiir NOx, Hg und HCI auf der Basis von
fehlerhaften und nicht reprisentativen Daten festgelegt worden seien und daher gegen das
Verhiltnismissigkeitsprinzip verstossen wiirden. Bulgarien und Ungarn schlossen sich der
Klage an, Belgien, Frankreich und Schweden unterstiitzten die Kommission.

Das Urteil des EuG befasste sich jedoch nur mit der verfahrensrechtlichen Riige. Diese
betraf den zweiten Teil des Verfahrens, die Abstimmung im Ausschuss. Da eine qualifizierte

693
Européische Kommission, Best Available Techniques (BAT) Reference Document (Fn. 687),

S. 737 ft.

% ABLEU2017.L212,S.1ff.

695
Euractiv vom 01.09.2017, einsehbar unter https://www.euractiv.com/section/air-pollu-
tion/news/dawn-of-new-eu-rules-could-sound-death-knell-for-coal-power/.

% BuG, Urteil vom 27.01.2021, Rs. T-699/17, ECLI:EU:T:2021:44 — Polen/Kommission.
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Mehrheit verlangt ist, kamen die Regeln iiber die gewichtete Abstimmung nach dem EU-Ver-
trag zur Anwendung. Dort war Polen bis einschliesslich des Nizza-Vertrages gemessen an sei-
ner Bevolkerungszahl iiberreprisentiert gewesen. Erst der Lissabonner Vertrag sah den Uber-
gang zu einer angemesseneren Repréisentation vor; dafiir war eine Frist vorgesehen. Polen hatte
den Antrag zwar noch innerhalb der Auslauffrist gestellt, doch die Abstimmung fand nach Ab-
lauf der Frist statt. Das EuG folgte der Argumentation von Polen. Daher wurde der Durchfiih-
rungsbeschluss fiir nichtig erklart. Doch wurden seine Wirkungen iibergangsweise aufrecht-
erhalten, damit ausreichend Zeit besteht, die besten verfiigbaren Techniken neu zu bestimmen.

Die Kommission ist gegen das Urteil vor dem EuGH in Revision gegangen.697 Die Verfahrens-
riige bezog sich also nicht auf die Grundziige des Sevilla-Prozesses, sondern auf eine ausge-
laufene Besonderheit der Stimmgewichtung von Polen.

Im endgiiltigen Entscheid hat der EuGH den Entscheid des EuG gestiitzt. Die Begriindung

. . . . . 698 ) . .
bezieht sich wiederum nur auf den geriigten Abstimmungsmodus. ~ So sind die materiellen
Riigen prozessual unbeantwortet geblieben und es bleibt abzuwarten, ob und wie das EIPPCB
darauf in seiner weiteren Praxis eingehen wird.

3.1.4 BREFs Surface Treatment Using Organic Solvents including Wood and Wood
Products Preservation with Chemicals (2020)

Die BVT-Merkblitter fiir «Surface Treatment Using Organic Solvents including Wood and
Wood Products Preservation with Chemicals (2020)» sind ein aktuelles Beispiel fiir den Um-

fang der Untersuchungen, die im Rahmen des Sevilla-Prozesses durchgefiihrt werden, insbe-

sondere um VOC-Emissionen zu verringern. Die BVT-Merkblétter umfassen 1'056 Seiten.””

Dabei sind die Ergebnisse, die BVT-Schlussfolgerungen und die Bestimmung von Zukunfts-

technologien relativ kompakt zusammengefasst, ndmlich auf ca. 60 bzw. 20 Seiten.”” Inso-
fern bestétigt sich der Befund eines umfassenden, sehr komplexen Ansatzes, der aber zu
leicht auffindbaren Ergebnissen fiihrt. Bemerkenswert ist ferner, dass hdufig eine Kombi-
nation von mehreren der aufgefiihrten Methoden vorgeschlagen wird.

Das deutsche Umweltbundesamt hat den Entstehungsprozess dieser BVT-Merkblétter mit
einem konkreten Forschungsprojekt begleitet. Von April 2014 bis zur Veroffentlichung in

®7 ABL EU, 2021, C 206, S. 20 (Rs. C-207/21 P).

EuGH, Urt. V. 14.07.2022, Rs. C-207/21 P, ECLI:EU:C:2022:560, Rn. 57 ff. — Kommis-
sion/Polen.

698

o Europiische Kommission, JRC Science for Policy Report, Best Available Techniques (BAT)

Reference Document on Surface Treatment Using Organic Solvents including Preservation of
Wood and Wood Products with Chemicals, 2020.

7o Européische Kommission, JRC Science for Policy Report, Best Available Techniques (BAT)

Reference Document (Fn. 693), S. 803-863 und S. 863-883.
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2017 befasste sich die Forschungsgruppe mit zwei Schwerpunkten: Biofiltersystemen, als ei-
nem kostengiinstigen Beispiel zur Minderung von VOC-Emissionen bei verschiedenen Tétig-
keiten, und Absorptionssystemen zur VOC-Riickgewinnung mit einer nachfolgenden erneuten

Nutzung der Losemittel. ' Es handelt sich um die Erarbeitung einer «Initial Position» flir den
Sevilla-Prozess, wobei das UBA als nationale Kontaktstelle in Deutschland titig wurde. In-
strumente waren insbesondere die Auswahl von Unternehmen in Deutschland und deren Be-
fragung, deren Antworten dann zur oben genannten Schwerpunktsetzung gefiihrt haben. Indi-
rekt ist daraus ablesbar, mit welchem Aufwand die Mitgliedstaaten ihren Beitrag zum Infor-
mationsaustausch im Sevilla-Prozess betreiben. In der Gesamtsicht wird dadurch eine beein-
druckende Menge an Informationen iiber vorhandenen Technologien generiert.

3.1.5 Vergleich mit dem OECD-Ansatz

Auf Ebene der OECD ist ein Projekt zu Best Available Techniques (BAT) ins Leben gerufen
worden und lduft seit 2015. Daran nehmen derzeit 31 Staaten plus die EU teil. Die Schweiz
ist nicht beteiligt. Die Projektphasen sind zeitlich begrenzt. Das Projekt bedarf also regelmassig
der aktiven Weiterfiihrung. Die derzeitige Phase III lauft 2022-2024, das Projekt wird von der

EU zum Teil finanziert. Insgesamt fordert sie damit auch die Kenntnis des eigenen BVT-
Ansatzes im EU-Ausland. Die Motive dafiir sind unterschiedlich. Zum einen leistet die EU
damit einen Beitrag zur Forderung des Umweltschutzes weltweit, indem die BVT bekannt
gemacht werden und von anderen zustdndigen Behorden beriicksichtigt werden konnen. Das
tragt zugleich zur Umsetzung des Sustainable Development Goals (SDG) der UNO bei. Zum
anderen sorgt die EU im Erfolgsfall damit auch fiir ein wettbewerbliches «level playing
field». Dieses Ziel wird EU-intern oft von der Industrie als ein Vorteil des Sevilla-Prozesses

betont.” Ferner kann ein Vergleich von BVT-Ansidtzen dazu fiihren, dass die einzelnen Staa-
ten Aufwand bei der Ermittlung einsparen konnen. Laut Interview hat zum Beispiel Israel im
Laufe des Projektes erklirt, den EU-Standard iibernehmen zu wollen.

In der von der OECD vorgegebenen Zielsetzung spiegelt sich denn auch der EU-Ansatz
unter der IE-Richtlinie mit seinen verschiedenen Komponenten wider. Die OECD verweist
darauf, dass immer mehr Staaten versuchen, BVT (BAT) in ihren Regelungsansétzen zur Ver-
hinderung und Kontrolle von Industrieemissionen zum Schutz von Umwelt und Gesundheit
einzusetzen. Die OECD vergleicht die verschiedenen Ansitze, um Hinweise auf «BAT,
BAT-associated emission levels (BAT-AELs) and other environmental performance levels
(BAT-AEPLs), as well as BAT-based permit conditions, including emission limit values» zu

7! UBA, Definition of Best Available Techniques (BAT) in Europe for Surface Treatment Using

Organic Solvents, Final Report, 2017, S. 10.

702 UBA, Publikationen, abrufbar unter https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/defini-

tion-of-best-available-techniques-bat-in-0.

703
S. oben.
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ge:be:n.704 Die OECD definiert dabei BAT als «state-of-the-art techniques that are developed at
a scale that enables implementation under economically and technically viable conditionsy,
ganz im Sinne der IE-Richtlinie.

Bisher liegen Berichte iiber die Ergebnisse von sechs Untersuchungen vor:
Activity 1: Policies on BAT or Similar Concepts Across the World, 2017
Activity 2: Approaches to Establishing BAT Around the World, 2018
Activity 3: Measuring the Effectiveness of Best Available Techniques Policies, 2019
Activity 4: Guidance Document on Determining Best Available Techniques (BAT), BAT-As-
sociated Environmental Performance Levels and BAT-Based Permit Conditions, 2020
Activity 5: Value chain approaches to determining Best Available Techniques (BAT) for in-
dustrial installations, 2022
Activity 6: Cross Country analysis of BAT and BAT-associated emission and environmental
performance levels in the Thermal Power Plants, Cement and Textile industries, 2022.
Gerade der Bericht zur Activity 4 zeigt, wie sehr man sich vom EU-Ansatz in der IE-Richtlinie
leiten 14sst. Insbesondere gehen die sog. Performance Levels weiter als der reine Emissions-

705
ansatz.

Untersucht man die ersten vier Berichte so zeigt sich, dass die verschiedenen Ansétze vor-
gestellt und bewertet werden. Die Bewertung erfolgt aber zum einen bislang nur qualitativ,
nicht quantitativ, und zum einen nur aus der Binnensicht der jeweils beteiligten Stakehol-
der. Insbesondere wird keine Rangordnung nach der besten Performance gebildet.

»2022 wurden die Berichte zu Activity 5 und 6 vorgelegt. Zum einen geht es um eine Studie
«on the challenges and opportunities associated with value chain approaches to establishing
BAT for industrial installations». Dieser Lieferketten-Ansatz ist in der EU ein Teil der 2022

vorgeschlagenen Uberarbeitung der IE-Richtlinie.” Der Bericht zeigt die Vorteile und Her-

704 OECD, Best Available Techniques (BAT) to Prevent and Control Industrial Pollution, einseh-
bar unter https://www.oecd.org/chemicalsafety/risk-management/best-available-techni-
ques.htm.

0
7 S. oben.

%S unter 2.1.3.2.1.2.
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https://www.oecd.org/chemicalsafety/risk-management/best-available-techniques.htm#Activity4
https://www.oecd.org/chemicalsafety/risk-management/best-available-techniques.htm#Activity4

ausforderungen eines solchen Ansatzes am Beispiel von Green Chemistry, Resource Effi-

: : o 707 : :
ciency, Circular Economy und Decarbonisation auf.  Herausgehoben wird u.a. die Komple-
xitit des Ansatzes. Zur Losung werden erste Ansdtze und Erfahrungen aus einzelnen Staaten

. 708 . L . I
analysiert. ~ Damit werden auch qualitative Vergleiche ermdglicht.

Zum anderen wurden im 6. Bericht «BAT and BAT-associated emission and environmental
performance levels» in den Sektoren Wéarmekraftwerke sowie der Zement und Textilindustrie

709 ) L o .

untersucht. ~ Auch hier werden nebst quantitativen auch qualitative Vergleiche angestrebt.
Die Regulierungsansitze in verschiedenen Jurisdiktionen weltweit werden analysiert. Dabei
werden KEIs (key environmental issues) identifiziert und die diesbeziiglichen Losungswege

. 710
verglichen.

Gemiss einem Austausch des BAFU mit dem OECD-Team im Maérz 2023 sollen im Rah-
men von Phase III bis Ende 2024 drei weitere Untersuchungen abgeschlossen werden:

Activity 7: Cross country analysis of selected BAT-Reference Documents (BREFs) for Iron
and Steel production, Paper and Pulp production, and Waste Incineration

Activity 8: Capacity building workshops on BATs in two to three countries that are just adopt-
ing a BAT-based environmental permitting

Activity 9: Carry out a study on BAT for reducing the environmental impact of emerging global
issues, with a focus on Plastics.

Auch in der UNECE werden seit einigen Jahren Ansétze zur Bestimmung von BVT (BAT)
gefordert. Auch hier werden BVT als Standard begriffen, der bei der Auswahl auf den Um-

weltschutz sowie die 6konomischen und technischen Auswirkungen achtet.”"' Erste Arbei-
ten finden in Workshops statt, die sich mit bestimmten Umweltabkommen im Rahmen der
UNECE befassen, wie ein Workshop in 2019 «Task Force on Techno-Economic Issues
(TFTEI) under the UNECE Convention on Long-range Transboundary Air Pollution». Dabei

0
o7 OECD, Best Available Techniques (BAT) for Preventing and Controlling Industrial Pollution.

Activity 5: Value chain approaches to determining BAT for industrial installations, 2022, S.
27 ft., 43 ff.

08
! OECD, Best Available Techniques (BAT) for Preventing and Controlling Industrial Pollution.

Activity 5: Value chain approaches to determining BAT for industrial installations, 2022, S.
49 ff.

09
! OECD, Best Available Techniques (BAT) for Preventing and Controlling Industrial Pollution.

Activity 6: Cross Country analysis of BAT and BAT-associated emission and environmental
performance levels in the Thermal Power Plants, Cement and Textile industrie, 2022.

10
! OECD, Best Available Techniques (BAT) for Preventing and Controlling Industrial Pollution.

Activity 6: Cross Country analysis of BAT and BAT-associated emission and environmental
performance levels in the Thermal Power Plants, Cement and Textile industrie, 2022, S. 48
ff., 87 ft.

711
UNECE, Workshop on best available techniques, organized by the Task Force on Techno-

economic Issues, einsehbar unter https://unece.org/environmental-policy/events/workshop-
best-available-techniques-organized-task-force-techno-economic.
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haben nationale Expertinnen und Experten ihre Erfahrung mit BVT geteilt. Vertreter der Wirt-
schaft haben praktische Beispiele fiir die Implementierung von BVT-Standards vorgestellt, ins-
besondere verfahrensbezogene BVT und sogenannte End-of-Pipe-Technologien.

Die UNECE weist darauf hin, dass der BVT-Ansatz sich als die Schliisselstrategie zur
Begrenzung von industriellen Emissionen zum Schutz von Umwelt und Gesundheit erwiesen
hat. Die Anwendung von BVT werde in drei wichtigen UNECE-Abkommen verlangt: Protocol

712 . . 713 o
on Heavy Metals, ~ Protocol on Persistent Organic Pollutants, ~ Protocol to Abate Acidifica-

tion, Eutrophication and Ground-level Ozone (Goteborg-Protokoll).

3.2 ANWENDUNGSBEISPIELE IM SCHWEIZER RECHT
3.2.1 Bedeutung der Vollzugshilfen zur Bestimmung des Standes der Technik

Auch in der Schweiz bestehen Anstrengungen, um den Stand der Technik fiir bestimmte An-
lagen und Verwendungen in gewissen zeitlichen Abstinden zu bestimmen und damit einem
Vollzugsdefizit vorzubeugen und den Vollzug in den Kantonen zu harmonisieren. Die Voll-
zugshilfen des BAFU sind Publikationen die das Amt als Aufsichtsbehdrde erstellt. Sie richten
sich primér an die — regelmaissig zum Vollzug zustdndigen — kantonalen Behorden. Sie werden

. ) 715
als ein Instrument der Bundesaufsicht angesehen.

Vollzugshilfen des BAFU bestehen in den Bereichen Abfall, Altlasten, Biodiversitit, Bi-
otechnologie, Bodenschutz, Chemikalien, Elektrosmog und Licht, Klimaschutz, Landschafts-

12 .
! Anderungen von der Schweiz am 24.10.2017 angenommen.
713 .
Anderungen von der Schweiz am 30.11.2018 angenommen.
[ Von der Schweiz am 24.07.2019 mit einem Vorbehalt gegeniiber einem automatischen In-
krafttreten von Anderungen der Anhinge angenommen.
715

BAFU, Vollzugshilfen und Mitteilungen an Gesuchsteller, einsehbar unter
https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/recht/vollzugshilfen-des-bafu.html.
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schutz, Larm, Luftreinhaltung, Naturgefahren, Storfille, UVP, Wald und Holz sowie Gewés-
serschutz.”'* Daneben bestehen auch Vollzugshilfen auf kantonaler Ebene, etwa im Kanton
Ziirich seitens des AWEL " oder die Umwelt-Merkblitter im Kanton Aargau.718

Insgesamt kann fiir das Niveau der Vollzugshilfen in der Schweiz festgestellt werden, dass
sie einen grossen Anwendungsbereich umfassen. Allerdings bestehen gewisse Liicken im
Vergleich zu den BVT der EU und nicht in allen Kantonen werden in gleicher Weise Vollzugs-
hilfen erstellt. Qualitativ hat ein Vergleich der Grenzwerte fiir Industrieabwasser des Fachver-
bandes VSA 2020 ergeben, dass grosstenteils die gleichen Vorgaben gelten. Nur in seltenen
Fillen sind die Schweizer Vorgaben bis zum Zweifachen der Grenzwerte weniger streng bzw.

fehlt es an Schweizer Vorgaben.719

Die rechtlichen Wirkungen der Vollzugshilfen sind begrenzt. Nach Ansicht des BAFU
geben sie bei ihrer Beachtung den kantonalen Behdrden die Gewéhr, dass sie das Bundesrecht
rechtskonform vollziehen. Doch seien auch andere Losungen zuléssig, sofern diese rechts-

konform sind.”” Das Bundesgericht sieht in den Vollzugshilfen «Entscheidungshilfeny fiir
die Ermittlung des Standes der Technik oder des Inhalts anderer Technikklauseln. So geht es
davon aus, dass Vollzugshilfen der Fachbehorden des Bundes und der Kantone (zum Beispiel
BAFU und «Cercle Bruit» (Vereinigung kantonaler Larmschutzfachleute)), neben fachlich ge-

e BAFU, Vollzugshilfen und Mitteilungen an Gesuchsteller, einsehbar unter

https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/recht/vollzugshilfen-des-bafu.html.

" S. z.B. AWEL, Ermittlung und Beschreibung des «Standes der Technik» bei Prozessen der

Abfallbehandlung. Grundlagenpapier fiir Behandlungsprozesse der Abfallwirtschaft, Mai
2011, Stand 23. August 2016, abrufbar unter

https://www.google.com/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahU-
KEwi98PLJ9b zAhVK3aQKHUTfAbsQFnoE-
CAWQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.zh.ch%2Fcontent%2Fdam%2Fzhweb%2Fbilder-
dokumente%2Fthemen%2Fumwelt-tiere%2Fabfall-rohstoffe%2Fabfallwirtschaft%2Fpublika-
tionen%2Fstand-der-technik%2Fermittlung_stdt grundlagenpa-
pier_2016.pdf&usg=AOvVawlpKk PDn6rhiVP2ZvIt768.

18
! Kanton Aargau, Merkblatter und Vollzugshilfen, einsehbar unter

https://www.ag.ch/de/bvu/umwelt natur landschaft/'umwelt 1/merkblaetter und_vollzugs-
hilfe umwelt/merkblaetter und vollzugshilfe umwelt.jsp.

719
ARCADIS, Vergleich der Grenzwerte der Schweizerischen Gewisserschutzverordnung

(GSchV, SR 814.201) mit den Emissionswerten aus den Durchfiihrungsbeschliissen zu den
Schlussfolgerungen der besten verfiigbaren Techniken (BVT) geméss Richtlinie 2010/75/EU
(Industrieemissionsrichtlinie, 2020, Kurzbericht und Anhang,

2 BAFU, Vollzugshilfen und Mitteilungen an Gesuchsteller, einsehbar unter

https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/recht/vollzugshilfen-des-bafu.html.
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niigend abgestiitzten ausldndischen bzw. privaten Richtlinien eine Entscheidungshilfe bie-
ten.”” Sie ermoglichen die rechtlich geforderte «objektive Betrachtung» bestimmter Situatio-

nen.””> Zu den BAFU Kamin-Empfehlungen hat das Bundesgericht festgestellt, dass diese we-
der Gesetzeskraft aufweisen, noch grundsiitzlich den Richter oder die Verwaltungsbehorden

binden wiirden. > Sie seien aber nach konstanter Rechtsprechung des Bundesgerichts in der
Regel Ausdruck des Wissens und der Erfahrung bewihrter Fachstellen und in diesem Sinn

beachtlich. 7

Damit erkennt das Bundesgericht den Vollzugshilfen keine formale rechtliche Bindungs-
wirkung zu. Positiv zu werten ist, dass damit der dynamische Charakter von Technikklau-
seln, auf die sich Vollzugshilfen beziehen, umfassend gewahrt bleibt. In jedem Fall ist zu prii-
fen, ob es nicht Weiterentwicklungen seit Erstellen der Vollzugshilfe gegeben hat. Allerdings
konnte sich im Vergleich zur EU eine geringere rechtliche Bindungswirkung zeigen. Dort
haben die BVT in Bezug auf die assoziierten Emissionsgrenzwerte eine grundsitzlich verbind-
liche Wirkung. Beziiglich anderer Vorgaben besteht jedenfalls eine Pflicht zur Beriicksichti-
gung und — nach liberzeugender Ansicht in der Literatur — eine Pflicht zur Begriindung von
Abweichungen.

Es ist jedoch fraglich, ob die Vollzugshilfen vom Bundesgericht auf eine Bedeutung als
lediglich eine Erkenntnisquelle (von vielen) fiir die bestehenden technischen Mdoglichkeiten
und fiir die Bewertung des dadurch gewonnenen Schutzes fiir die betreffenden Rechtsgiiter im
Verhiltnis zu den 6konomischen Auswirkungen angesehen werden miissen. Ausgangspunkt
ist die gesetzliche Vorgabe, den Stand der Technik zu ermitteln. Nach allgemeiner Ansicht —
wie der Rechtsvergleich erbracht hat — erfordert dies die Ermittlung aller einschligigen In-
formationen im In- und Ausland. Insofern miissen Schweizer Vollzugshilfen — auf Ebene
des Bundes, aber auch auf Ebene der Kantone — in die Ermittlungen und Bewertungen zwin-
gend miteinbezogen werden. Zudem sind sie im Hinblick auf die erforderliche Abwégung mit
den wirtschaftlichen Auswirkungen sachnéher als auslédndische Informationen. Somit kommt
ihnen bereits aufgrund der gesetzlichen Vorgabe eine besondere Stellung bei der Ermittlung
des Standes der Technik zu. Das kommt u.a. in der Argumentation des Bundesgerichts darin
zum Ausdruck, dass sie eine besondere Funktion bei der gebotenen objektiven Betrachtung
erfiillen. Uberzeugend erhebt das Bundesgericht ihre Bedeutung in den Rang einer Regel, wo-
nach sie regelmissig den Stand der Technik wiedergeben. Damit wird ein Regel-Ausnahme-
Verhiltnis etabliert, das juristisch einen Begriindungszwang bei Abweichungen tragen kann.

7l BGer, Urteil 1C_409/2016 vom 13. Dezember 2017 E. 4.2.

" Vgl. auch z.B. BGer, Urteil 1C_293/2017 vom 9. Miirz 2018 E.3.1.2.

2 BGer, Urteil 1C_97/2007 vom 10. September 2007 E. 2.4; vgl. bereits BGer, Urteil

1A.121/2005 vom 28. November 2005 E. 2.2.

% BGer, Urteil 1C_97/2007 vom 10. September 2007 E. 2.4; vgl. bereits BGE 118 Ib 614 E. 4b

S. 618; Urteil 1A.222/2005 vom 12. April 2006, E. 3.4.6, in URP 2006, S. 730 mit Hinwei-
sen.
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Auch wenn das Bundesgericht eine Beriicksichtigungs- und Begriindungspflicht bei Abwei-
chungen nicht ausdriicklich formuliert, ergibt sie sich doch aus der Interpretation des Standes
der Technik gemiss den gesetzlichen Vorgaben und unter Beachtung des Vorsorgeprinzips.
Die Formulierungen des Bundesgerichts sind offen fiir eine solche Interpretation.

In den Interviews wurde deutlich, dass in der Schweiz informell ein nicht unbeachtlicher
Druck zur Harmonisierung der Auslegung des Standes der Technik zwischen den Kantonen
besteht. Denn in den Gesprachsrunden im Laufe eines Jahres wiirden Abweichungen unterei-
nander immer thematisiert. Es ist aber auch deutlich geworden, dass dabei Vollzugsverzoge-
rungen von einigen Jahren in Kauf genommen werden miissen.

3.2.2 Ausgewiihlte Vollzugshilfen

Im Rahmen der Verordnung iiber die Lenkungsabgabe auf fliichtigen organischen Ver-
bindungen (VOCV)725 bestehen relativ dynamische Vorgaben fiir die Erstellung von Voll-

zugshilfen. So muss das BAFU nach Anhang 3 Ziff. 3 vocv ' zur Konkretisierung der An-
forderungen branchenspezifische Richtlinien erlassen, welche branchenspezifisch zusétzliche
Anforderungen vorsehen konnen. Die Richtlinien sind alle fiinf Jahre anzupassen. Bei der
Erstellung der Richtlinien ist eine Stakeholder-Beteiligung vorgesehen, die betroffenen Wirt-
schaftszweige und die Kantone, doch werden Umweltverbénde nicht erwihnt.

Das BAFU erstellte 2009 die Vollzugshilfe «Erfassung diffuser VOC-Emissionen». . Sie
legte fiir acht ausgewiihlte Produktionsprozesse fest, wie nach dem Stand der Technik dif-
fuse VOC-Emissionen erfasst, einer Abluftreinigungsanlage zugefiihrt und gereinigt werden

miissen. - Zusitzlich enthielt sie Kriterien fiir die Beurteilung von Ablufterfassungs- und Ab-

luftreinigungsanlagen.729 Die einzelnen Produktionsprozesse und die konkreten Verwendun-
gen sind klar untergliedert, so dass die Hinweise auf den Stand der Technik leicht aufzufinden
sind. Interessanterweise wird hier teilweise der aktuelle Stand der Technik als «Beste verfiig-

bare Technik (BVT)» bezeichnet. ' Bei der Erstellung wurden insbesondere entsprechende

Veroffentlichungen in den EU-Mitgliedstaaten Frankreich und Deutschland beriicksich-

. 731
tigt.

™ SR 814.018.

726 Anhang 3 betrifft die Verminderung der diffusen VOC-Emissionen.

2
7 BAFU, Erfassung diffuser VOC-Emissionen. Stand der Technik bei ausgewéahlten Prozessen.

Vollzugshilfe zur Beurteilung des Erfassungsgrades, 2009

78 BAFU, Erfassung diffuser VOC-Emissionen (Fn. 729), S. 5.

7 BAFU, Erfassung diffuser VOC-Emissionen (Fn. 729), S. 7.

7% BAFU, Erfassung diffuser VOC-Emissionen (Fn. 729), Ziff. 2.2.8, S. 18.

7! BAFU, Erfassung diffuser VOC-Emissionen (Fn. 729), S. 52.
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Seit 2017 besteht eine branchenspezifische Richtlinie des BAFU zur «Verminderung der
diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabenbefreiung nach Art. 9 VOCV».” Hier wird der
aktuelle Stand der Technik grundsétzlich als beste verfiigbare Technik (BVT) bezeichnet.”
Die grundsitzlichen Vorgaben fiir erfasste Anlagen ergeben sich aus Anhang 3 VOCV. Die
Richtlinie, die «Vollzugsmitteilung»,734 dient der Konkretisierung der dort aufgefiihrten An-
forderungen fiir die vier am meisten betroffenen Branchen. Wihrend fiir die allgemeinen
Anforderungen auf Art. 3 VOCV verwiesen Wird,735 werden im Anschluss prozessspezifische

g . 736 . . .
Anforderungen fiir die erfassten vier Branchen aufgestellt. = Damit verbleiben branchenmas-
sig gesehen Liicken fiir weitere Richtlinien.

2021 hat das BAFU die zweite Auflage der Vollzugshilfe zur Entsorgung von Abfillen
aus dem Gesundheitswesen, «Entsorgung von medizinischen Abféllen» herausgebracht. Die
Erstauflage datiert von 2004.” Primir ist sie auf Sonderabfille ausgerichtet, deren umwelt-
vertragliche Entsorgung aufgrund ihrer Zusammensetzung, ihrer chemisch-physikalischen
oder ihrer biologischen Eigenschaften umfassende besondere technische und organisatorische
Massnahmen erfordert. Hintergrund sind die Vorgaben des Umweltschutzes, des Arbeitneh-
merschutzes sowie des Infektionsschutzes und der Krankenhaushygiene, mithin der Schutz von
Umwelt und Gesundheit. Die betreffende Technikklausel wird hier «Stand der Technik» ge-
nannt. Als Rechtsgrundlage fiihrt das BAFU zum einen die allgemeinen Grundsitze der

Abfallentsorgung an,739 zum anderen die Vorschriften tiber den Verkehr mit Abfillen, die die

732
BAFU, Verminderung der diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabebefreiung nach Art. 9

VOCYV. Branchenspezifische Richtlinien. Mitteilung des BAFU als Vollzugshilfe an den Ge-
suchsteller, 2017.

33
! BAFU, Verminderung der diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabebefreiung nach Art. 9

VOCV (Fn. 734), S. 5

34
! BAFU, Verminderung der diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabebefreiung nach Art. 9

VOCV (Fn. 734), S. 7.

735
BAFU, Verminderung der diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabebefreiung nach Art. 9

VOCV (Fn. 734), S. 10.

736
BAFU, Verminderung der diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabebefreiung nach Art. 9

VOCV (Fn. 734), S. 11 ff.

737
BAFU, Verminderung der diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabebefreiung nach Art. 9

VOCV (Fn. 734), S. 8.

738
BAFU, Verminderung der diffusen VOC-Emissionen fiir eine Abgabebefreiung nach Art. 9

VOCV (Fn. 734), S. 8.

7 Art. 30 USG, SR 814.01
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umweltvertragliche Entsorgung von Sonderabfillen und anderen kontrollpflichtigen Abfil-

len mittels eines Kontrollverfahrens regeln.m Dabei werden Abfille aus dem Gesundheitswe-
sen als vier verschiedene Abfallarten bestimmt: medizinische Abfille, anderen (nichtmedizi-
nischen) Sonderabfille, andere kontrollpflichtige Abfdlle und Siedlungsabfall dhnliche Ab-
falle. In der EU gibt es keine vergleichbaren BVT-Merkblitter, da die BVT anlagen- und pri-
mar emissionsbezogen ausgerichtet sind.

Ferner bestehen in der Verordnung iiber die Vermeidung und die Entsorgung von Ab-

fillen von 2015 " zahlreiche Vorgaben zur Einhaltung des Standes der Technik. Hier hat das
BAFU seit 2018 einen modularen Ansatz gewidhlt und jeweils Vollzugshilfen fiir bestimmte
Themenbereiche herausgegeben. Die einzelnen Bereiche umfassen die Probenahme fester Ab-
félle, die Berichterstattung nach der VVEA, biogene Abfille, phosphorreiche Abfille, Bauab-

falle, die Verwertung von Elektroofenschlacke, Verbrennungsriickstinde sowie Deponien.742
Die Vollzugshilfe zum Modul «Bauabfille» enthilt auch Vorgaben iiber die Verwertung von
Bauabfillen. Dazu wird an das bestehende System von Belastungswerten nach Anhang 5 der
VVEA angekniipft und aufgezeigt, welche Verwertungsmoglichkeiten sich in Abhdngigkeit

. 743
von diesen Angaben ergeben.

3.3 ZWISCHENERGEBNIS

Die Vollzugshilfen des BAFU sind relativ umfassend angelegt. Inhaltlich sind sie qualitativ
hochstehend. Aber im Bereich der Industrieemissionen ist ihr Einsatzbereich weniger umfas-
send als derjenige der BVT-Merkblitter in der EU. Auch haben sie teilweise weniger bzw.
weniger strenge Vorgaben. Allerdings bestehen auch Vollzugshilfen in Bereichen ausserhalb
der Industrieemissionen, in denen die EU keine BVT bestimmt.

Schliesslich ist ihre Bindungswirkung geringer als jene der BVT-Merkblitter und —
Schlussfolgerungen in der EU. Formal erkennt das Bundesgericht keine Pflicht zur Beriick-
sichtigung der Vollzugshilfen und verlangt keine Begriindung fiir Abweichungen von den Vor-
gaben in den Vollzugshilfen. Damit stellt sich die Frage, ob der bisherige Schweizer Ansatz
bei der Bestimmung des Standes der Technik durch das EU-Recht ergdnzt werden konnte.

[ Art. 30f und Art. 30g USG in der Verordnung iiber den Verkehr mit

Abfillen (VeVA, SR 814.610)

" VVEA, SR. 814.600.

s S. die Ubersicht bei BAFU, Vollzugshilfe VVEA, einsehbar unter https://www.bafu.ad-
min.ch/bafu/de/home/themen/abfall/publikationen-studien/publikationen/vollzugshilfe-
vvea.html.

b BAFU, Bauabfille. Ein Modul der Vollzugshilfe zur Verordnung iiber die Vermeidung und

die Entsorgung von Abfillen (Abfallverordnung, VVEA), S. 13 ff.
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4. VORSCHLAGE FUR EINEN REGELUNGSANSATZ IM SCHWEIZER RECHT
4.1 DIE BEDEUTUNG DER BVT-MERKBLATTER DER EU IN DER SCHWEIZ DE LEGE LATA

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass die BVT-Merkblitter der EU mit der Bestim-
mung der BVT in ihren Schlussfolgerungen einen sehr anspruchsvollen Stand der Technik
bestimmen, der auf einem — wohl einzigartig — umfassenden und komplexen Informations-
austausch beruht. Die EU engagiert sich dariiber hinaus im Rahmen der OECD fiir eine welt-
weite Bekanntmachung ihrer Ergebnisse und Verfahren im Vergleich mit den Ansdtzen anderer
Staaten. Aus Sicht der Schweiz als eines deutlich kleineren Wirtschaftsplatzes ist zu konzedie-
ren, dass dieselbe Intensitit bei der Bestimmung des Standes der Technik naturgemass, ndm-
lich bereits aufgrund der geringeren Anzahl entsprechender Unternehmen in den einzelnen
Wirtschaftssektoren, nicht geleistet werden kann.

Bereits de lege lata, d.h. nach dem geltenden Recht, sind die BVT-Merkblitter der EU fiir
die Praxis in der Schweiz bei der Bestimmung des Standes der Technik von grosser Bedeu-
tung. So stellt die Definition des Standes der Technik in Art. 2 Bst. m Ziff. 1 VVEA ausdriick-
lich darauf ab, ob eine Technik bei «vergleichbaren Anlagen oder Tétigkeiten [...] erfolgreich
erprobt ist oder bei Versuchen erfolgreich eingesetzt wurde», und zwar nicht nur im Inland,
sondern auch im Ausland. Diese Sicht wird in der Literatur auch fiir Schweizer Rechtsakte

geteilt, die nicht ausdriicklich den Hinweis auf die Entwicklungen im Ausland enthalten. " Die
Untersuchung hat gezeigt, dass ein vergleichbarer internationaler Ermittlungsansatz auch in
den EU-Mitgliedstaaten und unter der IE-Richtlinie verfolgt wird. Allerdings wird die hier
skizzierte Auslegung des Schweizer Rechts de lege lata in der Praxis noch nicht umfassend
umgesetzt.

Da die Schweiz nicht Mitglied der EU ist, gelten die Vorgaben der IE-Richtlinie rechtlich
formal nicht fiir sie. Insbesondere besteht keine rechtliche Verpflichtung wie in der EU, die
BVT-Schlussfolgerungen bei Genehmigungen von Anlagen «zu beriicksichtigen». Doch muss
iiberall dort, wo nach Schweizer Recht der Stand der Technik als Massstab zu beachten ist,
auch auf die Erkenntnisse der BVT-Merkblitter der EU eingegangen werden. Sie sind gemiss
der rechtlichen Vorgabe Teil der zu ermittelnden Fakten, auf deren Basis dann u.a. mittels
Abgleichs mit den wirtschaftlichen Auswirkungen der Stand der Technik zu bestimmen ist.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass deren Ergebnisse nicht nur auf einer technischen und
betrieblichen Bestandesaufnahme beruhen, sondern — bei aller Kritik im Detail — im Grund-
satz auch auf einem Abgleich mit den wirtschaftlichen Auswirkungen. Rechtlich sind
Schweizer Behdrden nicht verpflichtet, zu einem gleichen Ergebnis wie Behorden in der EU
zu kommen. Doch bilden die BVT-Merkblitter einen Standard ab, der nicht zuletzt auf Basis
des Vorsorgeprinzips bei der Ermittlung des Standes der Technik angemessen zu beachten
ist. Positiv ist hervorzuheben, dass die Schweizer Behorden durch den Sevilla-Prozess faktisch
stark bei der Ermittlung, insbesondere bei der Informationsbeschaffung, in Bezug auf den
Stand der Technik entlastet werden.

™ g4
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Negativ ist zu verzeichnen, dass eventuell bei Schweizer Unternehmen entwickelte In-
novationen derzeit nicht in den Sevilla-Prozess im Rahmen des Verfahrens eingespiesen wer-
den konnen. Vertreter aus der Schweiz sind weder in der ersten, noch in der zweiten Phase des
Sevilla-Prozesses einbezogen. Vielmehr sind die Informationen dem EIPPCB in Sevilla nur
iiber Veroffentlichungen zuginglich. Insbesondere kann derzeit das BAFU nicht fiir die
Schweizer Unternehmen als Kontaktstelle auftreten und so deren mogliche Eingaben in einem
laufenden Sevilla-Prozess sammeln und weiterleiten bzw. die Unternehmen bei der Generie-
rung der erforderlichen Daten unterstiitzen.

Vor diesem Hintergrund ist nachfolgend zu untersuchen, ob die Situation fiir die Ermittlung
des Standes der Technik in der Schweiz de lege ferenda verbessert werden konnte.

4.2 UBERNAHME DER EU-REGELUNGEN IM WEGE DES AUTONOMEN NACHVOLLZUGES

Eine Ubernahme der BVT-Merkblitter der EU im Wege des autonomen Nachvollzuges wiirde
aus der Perspektive des Sevilla-Prozesses die Qutput-Seite beschlagen: Wére eine noch stér-
kere Beriicksichtigung der BVT-Merkblitter in der Schweiz wiinschenswert und wie konnte
sie rechtlich umgesetzt werden? Dagegen wiirde ein autonomer Nachvollzug auf der Input-
seite, d.h. bei der Moglichkeit innovative Entwicklungen in der Schweizer Wirtschaft zur
Senkung von Umweltbelastungen formal in den Sevilla-Prozess einzubringen keine Vorteile
generieren. Denn die Schweiz wire weiterhin formal kein Partner der EU im Sevilla-Prozess.

Im Hinblick auf einen autonomen Nachvollzug sind die Hauptelemente des BVT-Ansatzes
in der EU in den Blick zu nehmen. Eine Detailanalyse der moglichen Rechtsetzungsoptionen
wiirde den Rahmen dieses Gutachtens sprengen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschrén-
ken sich daher auf die Hauptalternativen.

Einer materiellen Ubernahme des BVT-Ansatzes in vollem Umfang stehen keine uniiber-
windbaren Bedenken entgegen. Da der BVT-Ansatz, wie gezeigt, in besonderer Weise das
Vorsorgeprinzip gemiss Art. 74 Abs. 2 S. 1 BV und Art. 11 Abs. 2 USG umsetzt, fiigt er sich
in den verfassungs- und umweltrechtlichen Rahmen in der Schweiz unproblematisch ein. Prob-
leme bestehen allerdings bei der bisherigen einfachgesetzlichen Ausgestaltung des Vorsorge-
prinzips, vor allem in der Luftreinhalteverordnung. Denn hier hat der Verordnungsgeber zur
Umsetzung des Vorsorgeprinzips den Ansatz verbindlicher Emissionsgrenzwerte gewdihlt.

Demgegeniiber setzt der BVT-Ansatz auf «assoziierte Grenzwerte». .~ Dabei werden bran-
chenspezifisch verbindliche Emissionsgrenzwerte vorgegeben. Diesbeziiglich ist in der EU die
Bindungswirkung der BVT-Schlussfolgerungen am stédrksten. Die dabei bestehenden Spiel-
riume der Mitgliedstaaten sind vom EU-Gesetzgeber, wie gezeigt, kontinuierlich eingeengt
worden. Der vorliegende Vorschlag zur Novellierung der Richtlinie 2010/75/EG geht diesbe-

™S oben Teil 2.1.3.2.
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ziiglich noch weiter, so dass Bedenken gegeniiber einer moglichen Abschwichung des Um-

weltschutzes aufgrund geringerer Verbindlichkeit " heute nicht mehr iiberzeugen. Zudem liage
es auf der Linie des BVT-Ansatzes, wenn die Schweiz eventuell strengere Emissionsgrenz-
werte beibehielte.

Ein autonomer Nachvollzug konnte vorsehen, erstens die Definition des «Standes der
Technik» im Schweizer Umweltrecht zu harmonisieren, und zwar in Anlehnung an die Be-
griffsbestimmung in der VVEA. Zweitens sollte diese Definition um den Zusatz erginzt wer-
den, dass

«bei der Ermittlung des Standes der Technik, die Vollzugshilfen der zustindigen schwei-
zerischen Behorden und vergleichbare Instrumente der wichtigsten Handelspartner, insbe-
sondere die Merkbléatter und Schlussfolgerungen zu den Besten Verfligbaren Technologien
BVT beriicksichtigt werden.»

Damit wiirde in Bezug auf die Ermittlung der angemessen fortschrittlichen Techniken im
Nachvollzug eine ausdriickliche Pflicht zur «Beriicksichtigung der BVT-Merkblitter und -
Schlussfolgerungen der EU» aufgenommen werden. Das wiirde die bereits bestehende Ver-
pflichtung zur Beachtung bei der Datenermittlung verdeutlichen und verstirken. Beispiele
eines solchen autonomen Nachvollzuges finden sich bereits im Schweizer Pflanzenschutz-
recht. Regelungsort fiir eine solche Ergdnzung konnten die einzelnen Fachgesetze sein oder
eine allgemeine Vorgabe im USG. Dieser Ansatz wire, wie oben gezeigt, mit der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts vereinbar. Der Gesetzgeber wiirde mit einer ausdriicklichen recht-
lichen Beriicksichtigungspflicht die bestehende faktische Beriicksichtigungspflicht nach dem
Bundesgericht verdeutlichen. Eine solche ldsst weiterhin Raum fiir Abweichungen, wiirde aber
jeweils eine Begriindung dafiir verlangen.

Eine solche Regelung im USG konnte zugleich fiir eine Vereinheitlichung des Begriffs
«Stand der Technik» im Schweizer Umweltrecht genutzt werden. Im Rechtsvergleich hat das
osterreichische Beispiel gezeigt, dass eine solche Harmonisierung ohne Einbussen bei der
Schutzintensitit vorgenommen werden kann. Fiir die Schweiz ist festgestellt worden, dass die
meisten Umweltschutzregelungen die Technikklauseln mit einem zusitzlichen Hinweis auf die
«wirtschaftliche Vertretbarkeit» enthalten. Selbst wo ein solcher ausdriicklicher Zusatz fehlt,
wird in der Rechtsprechung auch die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Auswirkungen
gefordert. Es ist wichtig festzustellen, dass damit keine Relativierung der Schutzintensit:it
einhergehen wiirde. Denn die Pflicht zur Berlicksichtigung nimmt nicht das Ergebnis der er-
forderlichen Abwagung im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung vorweg. So kdnnen ins-
besondere Gefahren fiir den Gewdsserschutz, bei dem der Gesetzgeber derzeit auf einen wirt-
schaftlichen Zusatz bei den verwendeten Technikklauseln verzichtet, auch bei einer Harmoni-
sierung der Begrifflichkeiten im Einzelfall hohere wirtschaftliche Belastungen rechtfertigen als
etwa Emissionen in die Luft, die sich schneller verfliichtigen.

740 EPINEY, Umweltrecht der Europdischen Union, S. 400 ff.
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Allerdings wiren bei einer solchen Umsetzung weitere Elemente des BVT-Ansatzes zu
diskutieren. Dabei sind zunichst die «assoziierten Grenzwerte» in den BVT- Schlussfolge-
rungen wieder in den Blick zu nehmen. Sie wiirden bei diesem Ansatz jedoch keine Probleme
aufwerfen, da die vorgeschlagene Vorschrift einer Beriicksichtigungspflicht sich nur auf den
Stand der Technik, nicht aber auf die verbindlichen Emissionsgrenzwerte bezdge. Zudem be-
steht bereits im Schweizer Recht eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir die Ausrichtung
des Standes der Technik auch auf strengere Grenzwerte. Denn nach Art. 4 LRV sind «Emissi-
onen, fiir die diese Verordnung keine Emissionsbegrenzung festlegt oder eine bestimmte Be-
grenzung als nicht anwendbar erklart, [...] von der Behorde vorsorglich so weit zu begrenzen,
als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar ist.» Damit wird bereits
de lege lata auf die gleichen Voraussetzungen wie beim Stand der Technik hingewiesen.

Des Weiteren basieren die BVT-Schlussfolgerungen auf einem integrativen Ansatz. Ent-
sprechende Ansitze finden sich aber auch im USG, wenn nach Art. 8 USG «Einwirkungen
[...] sowohl einzeln als auch gesamthaft und nach ihrem Zusammenwirken beurteilty wer-
den. Problematisch kdnnte hingegen sein, dass die BVT-Merkblitter in der EU auch die Um-
weltperformance im weiten Sinne von Art. 13 Abs. 2 lit. a I[E-Richtlinie umfassen, insbeson-
dere auch den Verbrauch von Energie und von Rohstoffen. Fiir die Zukuntft ist, wie gezeigt,
vorgeschlagen worden, dass die «Umweltleistung der Lieferkette {iber den gesamten Lebens-

zyklus» berticksichtigt werden soll,747 «Umweltleistungsgrenzwerte» festgelegt werden sollen,
um entsprechende Vorgaben in den BVT-Schlussfolgerungen einzuhalten” " und ein Umwelt-

managementsystem fiir die erfassten Unternehmen verpflichtend werden soll.” Einen so wei-
ten Ansatz kennt die LRV bisher jedenfalls nicht ausdriicklich. Sie kniipft stark an einen emis-
sionsorientierten Ansatz an. Aus dieser Perspektive liesse sich zwar argumentieren, dass der
Verbrauch von Energie und von Rohstoffen indirekt einen Bezug zu Emissionen zum Beispiel
iiber die entsprechenden Auswirkungen auf CO>-Emissionen haben kann. Doch werden die
COz-Emissionen nicht von der LRV adressiert.

Das USG ist hingegen in seinen Regulierungsansiitzen breiter aufgestellt. Insbesondere
ist es nach Art. 1 Abs. 2 USG auch der Vorsorge verpflichtet. Ein noch stirker integrativ
ausgeprigter Ansatz entspriache sowohl Art. 74 BV als auch dem USG. Insofern wire es aus
Schweizer Sicht interessant, die weitere Ausgestaltung der vorgeschlagenen «Umweltleis-
tungsgrenzwerte» zu verfolgen.

Eine stirkere Berticksichtigung der Ressourceneffizienz ist im Schweizer Recht nach Art.
74 BV und dem USG zuléssig. So liegt den Art. 30 Abs. 1 und 2 sowie Art. 30d USG auch
eine ressourcenschonende Perspektive zugrunde. Zudem ist der Zweck nach Art. 1 USG re-
lativ weit bestimmt und umfasst neben «Einwirkungen» auf die Umwelt auch die Erhaltung
der natiirlichen Lebensgrundlagen. In Bezug auf eine Novellierung des USG ist ein neuer

™ 3. den vorgeschlagenen Art. 11 lit. fb), COM(2022) 156, S. 42.

" 3. den vorgeschlagenen Art. 15 Abs. 3a, COM(2022) 156, S. 45.

7 S. den vorgeschlagenen Art.14a, COM(2022) 156, S. 43.
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Art. 10h USG in der Diskussion, der stirker die Schonung natiirlicher Ressourcen auch in Be-

.., 750 S . .
zug auf den Lebenszyklus von Produkten thematisiert. © Demnach erscheint eine Einbezie-
hung von Aspekten der Ressourcenschonung sich in das bisherige System gut einzufiigen.

Problematisch konnte jedoch die Beriicksichtigung der Energieeffizienz in den BVT-
Merkbléattern der EU fiir eine Berticksichtigungspflicht im USG sein. Das USG ist gemiss sei-
nem Einleitungssatz auf die Umweltkompetenz des Bundes nach Art. 74 BV gestiitzt. Grund-

siitzlich ist der Klimaschutz auch Teil des Umweltschutzes.”” Doch besteht eine speziellere
Bundeskompetenz fiir Energieeffizienz nach Art. 89 BV. In Bezug auf die vorliegend beson-
ders interessierenden Anlagen verfiigt der Bund nach Art. 89 Abs. 3 BV iiber eine Rechtset-
zungskompetenz, wihrend diejenige fiir den Energieverbrauch von Gebiduden den Kantonen
nach Art. 89 Abs. 4 BV zusteht. Hier stellen sich zwei Optionen fiir eine Umsetzung: Einerseits
konnte bei einer Anderung des USG eine Beriicksichtigungspflicht in Bezug auf die BVT-
Merkblétter auch in Bezug auf die Energieeffizienz erfolgen. Dies sollte im Wortlaut ausge-
wiesen werden und bediirfte einer zusdtzlichen Abstiitzung auf Art. 89 BV. Zweitens konnten
die Aspekte der Energieeftizienz aber auch ausgeklammert werden. Es verbliebe dann bei der
bisherigen Erméchtigungsgrundlage fiir das USG. Eine ausdriickliche Ausklammerung wére
im Wortlaut nicht notwendig zu verankern, da sich dies bereits aus der Berlicksichtigungs-
pflicht ergibt, die nur im Rahmen der Erméchtigungsgrundlage zur Wirkung kommen kann.

Im Grunde stellt sich hier eine umgekehrte Problematik wie beim Vergleich des Schwei-
zer Ansatzes zur Regulierung der Energieeffizienz von Produkten mit jenem in der EU. Dort
konnen die Kriterien flir das Umweltdesign von Produkten neben dem primér anvisierten Ener-
gieverbrauch auch alle anderen Nachhaltigkeitsaspekte umfassen. Dies geschieht mehr und
mehr. Demgegentiber iibernimmt die Schweiz autonom in der Energieeffizienzverordnung le-
diglich die Kriterien der Energieeffizienz. Das zugrundeliegende Energiegesetz ist auf Art. 89
BV gestiitzt, und nicht (ergdnzend) auch auf Art. 74 BV. Diese Problematik konnte sich in
Zukunft noch verstiarken, weil die EU unter der IE-Richtlinie in Zukunft den Ansatz zu einer
umfassenden Berticksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Sinne des European Green
Deal weiter ausbauen mochte. Es mogen zwar Bedenken bestehen, den in der EU mit dem
European Green Deal verfolgten umfassenden Ansatz in das Schweizer Recht zu libertragen.

Inwieweit die relativ weitgehenden Vorschlidge der Europédischen Kommission von 2022
zur Novellierung der Richtlinie 2010/75/EG letztendlich umgesetzt werden, ist derzeit politisch
ungewiss, da zundchst 2024 die Europawahlen anstehen, die zu einer personellen Erneuerung
der Europdischen Kommission fiihren werden. Jedenfalls in Bezug auf die geplanten Regelun-
gen zur Berlicksichtigung von Umweltleistungen in der Lieferkette wiren grossere Belastun-
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S. die Nachweise unter Bundesversammlung, Berichte und Vernehmlassungen der UREK, abruf-
bar unter https://www.parlament.ch/de/organe/kommissionen/sachbereichskommissionen/kommissio-
nen-urek/berichte-vernehmlassungen-urek.

! BRUNNER/HAUSER/VON BUREN, URP 2019, 497, S. 514 f.
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gen flir Schweizer Unternehmen zu erwarten. Auch in Bezug auf ein verpflichtendes Umwelt-
managementsystem wére eine separate Regulierungsfolgensabschitzung in der Schweiz ange-
zeigt. Hier zeigt sich aber auch ein Vorteil eines autonomen Nachvollzuges. Denn dieser
konnte sich auf den Stand der Technik bei den Emissionsgrenzwerten konzentrieren, ohne alle
anderen Details der Richtlinie 2010/75/EG {ibernehmen zu miissen bzw. konnte die Schweiz
frei wihlen, auf welche Kriterien sie den BVT-Ansatz ausweiten mochte.

Beziiglich der Emissionsgrenzwerte wire eine Konkretisierung des Standes der Technik
durch den BVT-Ansatz sinnvoll und ohne grossere Friktionen mdglich. Denn mit einer «Be-
riicksichtigungspflicht» im autonomen Nachvollzug bliebe es grundsétzlich beim schweizeri-
schen Regulierungsansatz iiber den Stand der Technik, der aber inhaltlich verfeinert werden
wiirde. In beiden Ansdtzen werden Techniken identifiziert, die wirtschaftlich tragbar sind und
dennoch umfassenden Nachhaltigkeitsanforderungen gerecht werden. Im Grunde genommen
konnen mit dem Ansatz {iber den Stand der Technik bzw. iiber die BVT die «low hanging
fruits» auf dem Weg zu einer nachhaltigeren Wirtschaft in der Schweiz geerntet werden.

4.3 TEILNAHME AM SEVILLA-PROZESS

Eine zusitzliche Teilnahme am Sevilla-Prozess wiirde der Schweiz die Moglichkeit eréffnen,
auch auf der Inputseite besonders fortgeschrittene Technologien und Techniken von Schwei-
zer Unternehmen als mogliche Referenztechniken fiir die BVT, aber auch Erfahrungen aus der
Industrie mit anderen fortgeschrittenen Techniken einzubringen, deren Marktchancen zu ver-
bessern und Einfluss auf das Schutzniveau zu nehmen. In den Interviews wurde darauf hin-
gewiesen, dass eine Offnung fiir die Schweiz als schwierig angesehen wird. Die Teilnahme
am Sevilla-Prozess sei sensibel, weil es einerseits Zugang zu Geschéfts- und Betriebsgeheim-
nissen geben konnte und weil die Schweiz damit am «decision shaping» in der EU-Rechtset-
zung teilnehmen wiirde, ohne dem EU-Recht zu unterliegen.

In der Analyse ist zwischen den beiden Phasen — einerseits vor der Technical Working
Group (TWG) und andererseits im Regelungsausschuss — zu unterscheiden. Der Zugang zu
Letzterem wiirde eine formale Beteiligung am Sevilla-Prozess erfordern.

4.3.1 Formale Teilnahme am Sevilla-Prozess

Es gibt ein Beispiel fiir die Teilnahme eines Nicht EU-Mitgliedstaates am Sevilla-Prozess
inklusive Regelungsausschussverfahren: Norwegen hat im IEF einen Beobachterstatus. Al-
lerdings ist zu beachten, dass Norwegen als EWR-/EFTA-Staat formal Mitglied des EWR ist
und als solches an die IE-Richtlinie gebunden ist und damit den Rechtsfolgen des Sevilla-
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Prozesses unterliegt. Zudem hat Norwegen im Rahmen der EWR-/EFTA-Staaten eine beson-
dere Bedeutung, nicht nur wegen seiner relativen Grosse, sondern auch weil es gleich mehrfach

Beitrdge zum EU-Budget leistet.”>”

Dabei hat Norwegen mit der Beobachterstellung zwar die Moglichkeit argumentativ auf
die Abstimmung im Regelungsausschuss einzuwirken, kann aber nicht selbst abstimmen. Eine
vergleichbare Position kdnnte die Schweiz nur {iber ein bilaterales Abkommen mit der EU
im Bereich der IE-Richtlinie erhalten. Der Abschluss eines solchen Abkommens erscheint zum
einen derzeit angesichts der anstehenden Neujustierung im Verhéltnis von Schweiz und EU
nach dem vorldufigen Scheitern der Verhandlungen iiber eine Institutionelles Rahmenabkom-
men politisch nicht realistisch. Zum anderen wiirde dies auch im Ubrigen einen relativ hohen
Aufwand zur Erreichung eines doch vom Umfang her relativ begrenzten Ergebnisses im Um-
weltrecht bedeuten, der politisch nur schwer zur rechtfertigen wire.

Schliesslich wiirden sich in einem solchen Fall — starker als bei der Alternative des autono-
men Nachvollzugs — knifflige materielle Probleme der Einpassung des BVT-Ansatzes in das
Schweizer Umweltrecht stellen. Insofern erscheint eine informelle Teilnahme am Sevilla-Pro-
zess als Alternative, deren ndhere Untersuchung sich lohnt.

4.3.2 Informelle Teilnahme am Sevilla-Prozess

Eine informelle Teilnahme am Sevilla-Prozess wird hier als Partizipation in der ersten
Phase verstanden, die vom EIPPCB und der TWG durchgefiihrt wird. Dabei konnte das BAFU
als nationale Kontaktstelle in der Schweiz die Eingaben der Schweizer Industrie biindeln
und nach Sevilla weiterleiten. Eine solche Teilnahme wire in mehrfacher Hinsicht interessant.
Die Schweiz konnte nicht nur innovative Techniken Schweizer Unternehmen in den Infor-
mationsaustausch einbringen, sondern faktisch auch Einfluss auf das anvisierte Schutzniveau
nehmen. Denn die obenstehende Analyse hat gezeigt, dass die massgebliche inhaltliche Arbeit
in dieser ersten Phase, oft mit einem Ubergewicht des EIPPCB erfolgt. In der nachfolgenden
Phase des Regelungsausschusses werden diese Ergebnisse regelméssig nicht mehr geéndert.
Formal zdhlt die erste Phase nicht zum rechtlichen decision shaping, informell kann man sie
aber als faktisches decision shaping bezeichnen. Ob die EU fiir eine Partizipation in diesem
Bereich offen wire, ist der politischen Verhandlung zu iiberantworten.

Eine Teilnahme der Schweiz konnte der EU gewisse Vorteile bieten. Zwar ist die Zahl
grosserer Anlagen in der Schweiz im Sinne der IE-Richtlinie {iberschaubar. Dennoch konnte

752
Deutscher Bundestag, Finanzielle Leistungen Norwegens zugunsten der EU, 2016, abrufbar

unter https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahU-
KEwjcoO6q-r zAhVxwQIHHcyJAbS8QFnoECBsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.bun-
des-
tag.de%2Fresource%2Fblob%2F438416%2F4c9d2ef5283c89¢38d3743d32de4f6e%2FWD-
4-075-16-pdf-data.pdf&usg=AOvVawOjRJR0vnasXrZZgjkhbtgy.
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ein Informationsaustausch aufgrund des allgemein anerkannten Schweizer Innovationspoten-
zials von Interesse sein. Zusétzlich konnte ein autonomer Nachvollzug, auch begrenzt auf eine
Beriicksichtigungspflicht, in der Schweiz — wie eingangs skizziert — als Vorteil gewertet wer-
den. Denn dieser wiirde in den beteiligten Branchen fiir ein «level playing field» zwischen im
Wettbewerb stehenden Unternehmen in der EU und in der Schweiz sorgen. Ein solches EU-

Interesse wird ausdricklich im Rahmen der Arbeiten der OECD zu den BVT artikuliert.753

Die im Interview angetdnten sensiblen Bereiche, Vertraulichkeit und decision shaping
mogen politisch bedeutsam sein, rechtlich wiirden sie aber kein Hindernis darstellen. Denn
die Untersuchung hat gezeigt, dass die wegen Beriihrung des Geschéfts- oder Betriebsgeheim-
nisses vertraulichen Daten vom EIPPCB auch in der ersten Phase nicht herausgegeben wer-
den. Diesbeziiglich haben Industrievertreter eine geringe Transparenz moniert. Fiir das deci-
sion shaping gilt, dass die IE-Richtlinie bei der Erstellung der BVT in der ersten Phase auch
die Einbeziehung von Erfahrungen im EU-Ausland einfordert. Das muss zwar nicht durch
eine aktive Partizipation geschehen, doch verfiigt die Europdische Kommission tiber die Kom-

petenz, sich auch durch externe Berater Wissen zu erschliessen. ' Das wird rechtlich nicht als
unzulédssige Einflussnahme im Prozess des decision shaping angesehen. Nach unbestétigten
Informationen soll die Kommission — jedenfalls in der Zeit vor dem Lissabonner Vertrag von
2009, als die Mitgliedstaaten der Kommission noch vermehrt Regelungsausschiisse an die Seite
stellen konnten — durchaus auch Schweizer Expertenwissen vereinzelt zu Rate gezogen haben.

Im Ergebnis konnte die skizzierte Einfiihrung einer Beriicksichtigungspflicht bei der Er-
mittlung des Standes der Technik im Schweizer Umweltrecht der Tiir6ffner fiir eine informelle
Beteiligung der Schweiz in der ersten Phase des Sevilla-Prozesses sein. Vorteil fiir die
Schweiz wire insbesondere die Moglichkeit, Innovationen von Schweizer Unternehmen auf
diesem Wege in die EU einzubringen. Der Preis wére relativ gering, weil schon de lege lata die
Ergebnisse des Sevilla-Prozesses bei der Ermittlung des Standes der Technik beachtet werden
miissen. Die relativ stirkere Verrechtlichung wiirde materiell kaum zu Mehrkosten fiihren,
weil bisherige Untersuchungen zeigen, dass sich die Standards in der EU und der Schweiz nur
minimal unterscheiden. Zugleich wiirde aber in der Schweiz die Gefahr von Vollzugsdefizi-
ten, nicht zuletzt in kleineren Kantonen, verringert werden.

4.4 EIGENSTANDIGER SCHWEIZER ANSATZ DER ERMITTLUNG DER BVT IM WEGE EINES
KONKORDATS

Bereits heute wird der Stand der Technik unter Zuhilfenahme von Vollzugshilfen des BAFU
in vielen Bereichen zufriedenstellend bestimmt. Allerdings sind auf der kantonalen Ebene
nur die grosseren Kantone, insbesondere Ziirich, in der Lage, geniigend Ressourcen fiir den

753
S. unter 3.

754 . L. .
HILF, Die Organisationsstruktur der Europdischen Gemeinschaften.
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aufwiéndigen Prozess der Ermittlung des Standes der Technik bereitzustellen. Zwar ist in den
Interviews vereinzelt darauf hingewiesen worden, dass die zustindigen Personen in den kan-
tonalen Verwaltungen sich haufiger im Jahr treffen und informell austauschen. Dadurch kann
zwar punktuell Vollzugsdefiziten entgegengewirkt werden, sie konnen aber kaum systema-
tisch verringert werden.

Vor diesem Hintergrund wére zu erwégen, eine Kooperation zwischen dem Bund, {iber
das BAFU, und den zustindigen kantonalen Behorden zu institutionalisieren. Dies wiirde
auch ein burden sharing zum Vorteil aller Beteiligten ermdglichen. Verfassungsrechtlich ist

eine solche Zusammenarbeit in der Schweiz durchaus statthaft. Allerdings zeigt die Analyse
des Sevilla-Prozesses, dass ein solches Vorhaben auch in der Kooperation zeitintensiv und
aufwindig bleibt. In der Schweiz kommt hinzu, dass aufgrund der deutlich geringeren Grosse
in einem solchen Schweiz-internen Informationsaustausch aufgrund der begrenzteren Anzahl
betroffener Unternehmen nicht annéhernd so viele Informationen generiert werden konnten
wie im Sevilla Prozess. Daher erscheint ein eigenstindiger Schweizer Ansatz der Ermittlung
der BVT im Wege eines Konkordats als Alternative zur Beriicksichtigung der BVT-Merkblt-
ter der EU weniger effektiv und effizient als eine informelle Teilnahme am Sevilla Prozess.
Jedoch wire eine zusitzliche, stirker institutionalisierte Zusammenarbeit mit den Kantonen
zur Vermeidung von Vollzugsdefiziten, aber auch zur systematischen Ermittlung der relevan-
ten Informationen, insbesondere von Innovationen in der Industrie, die das BAFU als nationale
Kontaktstelle fiir den Sevilla-Prozess einbringt, zielfordernd.

4.5 INFORMELLE ODER FORMELLE TEILNAHME AN DEN ARBEITEN DER OECD ZU BEST
AVAILABLE TECHNOLOGIES

Grundsétzlich wiére eine Teilnahme der Schweiz gemidss Auskunft der OECD vom 21.
Mirz 2023 in der seit 2022 laufenden Phase III moglich, z.B. durch die Nomination von In-
dustrieexperten, durch Teilnahme interessierter Fachdmter der Bundesverwaltung an den Ar-
beitsgruppen und durch Teilnahme am Austausch von Erfahrungen und Expertisen im Rahmen
der jahrlichen Treffen. Sie erscheint auch inhaltlich sinnvoll, da die weiteren Arbeiten von
Interesse fiir die Schweiz sind. Derzeit laufen in der OECD die Arbeiten zur Phase III von
2022-2024. Diese beinhaltet die folgenden Untersuchungen:

Activity 7: Cross country analysis of selected BAT-Reference Documents (BREFs) for Iron
and Steel production, Paper and Pulp production, and Waste Incineration;

Activity 8: Capacity building workshops on BATSs in two to three countries that are just
adopting a BAT-based environmental permitting;

Activity 9: Carry out a study on BAT for reducing the environmental impact of emerging
global issues, with a focus on Plastics.

73 TSCHANNEN, Staatsrecht, S. 327 ff.
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Die Arbeiten zur Activity 7 sind auf industriespezifische Unterarbeitsgruppen aufgeteilt, so
dass Schweizer Experten fiir Kehrrichtverbrennungsanlagen durch das BAFU direkt fiir die
Teilnahme an der entsprechenden Expertengruppe nominiert werden konnten. Da die Schwei-
zer Industrie insbesondere in der Metallriickgewinnung aus Kehricht iiber weltweit beachtete

Innovationen Verﬁigt756, bietet eine Schweizer Teilnahme an den laufenden Arbeiten der Un-
terarbeitsgruppe Waste Incineration aktuell einen Ankniipfungspunkt fiir einen Austausch zu
Regulierungsanséitzen und technischen Innovationen zum gegenseitigen Nutzen. Die Teil-
nahme an Activity 8 wire eine gute Moglichkeit, Erfahrungen tiber die Einfithrung des BVT-
Ansatzes zu sammeln. Und die Acticity 9 betrifft weltweite Probleme, fiir die die Schweiz in
Zukunft auch einen Teil zur Losung beitragen wird.

Das OECD-Projekt finanziert sich durch freiwillige Beitrdge der beteiligten OECD-Mit-
glieder sowie der EU, welche die Aktivitdten der OECD inhaltlich verfolgt. Wie oben zur Teil-
nahme am Sevilla-Prozess ausgefiihrt bote eine Teilnahme am OECD-Projekt Chancen zum
Austausch von Erfahrungen und Expertisen sowie die Moglichkeit Schweizer Innovationen
international bekannt zu machen, ohne eine formelle Teilnahme am Sevilla-Prozess vorauszu-
setzen. Zwar wiirde dies nicht die Intensitit wie eine Teilnahme im Sevilla-Prozess erreichen,
denn es fehlt zum einen an einer vergleichbaren Ndhe zum EU-Rechtsetzungsprozess und zum
anderen sind die Erorterungen im Sevilla-Prozess zielgerichteter auf bestimmte Sektoren bzw.
Tatigkeiten ausgerichtet, so dass inhaltlich oft ein engerer Bezug zu Innovationen in den be-
treffenden Sektoren bestiinde. Doch da die Schweiz OECD-Mitglied ist und die Fachamter der
Schweizer Bundesverwaltung in zahlreichen Aktivitdten der OECD mitwirken, stiinden einem
fachlichen Austausch des BAFU auf dieser Ebene vermutlich weniger politische Hindernisse
als einer Beteiligung am Sevilla-Prozess entgegen.

76 ZAR Stiftung Zentrum fiir Nachhaltige Abfall- und Ressourcennutzung: https://zar-

ch.ch/zar/publikationen/presse/
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u.a. unter anderem
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7tV Zeitschrift fir Verwaltung
ZUR Zeitschrift fiir Umweltrecht

162



Anhang 4: Liste der Klauseln zum Stand der Technik im Schweizer Recht

Liste erstellt durch Daniel Ziircher, Bundesamt fiir Umwelt, 2024

Erlass

Arti-
kel

Thema

Wortlaut

Umweltschutz Allgemein

Umweltschutz-
gesetz (USG)

111

Emissionen: Luft, Ldrm,
Erschitterung, Strahlen

Unabhangig von der bestehenden Umwelt-
belastung sind Emissionen im Rahmen der
Vorsorge so weit zu begrenzen, als dies
technisch und betrieblich moglich und wirt-
schaftlich tragbar ist.

USsG

32elV

Abgabe: Abfille

Abgeltung der Abfille Art. 32e Abs. 4 USG.
Die Abgeltungen werden nur geleistet,
wenn die getroffenen Massnahmen um-
weltvertraglich und wirtschaftlich sind und
dem Stand der Technik entsprechen.

Gewadsser

Gewasserschutz-
gesetz (GSchG)

131

Abwasserbeseitigung

Besondere Verfahren der Abwasserbeseiti-
gung

Ausserhalb des Bereichs offentlicher Kanali-
sationen ist das Abwasser entsprechend
dem Stand der Technik zu beseitigen.

GSchG

1411

Nutztierhaltung

Hofdlinger muss umweltvertraglich und ent-
sprechend dem Stand der Technik landwirt-
schaftlich oder gartenbaulich verwertet
werden.

GSchG

2211

wassergefahrdende Flis-
sigkeiten

Anlagen mit wassergefahrdenden Flissig-
keiten dirfen nur von Personen erstellt, ge-
andert, kontrolliert, befiillt, gewartet, ent-
leert und ausser Betrieb gesetzt werden, die
auf Grund ihrer Ausbildung, Ausriistung und
Erfahrung gewahrleisten, dass der Stand
der Technik eingehalten wird. IV Wer Anla-
geteile herstellt, muss prifen, ob diese dem
Stand der Technik entsprechen und die Prii-
fergebnisse dokumentieren.

GSchG

271

Bodenbewirtschaftung

Boden sind entsprechend dem Stand der
Technik so zu bewirtschaften, dass die Ge-
wasser nicht beeintrachtigt werden, na-
mentlich nicht durch Abschwemmung und
Auswaschung von Diingern und Pflanzenbe-
handlungsmitteln.
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Erlass

Artikel

Thema

Wortlaut

GSchG

571

Grundlagenbeschaf-
fung

Er kann sich an der Entwicklung von Anla-
gen und Verfahren, mit denen der Stand
der Technik im allgemeinen Interesse des
Gewasserschutzes, insbesondere durch
Massnahmen an der Quelle, erhéht wird, fi-
nanziell beteiligen.

GSchG

63

Forderung

Die Abgeltungen werden nur geleistet,
wenn die vorgesehene Losung auf einer
zweckmassigen Planung beruht, einen sach-
gemadssen Gewadsserschutz gewahrleistet,
dem Stand der Technik entspricht und wirt-
schaftlich ist.

Gewasserschutz-
verordnung
(GSchV)

9ll

Abwasser besonderer
Herkunft

Abwasser aus der Aufbereitung von Hofdiin-
gern, der hors-sol-Produktion und dhnlichen
pflanzenbaulichen Verfahren muss umwelt-
vertraglich und entsprechend dem Stand
der Technik landwirtschaftlich oder garten-
baulich verwertet werden.

GSchV

48 |

Untersuchungen und
Ermittlungen

Untersuchungen und Ermittlungen richten
sich nach den anerkannten Regeln der
Technik; als solche gelten insbesondere die
entsprechenden Normen des CEN (Europai-
sches Komitee fir Normung)1 oder andere
Normen, die gleichwertige Ergebnisse lie-
fern

GSchV

Anhang
3.2Art. 1
Abs. 2, 4,
5,6

Einleitung von Indust-
rieabwasser in Ge-

wasser oder in die 6f-
fentliche Kanalisation

Wer Industrieabwasser ableitet, muss bei
Produktionsprozessen und bei der Abwas-
serbehandlung die nach dem Stand der
Technik notwendigen Massnahmen treffen,
um Verunreinigungen der Gewasser zu ver-
meiden. Insbesondere muss er dafiir sor-
gen, dass: .........

GSchV

Anhang
3.3, Art.
1Abs1

Einleitung von ande-
rem verschmutztem
Abwasser in Gewas-
ser oder in die 6ffent-
liche Kanalisation

Fiir anderes verschmutztes Abwasser als
kommunales Abwasser oder Industrieab-
wasser legt die Behérde die Anforderungen
an die Einleitung auf Grund der Eigenschaf-
ten des Abwassers, des Standes der Technik
und des Zustandes des Gewassers im Einzel-
fall fest. Sie berticksichtigt dabei internatio-
nale oder nationale Normen, vom BAFU ver-
offentlichte Richtlinien oder von der be-
troffenen Branche in Zusammenarbeit mit
dem BAFU erarbeitete Normen.

Erlass

Artikel

Thema

Wortlaut
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Anlagen mit Durchlaufkiihlung sind so zu

Anhang planen und zu betreiben, dass nach dem
GSchv 3.3, Art. | Durchlaufkihlung Stand der Technik moglichst wenig Warme
21 Abs. 1 anfallt und die Abwarme soweit moglich zu-
rickgewonnen wird.
Luft
Die Emissionen von Fahrzeugen sind nach
) ] | den Gesetzgebungen lber den Strassenver-
Luftreinhalte- Vorsorgliche EmISS.I- kehr, die Luftfahrt, die Schifffahrt und die
Verordnung 17 onsbegrenzung bei Eisenbahnen vorsorglich so weit zu begren-
(LRV) Fahrzeugen zen, als dies technisch und betrieblich mog-
lich sowie wirtschaftlich tragbar ist.
Bei Verkehrsanlagen ordnet die Behorde
Vorsorgliche Emissi- | alle technisch und betrieblich méglichen
LRV 18 onsbegrenzung bei und wirtschaftlich tragbaren Massnahmen
Verkehrsanlagen an, mit denen die vom Verkehr verursach-
ten Emissionen begrenzt werden kénnen.
Die Emissionen von krebserzeugenden Stof-
fen sind unabhangig vom Risiko der durch
Anhang .
. sie verursachten krebserzeugenden Belas-
LRV 1, Art. 82 | Emissionsbegrenzung . .
Abs. 1 tung so weit zu begrenzen, als dies tech-
' nisch und betrieblich méglich und wirt-
schaftlich tragbar ist.
Die Emissionen von Stickoxiden (Stickstoff-
N monoxid und Stickstoffdioxid), angegeben
Zementofen und . S .
LRV Anhang 2 Kalkklinkerafen: Stick- als Stickstoffdioxid, sind so weit zu begren-
Art. 112 . ) zen, als dies technisch und betrieblich mog-
oxide . . . . )
lich und wirtschaftlich tragbar ist, mindes-
tens aber auf 500 mg/m3.
Die Emissionen von Stickoxiden (Stickstoff-
Anlagen zum Brennen | monoxid und Stickstoffdioxid), angegeben
von keramischen Er- | als Stickstoffdioxid, sind so weit zu begren-
Anhang 2 . . . - ..
LRV zeugnissen unter Ver- | zen, als dies technisch und betrieblich mog-
Art. 123 . . . . -
wendung von Ton: lich und wirtschaftlich tragbar ist, bei einem
Stickoxide Massenstrom von 2000 g/h oder mehr, min-
destens aber auf 150 mg/m3.
Anlagen zur Herstel- | Die Emissionen von Stickoxiden (Stickstoff-
lung von Kohlenstoff | monoxid und Stickstoffdioxid), angegeben
LRV Anhang 2 | (Hartbrandkohle) als Stickstoffdioxid, sind so weit zu begren-
Art. 291 | oder Elektrographit zen, als dies technisch und betrieblich mog-
durch Brennen: Stick- | lich und wirtschaftlich tragbar ist, mindes-
oxide tens aber auf 190 mg/m3.
Erlass Artikel Thema Wortlaut
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LRV

Anhang 2
Art. 542

Anlagen zum Trock-
nen von Grinfutter;
Staub

Die staubformigen Emissionen sind so weit
zu begrenzen, als dies technisch und be-
trieblich méglich und wirtschaftlich tragbar
ist, mindestens aber auf 150 mg/m3.

LRV

Anhang 2
Art. 843
I

Organische Stoffe

Diese Emissionen sind so weit zu begrenzen,
als dies technisch und betrieblich moglich
und wirtschaftlich tragbar ist, mindestens
aber auf 350 g pro Tonne Holzeinsatz (abso-
lut trocken).

LRV

Anhang 2
Art. 87 llI

Anlagen zur Oberfla-
chenbehandlung

Kénnen bei einer Anlage die Anforderungen
nach Absatz 2 Buchstaben a und b nicht ein-
gehalten werden, insbesondere weil die be-
handelten Gegenstande und Erzeugnisse
sperrig sind, so miissen die Emissionen
durch Massnahmen wie Kapselung, Abdich-
tung, Abscheidung aus der Anlagenabluft,
Luftschleusen oder Absaugung so weit ver-
mindert werden, als dies technisch und be-
trieblich méglich und wirtschaftlich tragbar
ist.

LRV

Anhang 2
Art. 82 1I

Baustellen

Die Emissionen von Baustellen sind insbe-
sondere durch geeignete Betriebsablaufe so
weit zu begrenzen, als dies technisch und
betrieblich moglich und wirtschaftlich trag-
bar ist.

LRV

Anhang 3
Art. 412 |

Ergdnzende Bestim-
mungen (ber die
Stickoxid-Emissionen

Fiir Feuerungen mit einer Heizmediumtem-
peratur tGber 150 °C, bei denen die Einhal-
tung des Stickoxid-Grenzwertes von 150
mg/m3 nach Ziffer 411 technisch oder be-
trieblich nicht moglich oder wirtschaftlich
nicht tragbar ist, kann die Behorde mildere
Grenzwerte festlegen. Die Emissionen an
Stickoxiden, angegeben als Stickstoffdioxid,
diirfen jedoch 250 mg/m3 nicht tberschrei-
ten.

LRV

Anhang 3
4141

Energetische Anfor-
derungen

Bei Heiz- und Dampfkesseln mit einer Absi-
cherungstemperatur warmetragerseitig von
Uber 110 °C, bei denen die Anforderungen
nach Absatz 1 technisch oder betrieblich
nicht moglich oder wirtschaftlich nicht trag-
bar sind, kann die Behoérde mildere Grenz-
werte festlegen.
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LRV

Anhang
3 Art.
52311l

Besondere Anforderun-
gen an Heizkessel

Die Behorde kann in Abweichung von
den Absatzen 1 und 2 kleinere Speicher-
grossen festlegen, wenn dies aus techni-
schen oder betrieblichen Griinden ange-
zeigt ist.

LRV

Anhang
3 Art
5241
lit. b.

Einzelfeuerungen, Mes-
sung und Kontrolle

Sie mit einem Staubabscheidesystem
ausgeristet sind, welches dem Stand der
Technik, namentlich den Anforderungen
der technischen Regel VDI 36703 (Abgas-
reinigung - Nachgeschaltete Staubmin-
derungseinrichtungen fir Kleinfeue-
rungsanlagen fur feste Brennstoffe) ent-
spricht.

LRV

Anhang
3 Art
62|

Erganzende Bestim-
mungen Uber die Stick-
oxid-Emissionen

Flir Feuerungen mit einer Heizmedium-
temperatur tber 150 °C, fir welche die
Einhaltung des Stickoxid-Grenzwertes
von 110 mg/m3 nach Ziffer 61 technisch
oder betrieblich nicht moglich oder wirt-
schaftlich nicht tragbar ist, kann die Be-
horde mildere Grenzwerte festlegen. Die
Emissionen an Stickoxiden, angegeben
als Stickstoffdioxid, diirfen jedoch 200
mg/m3 nicht Gberschreiten.

LRV

Anhang
3 Art.
631

Energetische Anforde-
rungen

Bei Heiz- und Dampfkesseln mit einer
Absicherungstemperatur warmetrager-
seitig von Uber 110 °C, bei denen die An-
forderungen nach Absatz 1 technisch
oder betrieblich nicht moglich oder wirt-
schaftlich nicht tragbar sind, kann die Be-
horde mildere Grenzwerte festlegen.

LRV

Anhang
4 Art.
311

Lufthygienische Anfor-
derungen an Bauma-
schinen und deren Par-
tikelfiltersysteme,

Die Emissionen von Baumaschinen diir-
fen zudem den Anzahlwert von 1x1012
1/kWh fiir Feststoffpartikel mit einem
Durchmesser ab 23 nm im Abgas nicht
Ubersteigen, ermittelt nach dem aner-
kannten Stand der Technik, namentlich
nach dem Programm der UNECE zur Par-
tikelmessung5 und nach den Prifzyklen
der Richtlinie 97/68/EG.

LRV

Anhang
4 Art.
32 1 lit.
h

Anforderungen an Par-
tikelfiltersysteme

Partikelfiltersysteme flir Baumaschinen
missen: die bei ihrem Betrieb entste-
henden sekundaren Schadstoffemissio-
nen so weit begrenzen, als dies tech-
nisch und betrieblich moglich sowie
wirtschaftlich tragbar ist.

167




Erlass

Artikel

Thema

Wortlaut

Die Messverfahren sowie die Priifablaufe

Anhang Anforderuneen an Par- richten sich nach dem anerkannten
LRV 4 Art. tikelfilters sgteme Stand der Technik, namentlich nach der
321 y SN 2772067 oder nach dem UNECE Reg-
lement Nr. 1328.
b. die dafiir eingesetzte Abluftreini-
Verordnung iiber ' . gungsanlage (ALURA) '|'m guten techni-
. Abgabebefreiung bei schen Zustand und wahrend 95 Prozent
die Lenkungsabgabe . . . .
e Massnahmen zur Ver- | der Betriebszeit verfiigbar ist; und
auf flichtigen orga- |9Bst. b . . . . L
. . minderung der Emissio- | c. die VOC-Emissionen der stationdren
nischen Verbindun- S . .
en (VOCV) nen Anlage, die nicht Gber die ALURA gefiihrt
& werden (diffuse VOC-Emissionen), nach
Anhang 3 vermindert werden.
Stand der Technik, 1 Das UVEK passt Anhang 3 der techni-
VOCV 9c technische Entwicklun- | schen Entwicklung an. Es hort vorgangig
gen, Aktualisierung die betroffenen Wirtschaftszweige und
durch UVEK die Kantone an.
Voraussetzung fiir Be- |1 Prozesse sind in geschlossenen Syste-
Anhang . . . - .
3 Ziffer freiung sind geschlos- | men zu fiihren, soweit dies technisch
VOCVv 112 sene Systeme gemass | und betrieblich moglich und wirtschaft-
bester verfligbarer lich tragbar ist.
Abs. 1 .
Technik
Voraussetzung fiir Be- |8 Die Liiftung in Betriebsradumen mit me-
freiung sind LUftungen | chanisch erzeugter Zuluft ist, soweit dies
Anhang |in Betriebsrdaumen mit | technisch und betrieblich moéglich und
VOCV 3 Ziffer | mechanisch erzeugter | wirtschaftlich tragbar ist, so zu betrei-
112 Zuluft gemass bester ben, dass ein Unterdruck herrscht
Abs. 8 |verfligbarer Technik, so
dass Unterdruck
herrscht
Ein- und Umfllpro- Soweit technisch und betrieblich moglich
Anhang zesse mit Gaspendel- und wirtschaftlich tragbar: Gaspendel-
vocv 3 Ziffer P ghar: Lbasp
12 system nach bester system
verfligbarer Technik
1 Das BAFU erlasst zur Konkretisierung
- der Anforderungen nach diesem Anhang
Branchenspezifische I, e .
e N branchenspezifische Richtlinien. Diese
Richtlinien kénnen zu- N oo s
s kénnen branchenspezifisch zusatzliche
satzliche Anforderun-
Anhang en zur besten verfiie- Anforderungen vorsehen.
VOCV 3 Ziffer |© . & 12Es passt die Richtlinien der technischen
baren Technik enthal- .
2 Entwicklung an.

ten und werden vom
BAFU an die technische
Entwicklung angepasst.

3 Beim Erlass und bei der Anpassung der
Richtlinien hort es vorgangig die be-
troffenen Wirtschaftszweige und die
Kantone an.
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Larm

Larmschutz-Verord-

Emissionsbegrenzun-

Die Larmemissionen von Motor-, Luft-,
Wasser- und Schienenfahrzeugen mis-

nung (LSV) 31 en bei Fahrzeusen sen so weit begrenzt werden, als dies
& & g technisch und betrieblich moglich sowie
wirtschaftlich tragbar ist.
Die Aussenlarmemissionen beweglicher
Emissionsbegrenzun- Gerate und Maschinen missen so weit
. en bei beweglichen begrenzt werden:
LSV 4llit.a 8" g lcher &
Geraten und Maschi- a.
nen als dies technisch und betrieblich mog-
lich sowie wirtschaftlich tragbar ist; und
Die Larmemissionen einer neuen ortsfes-
ten Anlage missen nach den Anordnun-
Emissionsbegrenzun- gen der Vollzugsbehorde so weit be-
LSV 7lita |gen beineuen ortsfes- | 8renzt werden:
ten Anlagen a.
als dies technisch und betrieblich maog-
lich sowie wirtschaftlich tragbar ist und
Wird eine bestehende ortsfeste Anlage
geandert, so missen die Lirmemissio-
Emissionsbegrenzun- nen der neuen oder gednderten Anlage-
LSV 81 gen bei gednderten teile nach den Anordnungen der Voll-
ortsfesten Anlagen zugsbehorde so weit begrenzt werden,
als dies technisch und betrieblich mog-
lich sowie wirtschaftlich tragbar ist
Bei ortsfesten Anlagen, die wesentlich
zur Uberschreitung der Immissionsgrenz-
werte beitragen, ordnet die Vollzugsbe-
horde nach Anhoéren der Inhaber der An-
13 1 lit. . lagen die notwendigen Sanierungen an.
LSV Sanierungen g' .. 8 . g.
a 2 Die Anlagen missen so weit saniert

werden:

a.

als dies technisch und betrieblich mog-
lich sowie wirtschaftlich
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LSV

31alll

Besondere Bestimmun-
gen bei Flughafen mit
Verkehr von Grossflug-
zeugen

Das Bundesamt fiir Umwelt kann Emp-
fehlungen zum Vollzug von Absatz 1
Buchstabe c erlassen. Es berticksichtigt
dabei die massgebenden technischen
Normen.

LSV

381l

Ermittlung, der Aussen-
[armimmissionen orts-
fester Anlagen3

Fluglarmimmissionen werden grundsatz-
lich durch Berechnungen ermittelt. Die
Berechnungen sind nach dem anerkann-
ten Stand der Technik durchzufiihren.
Das Bundesamt fir Umwelt empfiehlt
geeignete Berechnungsverfahren

LSV

Anhang
2Art. 1

Berechnungsverfahren

Das Bundesamt fir Umwelt (BAFU) emp-
fiehlt den Vollzugsbehorden entspre-
chend dem Stand der Technik geeignete
Berechnungsverfahren.

LSV

Anhang
3 Art.
331

Ermittlung des durch-
schnittlichen Tages-
und Nachtverkehrs von
Motorfahrzeugen

Der DTV wird nach den anerkannten Re-
geln der Verkehrsplanung und -technik
bestimmt.

Abfille

Abfallverordnung

(VVEA)

3lit. m

Legaldefinition

Stand der Technik: der aktuelle Entwick-
lungsstand von Verfahren, Einrichtungen
und Betriebsweisen, der:

1.

bei vergleichbaren Anlagen oder Tatig-
keiten im In- oder Ausland erfolgreich er-
probt ist oder bei Versuchen erfolgreich
eingesetzt wurde und nach den Regeln
der Technik auf andere Anlagen oder Ta-
tigkeiten libertragen werden kann, und
2.

fiir einen mittleren und wirtschaftlich ge-
sunden Betrieb der betreffenden Bran-
che wirtschaftlich tragbar ist.

VVEA

81

Ausbildung

Der Bund sorgt in Zusammenarbeit mit
den Kantonen und den Organisationen
der Arbeitswelt dafiir, dass bei der Aus-
und Weiterbildung von Personen, die Ta-
tigkeiten im Zusammenhang mit der Ent-
sorgung von Abfallen ausiiben, der Stand
der Technik vermittelt wird.
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VVEA

111

Vermeidung von Abfal-
len

Wer Produkte herstellt, muss die Pro-
duktionsprozesse nach dem Stand der
Technik so ausgestalten, dass moglichst
wenig Abfille anfallen und die anfallen-
den Abfalle moglichst wenig Stoffe ent-
halten, welche die Umwelt

VVEA

1211

Allgemeine Verwer-
tungspflicht nach dem
Stand der Technik

Die Verwertung muss nach dem Stand
der Technik erfolgen.

VVEA

1511

Phosphorreiche Abfille

Bei der Riickgewinnung von Phosphor
aus Abfallen nach Absatz 1 oder 2 sind
die in diesen Abfallen enthaltenen
Schadstoffe nach dem Stand der Technik
zu entfernen. Wird der zuriickgewon-
nene Phosphor fir die Herstellung eines
Diingers verwendet, so miissen zudem
die Anforderungen Anhang 2.6 Ziffer
2.2.4 ChemRRV1 erfiillt sein

VVEA

25a 1, Il

Quecksilberabfalle

Quecksilberabfalle nach Artikel 3 Buch-
stabe fuis Ziffern 1 und 2 sind umweltver-
traglich und nach dem Stand der Tech-
nik zu entsorgen.

VVEA

2 Quecksilberabfalle nach Artikel 3 Buch-
stabe fuis Ziffer 3 sind umweltvertraglich
und nach dem Stand der Technik zu be-
handeln und abzulagern.

VVEA

26 1,11

Abfallanlagen

1 Abfallanlagen sind nach dem Stand der
Technik zu errichten und zu betreiben.

VVEA

2 Inhaberinnen und Inhaber von Abfallan-
lagen missen alle zehn Jahre priifen, ob
die Anlage dem Stand der Technik ent-
spricht, und die nétigen Anpassungen
vornehmen.

VVEA

46

Vollzugshilfe des BAFU

Das BAFU erarbeitet zur Anwendung die-
ser Verordnung, insbesondere zum
Stand der Technik der Abfallentsorgung,
eine Vollzugshilfe. Es arbeitet dabei mit
den betroffenen Bundesstellen, den Kan-
tonen und den betroffenen Organisatio-
nen der Wirtschaft zusammen.

VVEA

Anhang
4,21
lit. c

Verwendung von Abfal-
len al Brennstoffe

Sortenreine Papier-, Karton-, Textil- oder
Kunststoffabfalle, sofern eine stoffliche
Verwertung nach dem Stand der Technik
nicht moglich ist;

171



Erlass

Artikel

Thema

Wortlaut

Der Gesamtgehalt an polychlorierten Di-
benzo[1,4]dioxinen (PCDD) und polychlo-
rierten Dibenzofuranen (PCDF) darf in

Anhang Auf Tvb C zugelassene Rauchgasreinigungsriickstanden nach
VVEA 4, Art. Abfél?lep & Ziffer 3.1 Buchstaben a und b 1 pg pro kg
3.3,4.2 nicht Gberschreiten. Die Berechnung des
Gehalts erfolgt aufgrund von Toxizitats-
dquivalenzfaktoren (TEF) nach dem
Stand der Technik.
Der Gesamtgehalt an PCDD und PCDF
darf in Filterasche nach Ziffer 4.1 Buch-
staben a und e 1 ug pro kg nicht tiber-
VVEA schreiten. Die Berechnung des Gehalts
erfolgt aufgrund von Toxizitatsaquiva-
lenzfaktoren (TEF) nach dem Stand der
Technik.
Verordnung liber .. Sl 1
. . Voraussetzungen flr Das BAFU bewilligt die Ausfuhr, wenn:
den Verkehr mit Ab- |17 lit. b | . o . . re s
fillen (VeVA) die Ausfuhrbewilligung | die Entsorgung umweltvertraglich ist und
dem Stand der Technik entspricht;
Das BAFU stimmt der Einfuhr zu, wenn:
23 1 it a
VeVA 5 " | Einfuhr die geplante Entsorgung umweltvertrag-
lich ist und dem Stand der Technik ent-
spricht;
. Untersuchungs-, Uberwachungs- und Sa-
Verordnung tber . . .
. . Allgemeine Anforde- nierungsmassnahmen nach dieser Ver-
die Sanierung von . .
4 rungen an Massnah- ordnung mussen dem Stand der Technik
belasteten Standor- -
ten men entsprechen und von den Pflichtigen do-
kumentiert werden.
Der Kanton reicht beim BAFU ein Abgel-
Verordnung lber tungsgesuch ein. Dieses muss enthalten:
d!e Abgabe zur Sa- 15 Abgeltungsgesuch die behordliche Beurteullu.ng, ob dle. Mas-
nierung von Altlas- snahmen umweltvertraglich und wirt-
ten (VASA) schaftlich sind und ob sie dem Stand der
Technik entsprechen;
Diese Verordnung soll sicherstellen, dass
ickeabe. die Riick elektrische und elektronische Gerate so-
RUE ga e’d ('je Ruck- wie ihre Bestandteile umweltvertraglich
nahme und die Ent- und nach dem Stand der Technik ent-
sorgung elektrischer | 1.1 Zweck

und elektronischer
Gerate (VREG)

sorgt werden.
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VREG

2.2

Gegenstand und Gel-
tungsbereich

Fir fest installierte Gerate und Bestand-
teile in Bauten, Fahrzeugen oder sonsti-
gen Gegenstanden gilt die Verordnung,
wenn deren Ausbau mit verhaltnismassi-
gem Aufwand moglich und deren stoffli-
che Verwertung nach dem Stand der
Technik sinnvoll ist.

VREG

3lit. h

Begriffe

Stand der Technik: der aktuelle Entwick-
lungsstand von Verfahren, Einrichtungen
und Betriebsweisen, der:

1.

bei vergleichbaren Anlagen oder Tatig-
keiten im In- oder Ausland erfolgreich er-
probt ist oder bei Versuchen erfolgreich
eingesetzt wurde und nach den Regeln
der Technik auf andere Anlagen oder Ta-
tigkeiten ibertragen werden kann, und

2.

fiir einen mittleren und wirtschaftlich ge-
sunden Betrieb der betreffenden Bran-
che wirtschaftlich tragbar ist.

VREG

10.1

Anforderungen an die
Entsorgung

Wer Gerate und Bestandteile entsorgt,
muss sicherstellen, dass die Entsorgung
umweltvertraglich und nach dem Stand
der Technik erfolgt; insbesondere mis-
sen:

a.

Gerate und Bestandteile, von denen eine
besondere Gefahrdung fiir Mensch und
Umwelt ausgeht, beispielsweise Brand-
und Explosionsgefahr oder die Freiset-
zung gefahrlicher Substanzen, unter Ein-
haltung der rechtlichen und betriebli-
chen Sicherheitsvorschriften gesondert
entsorgt werden;

b.

besonders schadstoffhaltige Bestandteile
gemass der Chemikalien-Risikoredukti-
ons-Verordnung vom 18. Mai 20054 im
Behandlungsprozess friihzeitig entfernt
und getrennt entsorgt werden, um die
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Verschleppung von Schadstoffen zu ver-
meiden; dazu gehdren insbesondere:

1. quecksilber- und cadmiumhaltige Be-
standteile,

2. klimaschadliche und ozonschichtab-
bauende Gase,

3. Kunststoffe mit verbotenen Flamm-
schutzmitteln und Schwermetallen,

4. Bildréhrenglas, Batterien und Konden-
satoren, die gefahrliche Stoffe enthalten,
und

5. asbesthaltige sowie radioaktive Gerate
und Bestandteile;

VREG

13

Vollzugshilfe des BAFU

Das BAFU erstellt zur Anwendung dieser
Verordnung eine Vollzugshilfe, insbeson-
dere zum Stand der Technik. Es arbeitet
dabei mit den betroffenen Bundesstel-
len, den Kantonen und den betroffenen
Organisationen der Wirtschaft zusam-
men und bericksichtigt entsprechende
internationale Regulierungen, Branchen-
vereinbarungen und Labels.

Schutz vor nichtionisierender Strahlung

Verordnung liber
den Schutz vor
nichtionisierender
Strahlung (NISV)

31V

Legaldefinition

Technisch und betrieblich méglich sind
Massnahmen zur Emissionsbegrenzung,
die:a.bei vergleichbaren Anlagen im In-
oder Ausland erfolgreich erprobt sind;
oderb.bei Versuchen erfolgreich einge-
setzt wurden und nach den Regeln der
Technik auf andere Anlagen lbertragen
werden kdnnen.

NISV

41

Vorsorgliche Emissions-
begrenzung

Bei Anlagen, fiir die Anhang 1 keine Vor-
schriften enthalt, ordnet die Behorde
Emissionsbegrenzungen so weit an, als
dies technisch und betrieblich moglich
und wirtschaftlich tragbar ist.
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NISV

Anhang
1,131
lit. a,b

Frei- und Kabelleitun-
gen zur Ubertragung
von elektrischer Ener-

gie

Als massgebender Strom gilt:

a.

flr Freileitungen: der nach dem Stand
der Technik berechnete maximal zulas-
sige Dauerstrom bei 40 °C Umgebungs-
temperatur und 0.5 m/s Windgeschwin-
digkeit;

b.

fiir Kabelleitungen: der nach dem Stand
der Technik, namentlich nach der Norm
IEC 602872 berechnete maximal zulas-
sige Dauerstrom.

NISV

Anhang
1,151
lit. a,b

Frei- und Kabelleitun-
gen zur Ubertragung
von elektrischer Ener-

gie

Die Behorde bewilligt Ausnahmen, wenn
der Inhaber der Anlage nachweist, dass:
a.

die Phasenbelegung, soweit dies tech-
nisch und betrieblich méglich ist, opti-
miert ist; und

b.

alle anderen Massnahmen zur Begren-
zung der magnetischen Flussdichte, wie
die Errichtung an einem anderen Stand-
ort, eine andere Leiteranordnung, Verka-
belungen oder Abschirmungen, getrof-
fen werden, die technisch und betrieb-
lich moglich und wirtschaftlich tragbar
sind.

NISV

Anhang
1,161

Frei- und Kabelleitun-
gen zur Ubertragung
von elektrischer Ener-

gie

Uberschreitet die von einer alten Anlage
erzeugte magnetische Flussdichte im
massgebenden Betriebszustand an Orten
mit empfindlicher Nutzung den Anlage-
grenzwert, so ist die Phasenbelegung,
soweit dies technisch und betrieblich
moglich ist, so zu optimieren, dass das
Ausmass der Uberschreitung minimiert
wird.

NISV

Anhang
1,171
lit. a

Frei- und Kabelleitun-
gen zur Ubertragung
von elektrischer Ener-

gie

Der Anlagegrenzwert darf Gberschritten
werden, wenn der Inhaber der Anlage
nachweist, dass:

a.

die Phasenbelegung, soweit dies tech-
nisch und betrieblich moglich ist, opti-
miert ist; und...
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Die Behorde bewilligt Ausnahmen, wenn
der Inhaber der Anlage nachweist, dass
alle Massnahmen zur Begrenzung der
Anhang | Unterwerke und Schalt- | magnetischen Flussdichte, wie die Errich-
1,25 Il |anlagen tung an einem anderen Standort oder
Abschirmungen, getroffen werden, die
technisch und betrieblich moglich und
wirtschaftlich tragbar sind.

NISV

Die Behorde bewilligt Ausnahmen, wenn
der Inhaber der Anlage nachweist, dass
alle Massnahmen zur Begrenzung der
magnetischen Flussdichte, wie die Errich-
tung an einem anderen Standort oder
Abschirmungen, getroffen werden, die
technisch und betrieblich moglich und
wirtschaftlich tragbar sind.

Anhang

NISV 1,351

Neue und alte Anlagen

2 Hausinstallationen sind nach dem an-
erkannten Stand der Technik so auszu-
flihren, dass die magnetische Flussdichte
Anhang Elektrische Hausinstal- an. d_en. Ol’teljl mit empfindlicher Nutzung
NISV 1, 4 lationen minimiert wird.

1,1 3 Als anerkannter Stand der Technik gel-
ten insbesondere die Vorschriften der
Niederspannungs-Installationsnorm

(NIN)5.

Alle anderen Massnahmen zur Begren-
zung der magnetischen Flussdichte, wie
die Errichtung an einem anderen Stand-
ort oder Abschirmungen, getroffen wer-
den, die technisch und betrieblich még-
lich und wirtschaftlich tragbar sind.

Anhang
NISV 1,551 |Eisenbahnen
lit. b

alle anderen Massnahmen zur Begren-
zung der elektrischen Feldstarke, wie die
Errichtung an einem anderen Standort
oder Abschirmungen, getroffen werden,
die technisch und betrieblich méglich
und wirtschaftlich tragbar sind.

Anhang | Sendeanlagen fur
NISV 1, 7511 | Rundfunk und librige
lit. b Funkanwendungen

alle anderen Massnahmen zur Begren-
zung der elektrischen Feldstarke, wie die
Errichtung an einem anderen Standort
oder Abschirmungen, getroffen werden,
die technisch und betrieblich méglich
und wirtschaftlich tragbar sind.

Anhang
NISV 1,851 |Radaranlagen
lit. b

Umweltgefdhrdende Stoffe
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Das Luftfahrtunternehmen Luftfahrzeuge
Chemikalien-Risiko- . - und Ausristungen mit der besten ver-

. 5 1bis | Bewilligungsvorausset- | ... .
reduktions-Verord- lit. b Jungen fligbaren Technologie zum Schutz der
nung (ChemRRYV) ) g menschlichen Gesundheit und der Um-
welt einsetzt; und

Das BAFU kann im Einvernehmen mit
dem SECO und dem BAG auf begriinde-
tes Gesuch befristete Ausnahmen von
den Verboten nach Ziffer 1 Absatze 1
Aliphatische Chlorkoh- |und 2 gewahren fiir die Verwendung von
lenwasserstoffe Chloroform, wenn:

a.
nach dem Stand der Technik fir die be-
treffende Verwendung ein Ersatz fur
Chloroform fehlt; und

Anhang
ChemRRV 13,211
lit. a

2 Fehlt nach dem Stand der Technik ein
Ersatz fir die ozonschichtabbauenden
Stoffe oder fiir die mit ozonschichtab-
bauenden Stoffen hergestellten Zuberei-
tungen und Gegenstande, so gilt das Ver-
bot nach Ziffer 6.1 nicht fir die Verwen-
dung ozonschichtabbauender Stoffe: 3
Das BAFU kann auf begriindetes Gesuch
fiir weitere Verwendungen befristete
Ausnahmen gestatten, wenn:a.nach dem
Stand der Technik ein Ersatz fur die
ozonschichtabbauenden Stoffe oder fir
die mit ozonschichtabbauenden Stoffen
hergestellten Zubereitungen und Gegen-

Anhang stande fehlt; und...

1.4, 6.2 | Ozonschichtabbauende
I, Il lit. | Stoffe
a

ChemRRV

Erlass Artikel Thema Wortlaut
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a.
nach dem Stand der Technik ein Ersatz
fiir die in der Luft stabilen Stoffe oder fir
die Zubereitungen und Gegenstdande
fehlt, welche mit solchen Stoffen herge-
stellt werden oder solche Stoffe enthal-
ten;

b.

die Menge und das Treibhauspotenzial
der eingesetzten in der Luft stabilen
Stoffe nicht grosser sind, als nach dem
Stand der Technik fiir den angestrebten

Anhang Zweck notig ist;
1.5,4.2 .
ChemRRY I 1it 3 In der Luft stabile
" | Stoffe Abs. 5
b, V lit.
a,b a
! nach dem Stand der Technik ein Ersatz
fir die in der Luft stabilen Stoffe oder fir
die Zubereitungen und Gegenstande
fehlt, welche mit solchen Stoffen herge-
stellt werden oder solche Stoffe enthal-
ten;
b.
die Menge und das Treibhauspotenzial
der eingesetzten in der Luft stabilen
Stoffe nicht grosser sind, als nach dem
Stand der Technik fiir den angestrebten
Zweck nétig ist; und
Anhang nach dem Stand der Technik ein Ersatz-
ChemRRV 1.6,3 1| |Asbest stoff flir den Asbest fehlt und nicht mehr
lit. a Asbest eingesetzt wird, als fiir die
als Ersatzteile fiir Gerate nach Anhang
Anhang 2.18 Ziffer 1 Absatz 1 bestimmt sind
ChemRRV 1.7, 1.2 | Quecksilber ’ A
. wenn nach dem Stand der Technik keine
IV lit.b . . . N
quecksilberfreie Alternative verfligbar
ist.
Anhang nach dem Stand der Technik ein Ersatz
ChemRRV 1.15,3 |Teere fir teerhaltige Zubereitungen fehlt;
II'lit. a
Anhang Reinieunes- und Deso- nach dem Stand der Technik ein Ersatz
ChemRRV 22,611 | n'BUNES” U fehlt; und
lit. 3 dorierungsmittel
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a.
nach dem Stand der Technik ein Ersatz
fiir die in der Luft stabilen Stoffe oder fir
die solche Stoffe enthaltenden Zuberei-
Ozonschichtabbauende | tungen und Gegenstdnde fehlt;

und in der Luft stabile |b.

Stoffe die Menge und das Treibhauspotenzial
der eingesetzten in der Luft stabilen
Stoffe nicht grdsser sind, als nach dem
Stand der Technik fiir den angestrebten
Zweck nétig ist; und

Anhang
2.3,4.2
Il lit.
a,b

ChemRRV

Vom Verbot nach Ziffer 1.2 Absatz 1
Buchstabe b ausgenommen sind Teerol
haltige Holzschutzmittel, wenn sie:

a.

so wenig wasserlosliche Phenole oder
Benzo[a]pyren enthalten, als nach dem
Stand der Technik moglich ist, hochstens
aber:

Anhang
ChemRRV 2.4, 1.3 | Biozidprodukte
Ilit. a

Die Verbote nach Ziffer 2 Absatz 1 Buch-
stabe c gelten nicht, wenn:Die Verbote
nach Ziffer 2 Absatz 1 Buchstabe c gelten
nicht, wenn:a.nach dem Stand der Tech-
Anhang nik die notige Warmedammung mit an-
ChemRRV 2.9, 31l Kunststoffe, dere.n.Mo- deren Materialien nicht moglich ist;b.die
lit.a, b nomere und Additive Menge und das Treibhauspotenzial der
eingesetzten in der Luft stabilen Stoffe
nicht grosser sind, als nach dem Stand
der Technik fiir den angestrebten Zweck
notig ist; und

Das Bundesamt fiir Umwelt (BAFU) er-
lasst flr die Vollzugsbehérden nach An-
Kunststoffe, deren Mo- | horung der betroffenen Kreise und der
nomere und Additive Kantone Empfehlungen zum Stand der
Technik und zur Entsorgung von Abfallen
im Sinne von Absatz 2.

Anhang
ChemRRV 29,3
1
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Das BAFU kann auf begriindeten Antrag
eine befristete Ausnahme von den Ver-
boten nach Ziffer 2 Absatz 1 Buchstabe c
gewdhren, wenn:

a.

nach dem Stand der Technik ein Ersatz
Kunststoffe, deren Mo- | fur die in der Luft stabilen Stoffe oder fir
nomere und Additive die mit solchen Stoffen hergestellten Zu-
bereitungen und Gegenstande fehlt;

b.

die Menge und das Treibhauspotenzial
der eingesetzten in der Luft stabilen
Stoffe nicht grosser sind, als nach dem
Stand der Technik

Anhang
ChemRRV 29,31V
lit.a, b

Die Verbote nach Ziffer 2.1 Absatz 2
Buchstaben b-d gelten nicht, wenn:

a.

nach dem Stand der Technik ein Ersatz
fehlt; und

b.

die nach dem Stand der Technik verfiig-
baren Massnahmen zur Vermeidung von
Emissionen des Kaltemittels getroffen
worden sind.

3bis Die Verbote nach Ziffer 2.1 Absatz 3
gelten nicht flr Kaskadenanlagen mit
Verdampfungstemperaturen unter -
50°C, wenn:

Anhang a.

ChemRRV 2.10,2.2 | Kaltemittel nach dem Stand der Technik ein Ersatz
-v fehlt; und

b.

die nach dem Stand der Technik verfiig-
baren Massnahmen zur Verminderung
von Auswirkungen auf das Klima getrof-
fen worden sind.

4 Das BAFU kann auf begriindetes Ge-
such befristete Ausnahmen von den Ver-
boten nach Ziffer 2.1 Absatz 2 gewahren,
wenn:

a.

nach dem Stand der Technik ein Ersatz
fehlt;

b.

nach dem Stand der Technik das in der
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Luft stabile Kaltemittel mit der gerings-
ten Auswirkung auf das Klima gewahlt
wurde; und

c.

die nach dem Stand der Technik verfiig-
baren Massnahmen zur Vermeidung von
Emissionen des Kaltemittels getroffen
worden sind.

5 Das BAFU kann auf begriindetes Ge-
such fur eine bestimmte Anlage eine
Ausnahme vom Verbot nach Ziffer 2.1
Absatz 3 gewahren, wenn:

a.

nach dem Stand der Technik die Normen
SN EN 378-1:2017, SN EN 378-2:2017
und SN EN 378-3:20172 nicht eingehal-
ten werden kénnen ohne die Anwen-
dung eines in der Luft stabilen Kaltemit-
tels;

b.

nach dem Stand der Technik die in der
Luft stabilen Kaltemittel mit der gerings-
ten Auswirkung auf das Klima zur Ver-
wendung vorgesehen wurden; und

c.

die nach dem Stand der Technik verfiig-
baren Massnahmen zur Vermeidung von
Emissionen der Kaltemittel getroffen
worden sind.

ChemRRV

Anhang
2.11,2.2
lit. d

Loschmittel

wenn die Sicherheit von Personen in
Flugzeugen, in Spezialfahrzeugen der Ar-
mee oder in Atomanlagen nach dem
Stand der Technik der Brandverhiitung
ohne den Einsatz ozonschichtabbauen-
der oder in der Luft stabiler Loschmittel
nicht ausreichend gewahrleistet ist; das
BAFU kann in weiteren, vergleichbaren
Fallen den Inhaberinnen von Einzelobjek-
ten befristete Ausnahmen gewéhren.
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ChemRRV

Anhang
2.12,3
LI

Aerosolpackungen

Die Verbote nach Ziffer 2 Absatz 1 Buch-
stabe b gelten nicht fiir Arzneimittel,
Medizinprodukte, Montageschaume so-
wie fiir Reinigungsmittel fiir Anlagen und
Gerate unter elektrischer Spannung,
wenn:

a.

nach dem Stand der Technik ein Ersatz
fiir die in der Luft stabilen Stoffe oder fir
die solche Stoffe enthaltenden Zuberei-
tungen und Gegenstande fehlt; und

b.

die Menge und das Treibhauspotential
der eingesetzten in der Luft stabilen
Stoffe nicht grosser sind, als nach dem
Stand der Technik fiir den angestrebten
Zweck notig ist.

2 Das BAFU kann im Einvernehmen mit
dem BAG einer Herstellerin auf begriin-
detes Gesuch eine andere befristete Aus-
nahme von dem Verbot nach Ziffer 2 Ab-
satz 1 Buchstabe b gestatten, wenn:

a.

nach dem Stand der Technik ein Ersatz
fir die in der Luft stabilen Stoffe oder fir
die solche Stoffe enthaltenden Zuberei-
tungen und Gegenstande fehlt; und;

b.

die Menge und das Treibhauspotential
der eingesetzten in der Luft stabilen
Stoffe nicht grosser sind, als nach dem
Stand der Technik fiir den angestrebten
Zweck notig ist

ChemRRV

Anhang
2.12,
6.5 lit.

Aerosolpackungen

Die Organisation darf die Gebihr aus-
schliesslich fiir die Finanzierung folgen-
der Tatigkeiten verwenden:

a.

Sammlung, Transport und Verwertung
von Batterien, soweit diese Tatigkeiten
nach dem Stand der Technik durchge-
fuhrt werden;
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ChemRRV

Anhang
2.16, 2.
I, 1 lit.
a

Cadmierte Gegen-

stande

Fehlt nach dem Stand der Technik ein
nicht cadmierter Ersatz und ist die aufge-
brachte Menge Cadmium nicht hoher als
fiir die bestimmungsgemasse Verwen-
dung des Gegenstandes notig, so gelten
die Verbote nach Ziffer 2.2 nicht fir:

3 Das BAFU kann im Einvernehmen mit
dem BAG auf begriindeten Antrag Aus-
nahmen fir weitere Gegenstande zulas-
sen, wenn:

a.

nach dem Stand der Technik ein nicht
cadmierter Ersatz fehlt; und

ChemRRV

Anhang
2.16,
4311

Schwermetalle in Ver-

packungen

Das BAFU kann im Einvernehmen mit
dem BAG auf begriindeten Antrag Aus-
nahmen fir weitere Verpackungen zulas-
sen. Es beriicksichtigt dabei die auf Arti-
kel 11 Absatz 3 der Richtlinie 94/62/EG
des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 20. Dezember 19947 iiber
Verpackungen und Verpackungsabfalle
gestlitzten Entscheidungen der Europai-
schen Kommission sowie den Stand der
Technik.

Gentechnologie im Ausserhumanbereich

Gentechnikgesetz
(GTG)

301V

Haftung

Wird ein Schaden durch alle librigen er-
laubt in Verkehr gebrachten gentech-
nisch veranderten Organismen wegen
der Veranderung des genetischen Mate-
rials verursacht, so haftet die bewilli-
gungspflichtige Person, wenn die Orga-
nismen fehlerhaft sind. Sie haftet auch
fur einen Fehler, der nach dem Stand der
Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt,
in dem der Organismus in Verkehr ge-
bracht wurde, nicht erkannt werden
konnte.
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Verordnung lber
den Umgang mit Or-
ganismen in ge-
schlossenen Syste-
men (ESV)

1211

Sicherheitsmassnah-
men

Die in Anhang 4 aufgefihrten allgemei-
nen Sicherheitsmassnahmen sowie die
nach Art und Klasse der Tatigkeit erfor-
derlichen besonderen Sicherheitsmass-
nahmen sind zu ergreifen, und ein be-
triebliches Sicherheitskonzept ist zu er-
stellen. Die getroffenen Sicherheitsmass-
nahmen miissen dem im Einzelfall ermit-
telten Risiko Rechnung tragen und dem
Stand der Sicherheitstechnik entspre-
chen

ESV

Anhang
4,2.1
lit. b

Tatigkeiten mit gen-
technisch veranderten
oder pathogenen Orga-
nismen

Uber die allgemeinen Sicherheitsmass-
nahmen hinaus sind, je nach Art und
Klasse der Tatigkeit, besondere Sicher-
heitsmassnahmen zu ergreifen,
die:b.dem Stand der Sicherheitstechnik
entsprechen mussen;

Heilmittel (Gesundheit)

Arzneimittelverord-
nung (VAM)

28

Anpassung der Arznei-
mittelinformation

Die Zulassungsinhaberin ist verpflichtet,
die Arzneimittelinformation laufend und
unaufgefordert dem aktuellen Stand von
Wissenschaft und Technik sowie neuen
Ereignissen und Bewertungen anzupas-
sen. Die Artikel 21-24 sind anwendbar

VAM

331

Verfahren fiur nicht-
standardisierbare Arz-
neimittel

Die Swissmedic bezeichnet nach Anho-
rung der Kantone die Arzneimittel oder
Arzneimittelgruppen, fiir die eine Zulas-
sung nach Absatz 1 beantragt werden
muss, und passt diese Liste regelmassig
dem Stand von Wissenschaft und Tech-
nik an. Sie kann fiir Anpassungen Uber-
gangsbestimmungen festlegen.

VAM

40 11

Einteilung der Arznei-
mittel in Abgabekate-
gorien

Sie passt die Einteilung von Amtes we-
gen oder auf Gesuch hin dem Stand von
Wissenschaft und Technik an.

VAM

65 IV

Vigilance, Meldesystem

Institutionen, die labile Blutprodukte an-
wenden, richten ein System der Quali-
tatssicherung fur die Anwendung von la-
bilen Blutprodukten nach dem aktuellen
Stand der medizinischen Wissenschaft
und Technik ein. Sie bezeichnen eine
Person, die fir die Erfillung der Melde-
pflichten verantwortlich ist.
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VAM

671

Grundsatze der Guten
Laborpraxis

Die Gesuchstellerin muss sicherstellen,
dass die Priifprogramme, die Durchfiih-
rung der einzelnen Priifungen und die
angewendeten Methoden sowie die Be-
urteilung der Priifergebnisse dem Stand
von Wissenschaft und Technik entspre-
chen.

VAM

69 1l

Empfehlungen zur Do-

sierung von Arzneimit-

teln in der Padiatrie

Die Angaben missen dem aktuellen
Stand von Wissenschaft und Technik so-
wie den Regeln der medizinischen und
pharmazeutischen Wissenschaften ent-
sprechen.

VAM

791

Vollzug, Nachfiihrung
der Anhdnge

Das EDI kann die Anhdnge zu dieser Ver-
ordnung entsprechend der internationa-
len oder der technischen Entwicklung
anpassen.

Chemikalien (Gesun

dheit)

Chemikalienverord-
nung (ChemV)

42 |

Anforderungen an Prii-

fungen

Die Herstellerin muss sicherstellen, dass
die Durchfiihrung der fir die Gefahren-
und Risikobeurteilung von Stoffen und
Zubereitungen erforderlichen Prifungen
und die angewendeten Methoden sowie
die Beurteilung der Priifergebnisse dem
Stand von Wissenschaft und Technik
entsprechen.

Verordnung lber
die gute Laborpraxis
(GLPV)

Anhang
2, Art.
1.11
lit. e

Aufgaben der Leitung
der Prifeinrichtung

sicherzustellen, dass angemessene und
dem Stand der Technik entsprechende
Standardarbeitsanweisungen erstellt und
befolgt werden; sie hat samtliche ur-
springlichen Standardarbeitsanweisun-
gen sowie deren Uberarbeitete Versio-
nen zu genehmigen;

Verordnung lber
das Inverkehrbrin-
gen von und den
Umgang mit Biozid-
produkten (VBP)

1b |

Anpassung dieser Ver-
ordnung und Vorrang
volkerrechtlicher Ver-
trage

Das Eidgendssische Departement des In-
nern (EDI) passt, wo es dazu in dieser
Verordnung ermachtigt ist, im Einver-
nehmen mit dem Eidgendssischen De-
partement fir Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation (UVEK) und dem
Eidgendssischen Departement fiir Wirt-
schaft, Bildung und Forschung (WBF)
Bestimmungen dieser Verordnung liber
die Zulassung und das Inverkehrbringen
von Biozidprodukten an den Stand von
Wissenschaft und Technik an
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VBP

13

Zulassung

Ein Biozidprodukt wird im Sinne der Zu-
lassung ZN zugelassen, wenn nach dem
neuesten Stand von Wissenschaft und
Technik und bei bestimmungsgemasser
Verwendung:

VBP

17

Bewertung von Unter-

lagen

andere Unterlagen: nach dem Stand von
Wissenschaft und Technik

VBP

Anhang
5 Art.
2.11

Anforderungen an Un-

terlagen

Die Anforderungen der Anhange der Ver-
ordnung (EU) Nr. 528/20122 missen
nach dem neuesten Stand der wissen-
schaftlichen und technischen Entwick-
lung erflllt sein

Lebensmi

ttel und Gebrauchsgegenstinde (Gesundheit)

Lebensmittel- und
Gebrauchsgegen-
standeverordnung
(LGV)

49 1 lit.
b

Anforderungen

Bedarfsgegenstande diirfen an Lebens-
mittel direkt oder indirekt Stoffe nur in
Mengen abgeben, die:

b.

technisch unvermeidbar sind; und

LGV

56

Verpackungen

Die Verpackungen kosmetischer Mittel
dirfen an diese nur Stoffe in Mengen ab-
geben, die gesundheitlich unbedenklich
und technisch unvermeidbar sind und
keine Veranderung der Zusammenset-
zung oder der organoleptischen Eigen-
schaften herbeifiihren.

LGV

92

Ubertragung der Recht-

setzungskompetenz

Das EDI legt fest, welche seiner administ-
rativen oder technischen Vorschriften
das BLV regelmassig dem Stand von Wis-
senschaft und Technik sowie dem Recht
der wichtigsten Handelspartner der
Schweiz anpassen kann.

Landwirtschaftliche Produktion (Landwirtschaft)

Verordnung lber
das Inverkehrbrin-
gen von Pflanzen-
schutzmitteln
(PSMV)

41

Kriterien und Verfahren
fir die Genehmigung

von Wirkstoffen

In Wirkstoff wird nach Anhang 2 Ziffer 1
genehmigt, wenn aufgrund des wissen-
schaftlichen und technischen Kenntnis-
standes zu erwarten ist, dass unter Be-
ricksichtigung der Genehmigungskrite-
rien nach Anhang 2 Ziffern 2 und 3 Pflan-
zenschutzmittel, die diesen Wirkstoff
enthalten, die Voraussetzungen der Ab-
satze 3-5 erfiillen.
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PSMV

S51it. f

Wirkstoffliste

Das BLW kann zu den Wirkstoffen fol-
gende Bedingungen und Einschrankun-
gen festlegen:

f.

Ubermittlung zusatzlicher bestatigender
Informationen, soweit im Verlaufe der
Beurteilung oder aufgrund neuer wis-
senschaftlicher und technischer Er-
kenntnisse neue Anforderungen festge-
legt werden;

PSMV

81, Il

Uberpriifung geneh-
migter Wirkstoffe

Die Zulassungsstelle kann einen geneh-
migten Wirkstoff jederzeit Gberprifen.
Sie berticksichtigt beim Entscheid tber
die Notwendigkeit der Uberpriifung
neue wissenschaftliche und technische
Erkenntnisse und Daten von Kontrollen,
auch in Fallen, in denen es nach der
Uberpriifung der Bewilligungen nach Ar-
tikel 29 Absatz 1 Anzeichen dafiir gibt,
dass die Ziele der Gewasserschutzver-
ordnung vom 28. Oktober 19981 (GSchV)
mit anderen Mitteln nicht erreicht wer-
den kénnen. Die Zulassungsstelle beriick-
sichtigt die diesbeziiglichen Entscheide
der EU.

PSMV

17 I lit.
€.

Bewilligung, Vorausset-
zungen

Es erfillt unter Beriicksichtigung der
neuesten wissenschaftlichen und tech-
nischen Erkenntnisse die Anforderungen
nach Artikel 4 Absatz 5.

PSMV

291l
lit. d.

Widerruf oder Ande-
rung der Bewilligung

Die Zulassungsstelle widerruft die Bewil-
ligung oder andert sie, wenn:

d.

nach den neuesten wissenschaftlichen
und technischen Erkenntnissen die Art
der Verwendung und die verwendeten
Mengen geandert werden kénnen;

PSMV

Anhang
9, 9Al
Einlei-
tung
Art. 2
lit. a

Prifung von gesuchen

Sie vergewissern sich, dass die einge-
reichten Unterlagen nach dem Stand der
wissenschaftlichen und technischen
Kenntnisse die Anforderungen der An-
hédnge 5 Ziffer 2 und 6 Ziffer 2 erfiillen.
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Pflanzenschutzver-
ordnung (PSV)

51 1l lit
C.

Zustandigkeit

untersuchungs-, Uberwachungs- und Sa-
nierungsmassnahmen nach dieser Ver-
ordnung missen dem Stand der Technik
entsprechen und von den Pflichtigen do-
kumentiert werden.

Futtermittel-Verord-
nung (FMV)

8l

Beschrankungen und
Verbote

Das BLW kann die Liste nach Absatz 1
aufgrund neuer wissenschaftlicher Er-
kenntnisse, technischer Entwicklungen,
nachweislicher internationaler Marktin-
formationen oder von Ergebnissen aus
den amtlichen Kontrollen anpassen

FMV

301

Uberpriifung zugelasse-
ner Futtermittelzusatz-
stoffe

Das BLW kann einen zugelassenen Zu-
satzstoff jederzeit liberprifen. Es be-
ricksichtigt beim Entscheid Gber die
Notwendigkeit einer Uberpriifung neue
wissenschaftliche und technische Er-
kenntnisse und Daten von Kontrollen.
Das BLW berticksichtigt die diesbezigli-
chen Entscheide der EU.

Klima

CO2-Gesetz

91

Massnahmen zur Ver-
hinderung von Co2
Emissionen bei Gebau-
den

Die Kantone sorgen dafiir, dass die CO2-
Emissionen aus Gebduden, die mit fossi-
len Energietragern beheizt werden, ziel-
konform vermindert werden. Dafir er-
lassen sie Gebaudestandards fir Neu-
und Altbauten aufgrund des aktuellen
Stands der Technik.

CO2-Gesetz

22 | lit.
b

Kraftwerke

Fossil-thermische Kraftwerke (Kraft-
werke) dirfen nur erstellt und betrieben
werden, wenn sich deren Betreiber dem
Bund gegeniber verpflichten:

b.

das Kraftwerk nach dem aktuellen Stand
der Technik zu betreiben;

CO2-Verordnung

51lit. b
Ziff. 2

Programme fir Emissi-
onsverminderung

das Projekt oder die Vorhaben des Pro-
grammes:

2.

mindestens dem Stand der Technik ent-
sprechen, und
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Die Anforderungen dieses Anhangs gel-
Emissionsverminderun- | ten fur Deponiegasprojekte und -pro-
Anhang | gen und Monitoring- gramme, wenn:c.die geplante Schwach-
CO2-Verordnung 3b Art. | konzept fiir Deponie- | gasbehandlung mindestens dem Stand
1lit. ¢ | gasprojekte- und -pro- |der Technik entspricht und auf die der-
gramme zeitige und zukinftige Deponiegaszu-
sammensetzung optimiert ist.

Konzession, Bau und Betrieb (Eisenbahnen/Verkehr)

Die Larmemissionen der Schienenfahr-
zeuge sind durch technische Massnah-
4] Emissionsbegrenzung | men soweit zu begrenzen, als dies tech-
nisch und betrieblich moglich sowie
wirtschaftlich tragbar ist.

Bundesgesetziiber
die Larmsanierung
der Eisenbahnen
(BGLE)
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