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1.  Ausgangslage und Fragestellung

Mit E-Mails vom 29. Mai 2013 und 4. Juni 2013 beaufiragte die Konferenz Kantonaler Energie-

direktoren (EnDK) die Unterzeichnenden, als Ergdnzung zum Rechtsgutachten vom 21. Septem-

ber 2012 ein weiteres Gutachten zu folgenden Fragen auszuarbeiten:



1. Darf der Bund die Voraussetzungen fiir die Ausrichtung von Globalbeitrégen fiir Gebéudesa-

nierungen so umschreiben, dass die Kantone faktisch zur Mitfinanzierung aus allgemeinen Steu-
ermitteln gezwungen sind? Insbesondere: Stellt der vorliegende Entwurf (Stand 7. Mai 2013) fiir
einen Art. 51 Energiegesetz (neu) sowie einen Art. 34 CO,-Gesetz (gedndert) einen unzulédssigen

Eingriff in die durch Art. 47 Abs. 2 BV gewihrleistete Finanzautonomie der Kantone dar?

2. Lasst die Verfassung es zu, dass die Bevolkerung in Kantonen, welche die Voraussetzungen
fiir eine Partizipation an den Globalbeitréigen nicht erfiillen, keine Mo glichkeit hat, in den Ge-
nuss von Forderbeitriagen fiir Gebdudesanierungen, die sie iiber die CO,-Abgabe mitfinanzieren,

zu kommen?

3. Sind die Kantone befugt, auf Energien Lenkungsabgaben zu erheben, nachdem der Bund be-
reits die CO2-Abgabe und den Netzzuschlag zur Finanzierung der KEV erhebt und gedenkt, die-

se in eine allgemeine Lenkungsabgabe auf Energien zu iiberfithren?

2.  Kantonale Finanzautonomie (Frage 1)

2.1 Stellenwert von Art. 47 Abs. 2 BV

Gemiiss Art. 47 Abs. 1 BV hat der Bund die Eigenstindigkeit der Kantone zu wahren. Art. 47
Abs. 2 BV konkretisiert diesen Grundsatz beziiglich Aufgaben, Organisation und Finanzen, ohne
gegeniiber Abs. 1 ,,viel normative Substanz” hinzuzufiigen.1 Abs. 2 wurde im Rahmen der NFA-
Vorlage erginzt. Hinsichtlich Abs. 1 —und damit Art. 47 BV im Generellen — wird nicht ausge-
schlossen, dass aus der Bestimmung ,,gewisse justiziable Komponenten® abgeleitet werden kon-
nen.2 Indem sich Art. 47 BV letztlich als eine Ausprigung des Subsidiaritétsprinzips erweist,
diirfte der Norm — wie Art. 43a Abs. 1 BV — allerdings in erster Linie eine politische und ledig-
lich in Teilen eine rechtlich-justiziable Dimension zukommen. Bereits die Botschaft zum NFA
lasst erkennen, dass der Bestimmung jedenfalls ein absoluter Kerngehaltsschutz beizumessen

ist.?

! Giovanni Biaggini, Kommentar BV, Ziirich 2007, Art. 47 Rz. 6.

: Biaggini (Anm. 1), Art. 47 Rz. 5. Vgl. auch Regula Kdgi-Diener, in: Bernhard Ehrenzeller u.a. (Hrsg.), Die
schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Zrich/St. Gallen 2008, Art. 47 Rz. 10.

3 Botschaft NFA, BB12002 2461.



2.2 Finanzautonomie im Besonderen

2.2.1.Inhalt

Die Finanzautonomie umfasst die Moglichkeit zur Generierung von Finanzmitteln, insbesondere
durch die Erhebung von Abgaben.4 Daneben wird auch die Ausgabenseite, also die Frage des
Finsatzes der gedufneten Finanzmittel, erfasst und damit eine Schnittstelle zur Aufgaben- und
Organisationsautonomie gescha‘ffen.5 Wo dabei die Grenze genau verlduft, scheint nicht restlos
geklart. Die Botschatft rechnet die Befugnis der Kantone, die Art und Weise ihrer Aufgabenerfiil-
lung sowie den Einsatz ihrer finanziellen Mittel im Wesentlichen selber zu bestimmen, zur Or-
ganisationsautonomie,6 Demgegeniiber untergliedert die Lehre die Finanzautonomie z.T. in eine
Einnahmen-, Ausgaben- und eine Verwaltungsautonomie.7 Je nach Betrachtungsweise diirften
deshalb durch die geplante Regelung der Finanzierung von Beitrdgen fiir Gebdudesanierungen
neben der Finanzautonomie auch die beiden anderen Bereiche betroffen sein, indem durch

Art. 51 Entw. EnG und Art. 34 Entw. CO,-Gesetz nicht nur das (fiir selbst gewahlte Zwecke
verfiigbare) Steuersubstrat der Kantone geschmilert, sondern ebenso die Moglichkeit genommen

wird, tiber die Verwendung der eigenen Finanzmittel selbststindig zu entscheiden.

2.2.2.Grenzen

Da die Kantone in den Bundesstaat eingebunden sind, kann die Finanzautonomie lediglich eine
relative sein.® Bin begrenzendes Element besteht nicht zuletzt im Instrument des Finanzaus-
gleichs.9 Dieser ermdglicht und beschrénkt die Finanzautonomie gleichermassen. Einerseits soll
er gewihrleisten, dass alle Kantone tiber die notwendigen Mittel verfiigen, um ihre Aufgaben
sachgerecht erfiillen zu konnen. Andererseits werden die Kantone untereinander zu einer gewis-
sen finanziellen Solidaritit verpflichtet. Auch sonst besteht ein enger Zusammenhang zwischen
der Finanzautonomie und der foderalen Aufgabenordnung. Da die Kantone fiir den Vollzug wei-
ter Teile des Bundesrechts verantwortlich sind (Art. 46 Abs. 1 BV), hindert Art. 47 BV den

Bund insbesondere nicht daran, den Kantonen neue Vollzugsaufgaben zu tibertragen, auch wenn

Kdgi-Diener (Anm. 2), Rz. 16.

Kagi-Diener (Anm. 2), Rz. 16.

Botschaft NFA, BB12002 2460.

Annja Mannhart/Dominic Staible, Finanzautonomie im neuen Finanzausgleich, in: ZB1 2006, S. 23; Markus
Reich, Grundziige der foderalistischen Finanzverfassung, in: Daniel Thiirer/Jean-Frangois Aubert/Jérg Paul
Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, § 76 Rz. 15.

Anna Pippig, Verfassungsrechtliche Grundlagen des Finanzausgleichs, Diss., Ziirich/Basel/Genf 2002,
S.211 f;; Reich (Anm. 7), Rz. 17.

? Reich (Anm. 7), Rz. 16.
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diese mit zusitzlichen Kosten verbunden sind.' Der Umstand allein, dass der Bund den Kanto-
nen in den vorliegend zu priifenden Normen weitere finanzielle Verpflichtungen auferlegen
méchte, verstosst somit (noch) nicht gegen Art. 47 BV, immer vorausgesetzt, dass die Kantone
effektiv in der Lage sind, sich {iber eigene Steuern oder Beitrige aus dem Finanzausgleich zu

refinanzieren (vgl. dazu auch aArt. 46 Abs. 3 BV).

2.2.3. Konnex zur Aufgabenautonomie/Kompetenzordnung

Die Finanzautonomie bildet Mittel und Voraussetzung zur Verwirklichung der staatsrechtlichen
(primir aufgabenbezogenen) Autonomie und steht zu dieser somit in einer engen Bezichung."'
Entsprechend richten sich die Inhalte der Finanzautonomie ganz wesentlich nach dem Umfang
der Aufgabenautonomie im jeweiligen Bereich.'? Einmischungsversuche des Bundes in finan-
zielle Angelegenheiten der Kantone sind damit umso kritischer zu wiirdigen, je mehr auf diesem
Weg auf Bereiche eingewirkt wird, welche in die Zustindigkeit der Kantone fallen. Der Bund
muss bei allen seinen T#tigkeiten (auch bei der Ausrichtung von Subventionen) die Kompetenz-
ausscheidung von Art. 3 BV beachten; er braucht also auch fiir die Lenkung durch finanzielle
Beitriige eine ausreichende verfassungsrechtliche Grundlage.” ,,Asymmetrische” Eingriffe in die
kantonale Finanz-Hoheitssphire, welche in keinem zureichenden Zusammenhang mit der Erfiil-
lung oder Gewihrleistung von Bundesaufgaben stehen, sind damit ausgeschlossen. Insoweit
kommt nach der hier vertretenen Auffassung Art. 47 BV ein justiziabler Charakter zu. Dabel
erscheint die in Art. 47 Abs. 2 BV enthaltene Finanzautonomie allerdings weniger als eigenstén-
dige Schutzvorschrift, sondern vielmehr als finanzrechtliche Absicherung der verfassungsrechtli-

chen Kompetenzordnung (Art. 3 BV).

Da der Bund im Energiebereich lediglich iiber eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz (Art. 89
Abs. 2 BV) verfiigt und der Gebaudebereich ,,vor allem* in den Zustindigkeitsbereich der Kan-
tone fallt (Art. 89 Abs. 4 BV), kommen sowohl der Aufgaben- wie auch der Finanzautonomie in
diesem Bereich cin hoher Stellenwert zu. Besonders kritisch zu wiirdigen sind dabei finanzielle
Vorgaben, welche in ihren (Steuerungs-)Wirkungen tiber parallel laufende Sachbestimmungen
hinausreichen. Vor diesem Hintergrund erscheint der Umstand problematisch, dass die Regelun-
gen von Art. 51 Entw. EnG sowie Art. 34 Entw. CO,-Gesetz inhaltlich weiter reichen als jene

von Art. 40 Entw. EnG (etwa indem die Forderbestimmungen den GEAK Plus voraussetzen) und

10 Kegi-Diener (Anm. 2), Rz. 18 f.
u Pippig (Anm. 8), 8. 213.
2 Pippig (Anm. 8), S. 214,



zudem finanzielle Weichenstellungen in einem Aufgabenfeld treffen, fiir welches die Kantone
primér zustindig sind. Somit kann der Bund nicht fiir sich in Anspruch nehmen, finanzielle As-
pekte des Vollzugs von Bundesrecht zu regeln. Mit den Férderungsbestimmungen macht er Vor-
gaben fiir die Erfiillung einer kantonalen Aufgabe, die sich — jedenfalls ohne besondere Rechtfer-
tigung — nicht mit Art. 47 Abs. 2 BV vereinbaren lassen. Das nicht kompetenzgemasse Vorgehen
des Bundes diirfte dabei freilich bereits gegen Art. 3 BV verstossen, neben dem Art. 47 Abs. 2

BV nur bedingt eine eigenstindige Bedeutung zu entfalten vermag.

2.3. Fazit

Art. 47 BV erscheint als Abbild und Ergénzung der Kompetenzregelung von Art. 3 BV. Je nach-
dem, ob die Kantone als autonome Gliedstaaten oder foderale Vollzugskorper auftreten, entfaltet
die Bestimmung unterschiedliche Wirkungen. Als unzuldssig erweisen sich finanzrechtliche Re-
gelungen des Bundes, deren hauptséchlicher Zweck darin besteht, auf eigenstindige kantonale
Aufgaben einzawirken. Eine Férderordnung darf nicht als Hintertiire fiir die Umgehung der be-
stehenden Kompetenzausscheidung missbraucht werden. Vielmehr ist dem bundesrechtlichen
Regelungskonzept ein ganzheitlicher, widerspruchsfreier Ansatz der Aufgabenteilung zwischen

dem Bund und den Kantonen zugrunde zu legen.

3.  Gleichbehandlung bei der Ausrichtung von Forderbeitrigen (Frage 2)

3.1. Bedeutung der Rechtsgleichheit (Art. 8§ BV)

Formal behandelt der Bund gemiss der vorgesehenen Regelung alle Kantone und deren Einwoh-
ner gleich. Je nachdem wie ein Kanton mit den bundesrechtlichen Vorgaben umgeht, d.h. wie
viele eigene Mittel er zur ,,Ausldsung® der Globalbeitrage des Bundes einsetzt, resultiert im Er-
gebnis jedoch eine Ungleichbehandlung der privaten Beitragsempfanger. Man kann sich deshalb
fragen, ob das Ankniipfungskriterium fiir die Gewahrung der Bundesbeitrége sachgerecht ist und
mit Art. 8 BV in Einklang steht.

Nach Art. 89 Abs. 5 BV trigt der Bund in seiner Energiepolitik u.a. den Anstrengungen der Kan-

tone und Gemeinden Rechnung und beriicksichtigt die Verhéltnisse in den einzelnen Landesge-

1 Jean-Frangois Aubert, Bundesstaatsrecht der Schweiz, Band 1, Basel 1991, Rz. 153, 614, 768.



genden. Unterschiedliche Losungen in den verschiedenen Kantonen, die zu einer gewissen Un-
gleichbehandlung fiithren, sind deshalb verfassungsrechtlich grundsitzlich zuldssig."* Indem der
Bund die Ausrichtung der Globalbeitrdge an die Kantone von bestimmten Voraussetzungen ab-
hingig macht, wird die Ungleichbehandlung im féderalistischen Verhiltnis jedoch weiter ver-
stirkt. Es stellt sich die Frage, ob er das tun darf oder ob er verpflichtet ist, seine Mittel ohne
Riicksicht auf kantonale Besonderheiten gleichmissig zu verteilen. Freilich liesse sich auch mit
einer solchen Verteilung der Bundesgelder an die Kantone nicht garantieren, dass Subventions-
empfinger im interkantonalen Verhiltnis gleich behandelt werden. Es kann damit nicht verhin-
dert werden, dass Empfiinger in einem Kanton allenfalls leichter zu Subventionen kommen als in
cinem anderen. Letztlich zeigt dieses Dilemma anschaulich, weshalb es auch sachlich problema-
tisch ist, wenn der Bund iiber finanzielle Anreizinstrumente in kantonale Kompetenzbereiche
eingreift und sich so verschiedene Regelungskonzepte iibereinander schieben. Wihrend sich ein
Privater mit der Rechtsordnung ,,seines* Kantons abzufinden hat und aus abweichenden Lo-
sungsansitzen in anderen Kantonen nichts fiir sich abzuleiten vermag, kann er vom Bund grund-
sitzlich ganzheitliche Regelungsansitze erwarten, welche sich unabhingig vom Kanton, der be-

troffen ist, gleich oder jedenfalls dhnlich auswirken.
3.2. Abgaberechtliche Rahmenbedingungen

Ein Gebot zu einer gewissen Gleichbehandlung bzw. sachgerechten Differenzierung ergibt sich
zusitzlich aus der Einstufung der CO,-Abgabe als Lenkungsabgabe, die der Verhaltenslenkung
dienen und keine fiskalische Wirkung haben. Vorausgesetzt wird danach, dass die Ertrdge ent-

weder gleichmissig an die ganze Bevolkerung zurtickfliessen oder spezifisch an jene Personen,
die sich zielkonform verhalten.”® Wird der Riickfluss von sachfremden Kriterien abhéngig ge-

macht, stellt dies moglicherweise die Qualifikation als Lenkungsabgabe in Frage, was zu Prob-
lemen mit der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen auf dem Gebiet der 6ffentli-

chen Abgaben flihren koénnte.'

1 Ulrich Hdfelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl.,, Ziirich/Basel/Genf
2012, Rz. 767.

13 Tobias Jaag/Helen Keller, Zur Verfassungsmassigkeit einer Energieabgabe, URP 1998, S. 329 f.; Riccardo
Jagmetti, Energierecht, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht Band VII, Basel/Genf/Miinchen 2005,
Rz. 9412; Klaus A. Vallender/Reto Jacobs, Okologische Steuerreform, Bern/Stuttgart/Wien 2000, S. 67 ff.
Siehe auch hinten, Ziff. 4.2.

'® Dazu hinten, Ziff. 4.1.



Selbst wenn man nicht so weit gehen mdchte, setzen spezifische selektive Riickflussregelungen,
welchen Subventionscharakter zukommt, jedenfalls voraus, dass diese den Rahmen der verfas-
sungsrechtlichrechtlichen Kompetenzordnung respek’tieren.17 Wenn Keller/Hauser'® meinen,
dass es dem Bund nach Art. 74 BV freistehe, mit den Ertrigen einer Klimalenkungsabgabe auch
Gebiudeprogramme zu fordern, iibersehen sie, dass sich der Vorbehalt der priméren Zusténdig-
keit der Kantone fiir Massnahmen im Gebdudebereich in Art. 89 Abs. 4 BV mittels Riickgriff auf
die Umweltschutzkompetenz nicht einfach tibersteuern lasst.'® Sie geraten damit in Widerspruch
zu ihrer eigenen Forderung, wonach auch der Verwendungszweck einer Lenkungsabgabe durch
eine Sachkompetenz des Bundes gedeckt sein miisse. Auch wenn man die Ausschiittung der
Fordergelder an die Kantone als besondere Form der Riickerstattung des Ertrags einer Len-
kungsabgabe auffassen wiirde, bleibt es dem Bund — mangels entsprechender Sachkompetenz —

verwehrt, in diesem Zusammenhang weitere Auflagen und Differenzierungen zu formulieren.
4. Kompetenz der Kantone zur Erhebung von Lenkungsabgaben auf Energie (Frage 3)

4.1. Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen auf dem Gebiet der offentlichen Abga-

ben

Die Finanzordnung der Bundesverfassung (Art. 126-135 BV) regelt die Bundesfinanzen und die
finanziellen Beziehungen zwischen Bund und Kantonen.?’ Sie grenzt die Kompetenzen von
Bund und Kantonen zur Erhebung von dffentlichen Abgaben ab. Der Bund verfiigt nur iiber be-
grenzte Besteuerungsbefugnisse, die ihm durch die Bundesverfassung ausdriicklich iibertragen
werden. Er kann — parallel zu den Kantonen — Einkommen natiirlicher Personen und Ertrag juris-
tischer Personen besteuern (Art. 128 BV), ferner eine Mehrwertsteuer (Art. 130 BV), besondere
Verbrauchssteuern (Art. 131 BV), eine Stempelsteuer und eine Verrechnungssteuer (Art. 132
BV), eine Schwerverkehrsabgabe (Art. 85 BV), die Nationalstrassenabgabe (Art. 86 Abs. 2 BV)
und eine Spielbankenabgabe (Art. 106 Abs. 3 BV) erheben.”! Was die Bundesgesetzgebung als

Gegenstand der Mehrwertsteuer, der besonderen Verbrauchssteuern, der Stempelsteuer und der

17 Vallender/Jacobs (Anm. 15), S. 77 f.

Helen Keller/Matthias Hauser, Verfassungskonforme Ertragsverwendung einer Klimalenkungsabgabe, in:

AJP 2009, S. 829.

Dazu bereits unser Gutachten vom 21. September 2012.

20 Hafelin/Haller/Keller (Anm. 14), Rz. 1337a ff.; Reich (Anm. 7), Rz. 4 ff.

2 Hifelin/Haller/Keller (Anm. 14), Rz. 1137b f.; Peter Locher, Finanzordnung des Bundes, in: Verfassungs-
recht der Schweiz (Anm. 7), § 77 Rz. 2.



Verrechnungssteuer bezeichnet oder fiir steuerfrei erklrt, diirfen die Kantone und Gemeinden

nach Art. 134 BV nicht mit gleichartigen Steuern belasten.

Von Steuern zu unterscheiden sind die Lenkungsabgaben. Sie verfolgen keinen Fiskalzweck,
sondern dienen der Verhaltenslenkung. Ihr Ertrag fliesst nicht in die allgemeine Staatskasse und
wird im Grundsatz auch nicht zur Finanzierung von Staatsaufgaben verwendet.”* Nach herr-
schender Lehre und Praxis braucht der Bund keine ausdriickliche verfassungsrechtliche Erméch-
tigung zur Erhebung von Lenkungsabgaben; als Grundlage gentigt eine Sachkompetenz des
Bundes zur Verhaltenslenkung. Umstritten ist, ob dies nur fiir die ,,reinen” Lenkungsabgaben
gilt, deren Ertrag vollstdndig auf die Bevolkerung und die Wirtschaft verteilt wird, oder auch fiir
Lenkungsabgaben, die zur Finanzierung von Massnahmen eingesetzt werden, welche zur Ver-
starkung der mit der Abgabeerhebung verfolgten Ziele dienen.” Auch die Kantone sind befugt,
Lenkungsabgaben zu erheben; die Ausschlussregel des Art. 134 BV findet auf diese Abgabeart
keine Anwendung, da sie sich in Zielsetzung und Struktur massgeblich von der Mehrwertsteuer
bzw. einer Verbrauchssteuer unterscheidet.* Bund und Kantone knnen also Lenkungsabgaben
vorsehen, soweit sie auf einem Sachgebiet fiir die Regelung des Verhaltens der Privaten zustén-

dig sind. Kantonale Lenkungsabgaben kommen in der Praxis relativ haufig vor.3

4.2, Zustandigkeit zur Erhebung von Lenkungsabgaben auf fossilen Energielrdgern

Das CO,-Gesetz?° sicht Lenkungsabgaben auf fossilen Energietrdgern (Brenn- und Treibstoffe)
vor. Es stiitzt sich auf Art. 74 und 89 BV. In seiner urspriinglichen Fassung statuierte es eine
_reine* Lenkungsabgabe, deren Ertrag vollstandig an Bevolkerung und Wirtschaft zurtickverteilt
wurde. Die Teilrevision durch das Bundesgesetz vom 12. Juli 2009%" fithrte dann dazu, dass ein
Drittel des Abgabeertrages, hochstens aber 200 Millionen Franken pro J ahr, fiir Massnahmen zur

Verminderung der CO,-Emissionen bei Gebéuden verwendet werden konnen (Art. 10 Abs. 10

2 Markus Reich, Steuerrecht, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2012, § 2N 24 ff., mit Hinweisen; eingehend Xavier
Oberson, Les taxes d’orientation, Bale 1991, S. 39 ff.

» Keller/Hauser (Anm. 18), S. 808 ff., mit zahlreichen Hinweisen.

# Jorg Leimbacher, Rechtliche Uberlegungen: Elektrizititsabgabe im Kanton Bern, Schlussbericht zuhanden

des Amtes fir Umweltkoordination und Energie der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern

vom 9. Mai 2008, publiziert unter http://www.mm.directories.be.ch/files/4049/14801.pdf, S. 47 ff.

Siehe dazu Xavier Oberson/Pierre-Alain Guilllaume, Le régime financier dans le droit constitutionnel des

cantons, in: Verfassungsrecht der Schweiz (Anm. 7), § 78 Rz. 25 ff.

26 Bundesgesetz iiber die Reduktion der CO,-Emissionen (CO,-Gesetz) vom 23. Dezember 2011 (SR 641.71).

7 Anreize fiir energetisch wirksame Massnahmen im Gebiudebereich, AS 2010 951.
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des CO,-Gesetzes 1999).%® Die Kommission fiir Umwelt, Raumplanung und Energie des Natio-
nalrates fithrte in ihrem Bericht vom 26. Januar 2009 zur Parlamentarischen Initiative Anreize
fiir energetisch wirksame Massnahmen im Geb#udebereich® aus, die vorgeschlagene Teil-
zweckbindung sei verfassungskonform, da der gebundene Ertrag das Ziel der CO,-Abgabe, also
die Reduktion der CO,-Emissionen, unterstiitze und nur einen relativ geringen Teil des Gesamt-
ertrages ausmache. Zur Hauptsache solle der Abgabeertrag wie bisher an die Bevolkerung und
die Wirtschaft zuriickverteilt werden. Die CO,-Abgabe werde daher ihre Lenkungswirkung wei-
terhin in erster Linie auf Grund ihrer Erhebung entfalten. Die Kommission stiitzte sich bei ihrer
Beurteilung auf das von Helen Keller und Matthias Hauser verfasste Rechtsgutachten tiber den
verfassungsrechtlichen Rahmen einer Klimalenkungsabgabe des Bundes.”” Die Verfassungsmis-

sigkeit einer Lenkungsabgabe mit Teilzweckbindung ist in der Lehre allerdings umstritten.”’

Geht man davon aus, dass sich der Bund mit der Erhebung der CO,-Abgabe im Rahmen seiner
Kompetenzen auf dem Gebiet des Umweltschutzes hilt, so ist damit noch nicht gesagt, dass die
Kantone nicht ebenfalls befugt sind, Lenkungsabgaben auf Energien zu erheben. Art. 74 BV
ermichtigt den Bund in umfassender Weise zum Erlass von Vorschriften tiber den Schutz des
Menschen und seiner natiirlichen Umwelt vor schidlichen oder lastigen Einwirkungen. Es han-
delt sich dabei um eine Bundeskompetenz mit nachtréglich derogatorischer Wirkung. Das bedeu-
tet, dass die Kantone so weit und so lange zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Umweltschut-
zes zustindig bleiben, als der Bund von seiner Kompetenz nicht vollstindig Gebrauch gemacht
hat.*? Die Kantone diirfen also Lenkungsabgaben auf dem Gebiet des Umweltschutzes erheben,
wenn die Regelung im CO,-Gesetz nicht abschliessend ist, sondern Raum fiir kantonale Vor-

schriften lasst.*?

Aus dem Text des CO,-Gesetzes ergibt sich nicht unmittelbar, ob die Regelung betreffend Len-

kungsabgabe abschliessend sein soll oder nicht. Die Frage muss deshalb auf Grund einer Ausle-

28

Im geltenden CO,-Gesetz vom 23. Dezember 2011 (Art. 34 Abs. 1) wurde der Hochstbetrag auf

300 Millionen Franken festgesetzt; nach Vernehmlassungsentwurf zu einer Totalrevision des Energiegesetzes
vom 7. Mai 2013 sollen hochstens 450 Millionen Franken pro Jahr fiir Massnahmen zur langfristigen Ver-
minderung der CO,-Emissionen bei Gebauden verwendet werden (Art. 69, Anderung von Art. 34
CO,-Gesetz im Anhang).

» BBI12009 1205, 1220.

30 Siehe vorne, Anm. 4,

31 Keller/Hauser (Anm. 18), S. 810 ., mit Hinweisen.

32 Reto Morell, St. Galler Kommentar BV (Anm. 2), Art. 74 Rz. 9.

3 Leimbacher (Anm. 24), S. 27 ff.; Vallender/Jacobs (Anm. 15), S. 86 ff.; zum Verbot kantonalrechtlicher
Ubergriffe auf bundesrechtlich geregelte Fragen eingehend Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, 3. Aufl.,, Bern 2011, § 22 Rz. 32 ff.
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gung des Gesetzes beantwortet werden. In der Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Reduktion
der CO,-Emissionen vom 17. Mérz 1997°* nimmt der Bundesrat dazu nicht ausdriicklich Stel-
lung. Betont wird allerdings, dass es sich bei der Lenkungsabgabe um eine subsididre Massnah-
me handle, die vom Bundesrat nur angeordnet werde, wenn die Ziele der Reduktion von
CO,-Emissionen nicht auf anderem Weg erreicht werden konnten. Zu beriicksichtigen seien da-
bei auch Massnahmen der Kantone. Das spricht dafiir, dass dic Regelung des Bundes nicht ab-
schliessend sein soll. Auf der andern Seite wird ausgefiihrt, bei der Erhebung und Bemessung
miissten die Benzinpreise in den Grenzregionen, die Gesamtbelastung des Giiterverkehrs durch
Abgaben im Vergleich zum Ausland und generell die Auswirkungen auf die Wirtschaft bertick-
sichtigt werden. Konnen auch die Kantone Lenkungsabgaben erheben, so ist der Bund nicht
mehr in der Lage, den genannten Auswirkungen Rechnung zu tragen. Die detaillierte Regelung
der Voraussetzungen fiir die Erhebung der CO,-Abgabe und der verschiedenen Moglichkeiten
zur Befreiung bzw. zur Kompensation fiir bestimmte Unternchmen deuten ebenfalls darauf hin,
dass der Bund auf diesem Gebiet vollstindig legiferiert hat. Thomas Kappeler35 vertritt die Auf-
fassung, sobald der Bund die fiir die Erhebung von Lenkungsabgaben auf dem Gebiet des Um-
weltschutzes notwendigen gesetzlichen Grundlagen geschaffen habe, diirften die Kantone keine
gleichartigen Abgaben mehr erheben. Es sei ihnen auch verwehrt, Zuschldge zu Bundeslen-
kungsabgaben zu erheben, es sei denn, ein Bundesgesetz lasse dies ausdriicklich zu. Zuldssig
seien jedoch kantonale Umweltlenkungsabgaben zur Bekampfung lokaler Umweltprobleme so-
wie zur umweltpolitisch motivierten Steuerung des Strassenverkehrs. Angesichts der komplexen
Funktionsweise von Lenkungsabgaben erscheint es durchaus gerechtfertigt, diesbeziigliche bun-

desrechtliche Regelungen im Zweifel als abschliessend zu betrachten.

4.3, Zustindigkeit zur Erhebung von Lenkungsabgaben auf anderen Energietrdgern

Nach unserem Dafiirhalten stellen das CO»-Gesetz und die Verordnung dazu eine abschliessende
Regelung des Bundes dar, die es den Kantonen nicht erlaubt, zusitzliche Lenkungsabgaben auf

Brenn- und Treibstoffen zu erheben. Dagegen bleiben die Kantone zusténdig, Lenkungsabgaben
auf anderen Energietrigern, insbesondere Strom, zu erheben, so lange und so weit der Bund kei-

ne entsprechende abschliessende Regelung gestiitzt auf seine Gesetzgebungskompetenzen auf

* BBL1997 1I1 410.
3 Thomas Kappeler, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen umweltpolitisch motivierter Lenkungsabga-
ben, Ziircher Diss., Ziirich 2000, S. 89 f.
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dem Gebiet der Energiepolitik (Art. 89 BV>®) und der elektrischen Energie (Art. 91 Abs. 1 BV)
trifft.

Das Energiegesetz (EnG) vom 26. Juni 1998 (SR 730.0) sieht in Art. 15b Abs. 1 vor, dass die
Netzgesellschaft einen Zuschlag auf den Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze erhebt,
der w.a. zur Finanzierung der nicht durch Marktpreise gedeckten Kosten der Netzbetreiber fiir die
Ubernahme von Elektrizitit aus erneuerbaren Energien (KEV) dient. Bei diesem Zuschlag han-
delt es sich nicht um eine Lenkungsabgabe, sondern um eine Kausalabgabe, zu deren Festlegung
der Bund nach Art. 91 BV zustéindig ist.*” Der Entwurf zu einem totalrevidierten Energiegesetz
vom 28. September 2012 (Vernehmlassungsvorlage) {ibernimmt in Art. 36 im Wesentlichen die

Regelung des geltenden Gesetzes iiber die Erhebung und Verwendung des Netzzuschlages.

Seit dem Inkrafttreten des S’uromversorgungsgesetzes3 8 sind alle Strompreiskomponenten (Netz-
nutzungsentgelte, Energiepreise und Mehrkosten infolge der KEV) bundesrechtlich abschlies-
send geregelt (Art. 14 und 15 StromVG; Art. 7, 7a und 15b EnG). Vorbehalten bleiben nach

Art. 14 Abs. 1 StromVG einzig die kantonalen Abgaben und Leistungen. Um solche Abgaben
handelt es sich bei den zweckgebundenen Strompreiszuschlédgen fiir Sparmassnahmen und er-
neuerbare Energie, Lenkungsabgaben auf dem Stromverbrauch oder Gebiihren fiir die Bentitzung

des 6ffentlichen Grundes.”

Kantonale Lenkungsabgaben auf elektrischer Energie sind deshalb weder nach geltendem noch
nach dem im Entwurf vorliegenden kiinftigen Recht ausgeschlossen.40 Dabei ist auf eine konsi-
stente Ausgestaltung zu achten.*! Ob sich Ertrige aus einer solchen Abgabe auch dazu verwen-
den liessen, um Gebdudeenergieprogramme zu finanzieren, ist eine andere Frage, da dies je nach

Betrachtungsweise eine Neubeurteilung des Abgabecharakters erforderlich machen und nament-

36 Ob und inwieweit Art. 89 BV hierfiir taugt, ist allerdings fraglich, dazu auch die Hinweise in Anm. 422.

¥ Vgl. dazu Biaggini (Anm. 1), Art. 91 Rz. 4; Jagmetti (Anm. 15), Rz. 9318; Georg Miiller, Sind ,,Service

publique-Abgaben* im Bereich der Versorgung mit elektrischer Energie zuldssig?, in: ZB1 2004, S. 464 {f.;

Leimbacher (Anm. 24), S. 33 ff.

Bundesgesetz iiber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG) vom 23. Mirz 2007 (SR

734.7).

Botschaft zur Anderung des Elektrizititsgesetzes und zum Stromversorgungsgesetz vom 3. Dezember 2004,

BB12004 1678; BGE 138 1454, 465 ff.

10 Vgl. zB. §§ 17 1. des Energiegesetzes (EnG) des Kantons Basel-Stadt vom 9. September 1998 (SG
772.100), wonach der Kanton eine Lenkungsabgabe auf dem Stromverbrauch zum Zwecke der Verbrauchs-
Jenkung erhebt und die Ertrage fur die Ausrichtung eines verbrauchsunabhingigen Strompreis-Bonus ver-
wendet.

o Vgl. dazu BGE 138 11 70 ff. = Pra 2012, Nr. 86, wo das Bundesgericht eine mit Lenkungselementen versehe-
ne Konzessionsabgabe (fiir die Nutzung 6ffentlichen Grunds) als willkiirlich einstufte.

38

39
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lich die Abgrenzung gegeniiber einer Verbrauchssteuer erschweren wiirde. Sollte der Bund seine
bisher erhobenen Abgaben in eine allgemeine Energie-Lenkungsabgabe umzuwandeln, so miiss-
te die Frage der Zuldssigkeit kantonaler Lenkungsabgaben neu gepriift werden. Um fiir die not-
wendige Rechtssicherheit zu sorgen, sollte der Bundesgesetzgeber wenn mé glich klarstellen, ob
seine Regelung effektiv in umfassendem Sinn abschliessend sein soll. Vorgéngig wire zudem
vertieft abzukliren, ob die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Erhebung einer solchen
allgemeinen Lenkungsabgabe iiberhaupt gentigen. Nach bisher herrschender Lehre reicht Art. 89
Abs. 2 BV als Grundlage fiir die Erhebung einer Energielenkungsabgabe nicht aus.”

5. Zusammenfassung

5.1. Der Bund missachtet die verfassungsrechtlich gewihrleistete Autonomie der Kantone und
die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen, wenn er die Ausrichtung von Global-
beitrigen an die Kantone von Voraussetzungen abhéngig macht, welche die Kantone faktisch zu
Massnahmen zwingen, die den Verbrauch von Energie in Gebauden betreffen, weil nach Art. 89

Abs. 4 BV vor allem die Kantone auf diesem Gebiet zustdndig sind.

5.2. Die Bundesverfassung lisst eine gewisse Ungleichbehandlung der Bevolkerung in den Kan-
tonen zu. Fragwiirdig ist die Ungleichbehandlung allerdings, wenn es um die Ausrichtung von
Bundesbeitrigen an Personen mit Wohnsitz in verschiedenen Kantonen geht. Auch der Umstand,
dass die Subventionierung von Gebiudesanierungen eine Form der Riickerstattung von Ertragen
der CO,-Abgabe darstellt, spricht gegen die Zuldssigkeit der Ungleichbehandlung und steht in

einem gewissen Widerspruch zur verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung.

5.3. Die Kantone sind nicht befugt, Lenkungsabgaben auf Brenn- und Treibstoffen zu erheben,
weil die Regelung des Bundes in der CO,-Gesetzgebung abschliessend ist. Dagegen konnen die
Kantone Lenkungsabgaben auf anderen Energietridgern, insbesondere auf dem Stromverbrauch,
erheben. Sollte der Bund an Stelle der bisherigen Abgaben eine allgemeine Energielenkungsab-
gabe einfithren, so miisste die Frage neu gepriift und abgeklért werden, ob der Bund fiir die Er-

hebung einer solchen Abgabe tiberhaupt die erforderliche Kompetenz besitzt.

4 Vgl. Keller/Hauser (Anm. 18), S. 825 f.; Leimbacher (Anm. 24), S. 30 f.; Beatrice Wagner Pfeifer, Wirt-
schaft und Umwelt, in: Denise Buser (Hrsg.), Neues Handbuch des Staats- und Verwaltungsrechts des Kan-
tons Basel Stadt, Basel 2008, S. 843.



Erlinsbach/Féllanden, 12. Juli 2013
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(Prof. Dr. iur. Georg Miiller)

(PD Dr. Stefan Vogel)
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