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1. Ausgangslage und Fragestellung

Der Vorstand der Konferenz Kantonaler Energiedirektoren (EnDK) hat die Unterzeichnenden
am 23. Mai 2012 beauftragt, ein Rechtsgutachten zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und
Kantonen auf den Gebieten der Energie-, Umwelt- und Raumordnungspolitik auszuarbeiten.

Dies vor dem Hintergrund folgender Feststellung:



,.Die Konferenz Kantonaler Energiedirektoren (EnDK) hat den Eindruck, dass die Energiepolitik

immer deutlicher im Dreieck von Raumplanung (Art. 75 BV), Umweltschutz (Art. 74 BV) und

Energieversorgung (Art. 89 BV) gestaltet wird. Das Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen ist

in diesen drei Rechtsbereichen unterschiedlich ausgestaltet. Die EnDK stellt fest, dass der Bund

versucht, iiber Begriindungen in diesem Dreieck das Subsidiaritétsprinzip zu verlassen und im-

mer mehr Fragen an sich zu ziehen, obwohl die Kantone nachweislich in der Lage sind, die

ihnen zugeordneten Aufgaben zu erfiillen.

Im Rechtsgutachten sollen die Grenzen der Zentralisierungswiinsche des Bundes aufgezeigt und

an konkreten Fragen soweit als moglich illustriert werden. Die einzelnen Fragen lauten wie folgt:

,»1.a) Inwieweit ist es mit Art. 89 Abs. 4 und 5 BV vereinbar, dass der Bund weitere (iiber Art. 9

b)

EnG hinausreichende) Vorschrifien iiber den Energieverbrauch in Gebduden erldsst, wie

z.B.:

— Einfiihrung einer Energieinspektion fiir Gebdudetechnik,

— Verpﬂichtungen zu Betriebsoptimierungen von Geb#duden oder

— Gebrauchsvorschriften fiir Beleuchtungen von Schaufenstern, Fassaden, Gebduden
usw.?

Kann der Bundesgesetzgeber die Kantone insbesondere dazu verpflichten, die sogenannten

Mustervorschrifien der Kantone im Energiebereich (MuKEn) liber ein Konkordat in allen

Kantonen harmonisiert umzusetzen?

Kann der Bund in diesem Zusammenhang auch in baurechtliche Materien eingreifen, z.B.

durch:

— eine Verschirfung von Bauvorschriften fiir Alt- und Neubauten,

— die Regelung des Baubewilligungsverfahrens fiir Solaranlagen oder

— die Gewihrung eines sog. ,,Ausniitzungs-Bonus® fiir besonders energieeffiziente
Bauten?

Inwieweit ist es verfassungsrechtlich zulissig, dass der Bund ergdnzende Massnahmen (der

vorgenannten Art) mit seinen Kompetenzén im Bereich des Umweltschutzes (Art. 74 BV)

und der Raumplanung (Art. 75 BV) begriindet und die Kompetenzen der Kantone in der

Energie- und Raumordnungspolitik auf diesem Weg einschrinkt?

Ist es verfassungsrechtlich zuléssig, dass der Bund im Bereich der kantonalen und/oder

kommunalen Steuern die Schaffung von Anreizen zur Forderung energieeffizienter Bauten

vorschreibt?



4.  Kann der Bundesgesetzgeber gestiitzt auf seine verfassungsrechtlichen Kompetenzen im
Bereich der Energie oder des Zivilrechts vorschreiben, dass bei Handénderungen von Ge-

biuden ein Gebdudeenergieausweis vorzuweisen ist?*

2.  Grenzen bundesrechtlicher Vorgaben betreffend Energieverbrauch in Gebiuden, die

sich aus Art. 89 Abs. 4 und 5 BV ergeben (Frage 1a)

Die Kompetenzen des Bundes in Energiefragen werden durch Art. 89 BV umrissen. Der Kompe-
tenzabgrenzung im Bereich gebdudebezogener Massnahmen dient dabei in erster Linie Abs. 4
der genannten Bestimmung.

Art. 89 BV lautet:

! Bund und Kantone setzen sich im Rahmen ihrer Zustéindigkeiten ein fiir eine aus-
reichende, breit geficherte, sichere, wirtschaftliche und umweltvertrigliche Energie-
versorgung sowie flir einen sparsamen und rationellen Energieverbrauch.

2 Der Bund legt Grundsitze fest iiber die Nutzung einheimischer und erneuerbarer
Energien und {iber den sparsamen und rationellen Energieverbrauch.

3 Der Bund erlisst Vorschriften iiber den Energieverbrauch von Anlagen, Fahrzeugen
und Geriten. Er fordert die Entwicklung von Energietechniken, insbesondere in den
Bereichen des Energiesparens und der erneuerbaren Energien.

* Fiir Massnahmen, die den Verbrauch von Energie in Gebauden betreffen, sind vor
allem die Kantone zustindig.

> Der Bund trigt in seiner Energiepolitik den Anstrengungen der Kantone und Ge-
meinden sowie der Wirtschaft Rechnung; er beriicksichtigt die Verhéltnisse in den
einzelnen Landesgegenden und die wirtschaftliche Tragbarkeit.

Art. 89 Abs. 4 und 5 BV fiihren die Regelung von Abs. 4 des Art. 24°® aBV weiter, der am

23. September 1990 in die Verfassung aufgenommen wurde:

* Der Bund beriicksichtigt in seiner Energiepolitik die Anstrengungen der Kantone

und ihrer Gemeinwesen sowie der Wirtschaft. Den unterschiedlichen Verhéltnissen

der einzelnen Gebiete des Landes und der wirtschaftlichen Tragbarkeit ist Rechnung

zu tragen. Massnahmen betreffend den Verbrauch von Energie in Gebduden werden

vor allem von den Kantonen getroffen.
Mit der sprachlichen und systematischen Neufassung der Passage im Rahmen der Totalrevision
war keine inhaltliche Verdnderung beabsichtigt.' Deshalb lassen sich Materialien und Literatur

zur Vorgéngerbestimmung auch fiir die Auslegung der neuen Fassung heranziehen.

Abs. 1 von Art. 89 BV umschreibt die Stossrichtung der Energiepolitik des Bundes und der Kan-

tone. Anzustreben ist eine ausreichende, breit geficherte, sichere, wirtschaftliche und umwelt-

! Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BB1 1997 1 269.



vertriagliche Energieversorgung sowie ein sparsamer und rationeller Energieverbrauch. Eine
Kompetenzzuweisung ist mit der Vorgabe nicht verbunden; die Zielsetzung wird vielmehr kom-

petenziibergreifend formuliert.?

Art. 89 Abs. 2 BV begriindet hinsichtlich des sparsamen und rationellen Energieverbrauchs eine
Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Bundes.? Die Beschrinkung auf das Grundsitzliche fijhrt
zu einer ,,vertikalen“ Begrenzung der Kompetenz.4 Der Bund darf im Wesentlichen nur Normen
mit hohem Abstraktionsgrad setzen, welche die weitere gesetzliche Konkretisierung den Kanto-
nen iiberlassen; einzelne Detailregelungen sind zuldssig, soweit es sich um zentrale Fragen han-
delt, die einer einheitlichen Regelung bediirfen.’ Die genauen Grenzen der Grundsatzgesetzge-
bungskompetenz lassen sich freilich nicht leicht bestimmen und die Praxis ist bisweilen sehr

pragmatisch.®

Art. 89 Abs. 3 Satz 1 BV erweitert die Befugnisse des Bundes sektoral, indem dieser die Mog- -
lichkeit erhilt, den Energieverbrauch von Anlagen, Fahrzeugen und Geréten abschliessend zu
regeln. Insoweit verfiigt der Bund iiber eine umfassende Kompetenz.” Hinzu kommt in Satz 2

von Abs. 3 ein Auftrag zur Férderung der Entwicklung von Energietechniken.

Gemiiss Art. 89 Abs. 4 BV sind fiir entsprechende Vorkehren im Gebdudebereich ,,vor allem™
die Kantone zustindig. Systematisch bildet die Bestimmung eine verdeutlichende Ergéinzung zu
den vorangehenden Absitzen 2 und 3. Der Grund fiir die Sonderregelung wird insbesondere im
engen Konnex gebdudebezogener Massnahmen zum &ffentlichen Baurecht erkannt, welches tra-
ditionell in den Zusténdigkeitsbereich der Kantone fillt.® Der genaue Umfang des Vorbehalts ist

nicht ohne weiteres erkennbar. Denkbar sind grundsétzlich zwei Ansétze: Entweder wird der

Tobias Jaag/Andreas Lienhard/Pierre Tschannen, Ausgewihlte Gebiete des Bundesverwaltungsrechts,

7. Aufl.,, Basel 2009, S. 142; René Schaffhauser, in: Bernhard Ehrenzeller u.a. (Hrsg.), Die schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen/Basel/Genf 2008, Art. 89 Rz. 5.

Giovanni Biaggini, Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Ziirich 2007,
Art. 89 Rz. 5; Schaffhauser (Anm. 2), Rz. 12.

Peter Saladin, Bund und Kantone, Autonomie und Zusammenwirken im schweizerischen Bundesstaat, in:
ZSR 1984/11, S. 457 f.

Riccardo Jagmetti, in: Jean-Frangois Aubert u.a. (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Ziirich/Bern 1987 ff,, Art. 24°°"** Rz. 37.

Jean-Francois Aubert, in: ders./Pascal Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédé-
ration suisse, Zurich/Béle/Geneve 2003, Art. 42 no 10; Biaggini (Anm. 3), Vorb. Art. 42-135 Rz. 12; Urteil
des Bundesgerichts vom 8. Februar 2012, 1C 36/2011, E. 3. '
Jaag/Lienhard/Tschannen (Anm. 2), S. 142; Jagmetti, Kommentar aBV (Anm. 5), Art. 24°°"* Rz. 52; Rolf
Weber, Energie und Kommunikation, in: Daniel Thiirer u.a. (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001, § 60 Rz. 8.



Bund in diesem Zusammenhang ebenfalls auf seine Grundsatzgesetzgebungskompetenz (nach
Abs. 2) verwiesen oder aber es wird eine eigenstindige Kompetenzordnung getroffen. Im letzte-
ren Fall stellt sich die Frage nach dem konkreten Umfang der Bundeskompetenz. Vor allem Bi-
aggini vertritt die Auffassung, dass der Bund nach Abs. 4 nicht auf den Erlass von Grundsétzen
beschrénkt sei; erlaubt seien ihm im Gebaudebereich auch weiterreichende Regelungen.’ Teile
der Lehre sprechen dem Bund im Rahmen von Art. 89 Abs. 4 BV eine ,,subsididre* Regelungs-
kompetenz zu.!? Die Bezugnahme auf das Subsidiarititsprinzip taucht bereits in der Botschaft
(zum Energieartikel in der alten Fassung) auf.!! Die Ankniipfung an das Subsidiarititsprinzip
(Art. 5a, Art. 43a Abs. 1 BV) taugt jedoch kaum als Grundlage fiir ein differenziertes Versténd-
nis der Bundeskompetenzen nach den Absétzen 2 und 4. Auch die Zuweisung einer blossen
Grundsatzgesetzgebungskompetenz an den Bund bildet Ausdruck des Subsidiarititsprinzips.'*
Dies erklért, weshalb Schafthauser bei Abs. 4 zwar von einer ,,subsididren Kompetenz* des

Bundes spricht, diese jedoch von der Grundsatzgesetzgebungskompetenz nach Abs. 2 nicht

scharf unterscheidet.'

Primires Ziel von Art. 89 Abs. 4 BV ist der Schutz der kantonalen Einflusssphére. Dafiir, dass
der Verfassungsgeber dem Bund in Abs. 4 zugleich eine erweiterte Kompetenz einrdumen woll-
te, finden sich weder im Normtext noch in den Materialien Hinweise. Der Bund wird in der Be-
stimmung gar nicht erwihnt. Ein Blick in die Praxis bestitigt das Bild. Der Bundesgesetzgeber
hat sich bisher mit Eingriffen zuriickgehalten. So beschrénkt sich Art. 9 EnG'" darauf, den Kan-
tonen einen Rechtssetzungsauftrag mit gewissen inhaltlichen Vorgaben zu erteilen. > Auch im
Rahmen der (gebidudebezogenen) Revision des CO,-Gesetzes'® wurde die Zustindigkeit der
Kantone grundsitzlich anerkannt'”. Es ist somit davon auszugehen, dass Art. 89 Abs. 4 BV den
Bund im Bereich des Gebidudeenergieverbrauchs ebenfalls nur zur Grundsatzgesetzgebung er-

michtigt. Dabei handelt es sich indessen nicht um einen blossen Verweis auf Art. 89 Abs. 2 BV,

Riccardo Jagmetti, Energierecht, Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht Band VII, Basel/Genf/Miinchen
2005, Rz. 8501; ders., Kommentar aBV (Anm. 5), Art. 24°°"* Rz. 63.

Biaggini (Anm. 3), Art. 89 Rz. 9.

Vgl. Aubert, Petit commentaire (Anm. 6), Art. 89 no 15; Schafthauser (Anm. 2), Rz. 15.

Botschaft iiber einen Energieartikel in der Bundesverfassung vom 7. Dezember 1987, BB1 1988 1 383.
Biaggini (Anm. 3), Art. 5a Rz. 6.

1 Schaffhauser (Anm. 2), Rz. 15.

Energiegesetz vom 26. Juni 1998 (SR 730.0).

Botschaft zum Energiegesetz (EnG) vom 21. August 1996, BBI 1996 IV 1064, 1110 f.; Botschaft zur Ande-
rung des Energiegesetzes vom 24. Juni 2009, BBI 2009, 5320.

Bundesgesetz iiber die Reduktion der CO,-Emissionen vom 8. Oktober 1999 (SR 641.71).

Parlamentarische Initiative Anreize flir energetisch wirksame Massnahmen im Gebdudebereich, Bericht der
Kommission fiir Umwelt, Raumplanung und Energie des Nationalrats vom 26. Januar 2009, BBI 2009,
1211 1.



sondern auch um eine Konkretisierung dieser Bestimmung.'® Wihrend es die Grundnorm von
Abs. 2 erlaubt, die Mdglichkeiten der Grundsatzgesetzgebungskompetenz je nach Teilbereich
relativ flexibel zum Einsatz zu bringen, bezieht sich Abs. 4 auf einen bestimmten Ausschnitt aus
einem Sachgebiet und auferlegt dem Bund innerhalb dieses Sektors besondere Zurtickhaltung.
Nach dem Willen des Verfassungsgebers soll der Kompetenzschwerpunkt fiir die Regelung des
Gebiudeenergieverbrauchs klar bei den Kantonen liegen. Somit bleibt es dem Bund verwehrt, im
Gebdudebereich einen — nach Abs. 2 an sich méglichen — Regelungsschwerpunkt mit detaillier-
teren Vorgaben zu setzen. Es spricht iiberdies einiges dafiir, dass der Bund gestiitzt auf Art. 89
Abs. 4 BV den Kantonen lediglich Rechtssetzungsauftréige erteilen kann, wéhrend er im Rahmen
der Grundsatzgesetzgebungskompetenz nach Art. 89 Abs. 2 BV unter Umsténden auch fiir die
Privaten unmittelbar verbindliche Normen erlassen darf.'” Die spezielle Regelung von Art. 89
Abs. 4 BV macht nur Sinn, wenn sie den Kantonen einen (gegentiiber Abs. 2) effektiv deutlich
verstirkten Schutz verschafft. Es ist zudem kaum méglich, dass der Bund in dem eng umschrie-
benen Sachgebiet direkt anwendbare Detailnormierungen trifft, ohne die Regelungskompetenz

der Kantone substanziell zu tangieren.

Bei Art. 89 Abs. 5 BV handelt es sich um eine Koordinationsnorm, welche den Bund zur Riick-
sichtnahme gegeniiber anderen Akteuren verpflichtet. Was das Verhéltnis zu den Kantonen be-

trifft, diirfte der Bestimmuhg sowohl im Bereich der allgemeinen Grundsatzgesetzgebungskom-
petenz geméss Abs. 2 wie auch der Sonderregelungen nach Abs. 3 und 4 Bedeutung zukommen,

indem der Bund gehalten ist, Regelungen der Kantone nicht grundlos zu verdriangen.

Zusammenfassend ergibt sich somit, dass Abs. 4 von Art. 89 BV dem Bund fiir Massnahmen
betreffend den Verbrauch von Energie in Gebduden ebenfalls nur eine Grundsatzgesetzgebungs-
kompetenz einrdumt. Er konkretisiert jedoch die erlaubte Normierungsintensitit, indem er De-
tailregelungen des Bundes an strengere Voraussetzungen kniipft als Abs. 2. Bundesrechtlichen
Vorschriften iiber den Energieverbrauch in Gebduden, welche tiber Art. 9 EnG hinausreichen,
steht Art. 89 Abs. 4 BV dann nicht entgegen, wenn der Eingriff in den kantonalen Kompetenzbe-
reich sich auf Rechtssetzungssaufirdige beschrankt, sachlich eng begrenzt bleibt und zudem zu-

reichend begriindet werden kann.

18

So schon Jagmetti, Kommentar aBV (Anm. 5), Art. 24°°" Rz. 58.
19

Auch Art. 9 EnG enthilt nur Auftrige zum Erlass von Vorschriften durch die Kantone, keine direkt anwend-
baren Regelungen iiber den Energieverbrauch in Gebduden.



Es erscheint nur bedingt moglich, aus diesem Befund Antworten hinsichtlich der Zulassigkeit
einzelner der in Frage 1a angesprochenen Vorschriften abzuleiten, zumal die erforderliche Ab-
wigung nicht ohne politische Wertungen auskommt und die Massnahmen im Gesamtzusam-
menhang gesehen werden miissen. Letzteres ist auch insofern von Bedeutung, als sich die Mate-
rien, welche der Bund an sich zieht, insgesamt wie auch bezogen auf den Gebdudebereich in
einem gewissen Rahmen halten miissen. In die entsprechende Gesamtbetrachtung sind bereits
existierende Regelungen (v.a. jene in Art. 9 EnG) mit einzubeziehen. Der Vefbleibende Spiel-
raum fiir zusétzliche Eingriffe ist dadurch beschrénkt. Generell kann man sagen, dass Rechtsset-
zungsauftrige.des Bundes umso unproblematischer erscheinen, je weniger sie in die Tiefe gehen
und je grosser die Gestaltungsfreiheit ist, welche den Kantonen verbleibt. Zudem lassen sich
bundesrechtliche Vorgaben, welche gesetzgeberisches Neuland betreten und keine bestehenden
kantonalen Bestimmungen dndern, eher rechtfertigen als breiter angelegte Eingriffe in etablierte

baurechtliche Regelungsdoménen.

Ein bundesrechtlicher Zwang zur Einfiihrung einer Energieinspektion fiir Gebdudetechnik wiirde
zusétzlich einen Eingriff in die kantonale Organisationshoheit darstellen.”” Die Massnahme wire

somit auch vor diesem Hintergrund begriindungspflichtig.

Auf die Frage, inwieweit sich die zur Diskussion stehenden Vorgaben allenfalls auf andere Ver-
fassungskompetenzen des Bundes (im Vordergrund stehen Art. 74 und Art. 75 BV) stiitzen las-

sen, wird nachfolgend unter Ziff. 5 eingegangen.

3.  Mbiglichkeit des Bundes, die Kantone im Energiebereich zu einer Rechtsvereinheitli-

chung iiber ein Konkordat zu zwingen (Frage 1b)

Um Druck auf die Kantone zum Abschluss einer interkantonalen Vereinbarung bzw. zur Beteili-
gung an einer solchen auszuiiben, stehen dem Bund direkte und indirekte Mittel zur Verfiigung.!
Als direktes Instrument wurde mit dem Bundesbeschluss zur Neugestaltung des Finanzaus-
gleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) vom 3. Oktober 2003

Art. 48a in die Bundesverfassung aufgenommen. Der sachliche Anwendungsbereich der genann-

ten Bestimmung ist indessen durch die Aufzéhlung der Aufgabengebiete, in welchen der Bund

Denise Buser, Kantonales Staatsrecht, 2. Aufl., Basel 2011, Rz. 405; Regula Kdgi-Diener, St. Galler Kom-
mentar BV (Anm. 2), Art. 47 Rz. 15; Saladin (Anm. 4), S. 495 ft.
August Mdichler, Foderalismus in der Krise: Geleitete Zusammenarbeit als Ausweg?, in: ZSR 2004/1, S. 583.



interkantonale Vertriige allgemein verbindlich erkldren oder die Kantone zur Beteiligung an sol- .
chen Vertrigen verpflichten kann, beschrénkt. Da der Energieverbrauch in Art. 48a Abs. 1 BV
nicht erwihnt wird, ist eine Rechtsvereinheitlichung durch den Bund auf diesem Wege nicht
moglich. In indirekter Weise kann der Bund vor allem tiber die Drohung mit einer eigenén Rege-
lung Druck ausiiben. Allerdings braucht er dazu auf dem betreffenden Gebiet eine entsprechende
Gesetzgebungskompetenz. Bei deren Ausiibung muss er nach Art. 47 Abs. 1 BV die Eigenstén-
digkeit der Kantone wahren, was ihn daran hindert, Zusténdigkeitskonflikte einseitig mittels
Bundesgesetzgebung fiir sich zu entscheiden.?? Zudem hilt Art. 89 Abs. 5 BV den Bund wie
erwihnt zu einem riicksichtsvollen und loyalen Verhalten an, indem er den Bemiihungen der
Kantone zur Erreichung der energiepolitischen Ziele Rechnung zu tragen hat. Allerdings darf das
Bundesgericht aufgrund von Art. 190 BV Ubergriffe des Bundesgesetzgebers in die Kompeten-
zen der Kantone nicht korrigieren. Die Verfassungswidrigkeit eines Bundesgesetzes fithrt auch
nicht dazu, dass das Bundesgericht eine gestiitzt auf das Gesetz erlassene Verfligung auftheben

kann (Ausschluss der akzessorischen Normenkontrolle).

Die in Art. 89 Abs. 2 und Abs. 4 BV vorgesehene Grundsatzgesetzgebungskompetenz erlaubt es
dem Bund, die Kantone zum Erlass bestimmter Vorschriften betreffend Energieverbrauch zu
verpflichten, wie er das in Art. 9 EnG bereits heute tut.”® Die Kantone zu einer umfassenden ma-
teriellen Harmonisierung zu zwingen, sprengt indessen den Rahmen des Zuléssigen, weil der
Bund damit den Regelungssektor in der Substanz vereinnahmen wiirde, was Art. 89 Abs. 4 BV
verbietet. Zuldssig ist es dagegen, wenn der Bund die Kantone in einzelnen ausgewdhiten Fragen
zu einer einheitlichen Regelung anhilt. Vorauszusetzen ist dabei, dass eine solche Massnahme

fiir die Umsetzung der energiepolitischen Ziele des Bundes effektiv unerlésslich ist.
4.  Zulissigkeit bundesrechtlicher Energie-Bauvorschriften (Frage 1c)

Energiepolitisch motivierte Eingriffe des Bundes ins kantonale Baurecht rechtfertigen sich aus
Sicht des Bundes dadurch, dass energetische Aspekte in Planungs- und Bewilligungsverfahren
aufgrund des betrichtlichen Sparpotentials im Gebaudesektor®* verstirkt beriicksichtigt werden
sollen. Dieses Ziel liesse sich durch Verschiarfungen von Bauvorschriften, etwa im Bereich der

Gebiudeisolation, zweifellos erreichen. Eine verbesserte Warmeddmmung von Gebéduden kann

2 Kdgi-Diener (Anm. 20), Rz. 9.
Kurzgutachten Bundesamt fiir Justiz vom 20. Juli 2007, S. 2 f.
2 Botschaft Anderung EnG (Anm. 15), S. 5320.



jedoch mit Ausniitzungsziffern, Abstandsvorschriften oder vergleichbaren baurechtlichen Rege-
lungen in Konflikt geraten, wenn Aussenisolierungen nicht moglich sind bzw. eine verbesserte
Isolierung zulasten des Wohnraums geht. Mit einem Ausniitzungsbonus kénnte man diese Nach-
teile korrigieren und einen Anreiz fiir Sanierungen setzen. Der Bund mochte auch den Bau von
Solaranlagen fordern, indem diese in einem moglichst vereinfachten Verfahren oder gar bewilli-

gungsfrei verwirklicht werden kénnen.

Im Anwendungsbereich von Art. 89 Abs. 4 BV wird der Bund nach der hier vertretenen Auffas-
sung auf das Mittel des Rechtssetzungsauftrags beschrénkt. Verschérfungen bei dér Gebdudeiso-
lation wiren deshalb — wenn iiberhaupt — auf diesem Weg durchzusetzen. Energiepolitisch moti-
vierte Eingriffe ins kantonale Baurecht werden dem Bundesgesetzgeber im Ubrigen durch
Art. 89 Abs. 4 BV nicht kategorisch verboten. Das Baurecht selber wird als Schutzbereich in der
Bestimmung auch gar nicht erwihnt. Der Vorbehalt bezieht sich vielmehr auf ,,Massnahmen, die
den Verbrauch von Energie in Gebduden betreffen. Es stellt sich damit die Frage, ob die Norm
ihre Vorbehaltswirkung zugunsten der kantonalen Kompetenz nur in Bezug auf kantonale Vor-
schriften entfalten soll, welche unmittelbar den Verbrauch von Energie regeln. Solaranlagen pro-
duzieren Energie und beeinflussen nur indirekt den Energieverbrauch einer Liegenschaft. Da
Art. 89 Abs. 2 BV zwischen Grundsitzen iiber die Nutzung einheimischer und erneuerbarer
Energien sowie solchen betreffend den sparsamen und rationellen Energieverbrauch unterschei-
det, liesse sich argumentieren, dass der Vorbehalt von Abs. 4 einzig den letztgenannten Bereich
betreffe. Fiir Anlagen, welche ausschliesslich der Energieversorgung einzelner Gebdude dienen
und keinen Strom in ein iibergeordnetes Netz einspeisen, erscheint eine solche Aufschliisselung
jedoch nicht sachgerecht. Der Bezug zum Energieverbrauch des jeweiligen Gebéudes ist hier
vielmehr derart evident, dass der Zustidndigkeitsvorbehalt von Art. 89 Abs. 4 BV nach seinem
Sinn und Zweck gleichermassen Geltung beanspruchen muss. Stirker gelockert ist der Konnex
zum Energieverbrauch beim Ausniitzungsbonus, da mit diesem lediglich ein Anreiz fiir das
Energiesparen gesetzt werden soll. Hier stellt sich die Frage, ob sich eine solche Massnahme
iiberhaupt noch auf Art. 89 BV stiitzen liesse. Da eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz unter
Beriicksichtigung des in Art. 5a und Art. 43a Abs. 1 BV statuierten Subsidiaritdtsprinzips im

. Zweifel eng auszulegen ist, muss dies eher verneint werden. Inwieweit sich Eingriffe ins kanto-

‘nale Baurecht allenfalls gestiitzt auf Art. 74 und Art. 75 BV rechtfertigen liessen, wird nachfol-
gend unter Ziff. 5 untersucht.
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Nach Art. 89 Abs. 3 BV hat der Bund jedenfalls die Moglichkeit, umfassende Regelungen zu
einzelnen in Gebiduden verwendeten Gerdten zu erlassen, die zum Gebédude selber nur in einer

mittelbaren Beziehung stehen.”®

5. Einschrinkungen der Kompetenzen der Kantone in der Energie- und Raumord-
nungspolitik gestiitzt auf die Kompetenzen des Bundes im Bereich des Umweltschut-

zes und der Raumplanung (Frage 2)

5.1, Gegenstand und Umfang der Geseizgebungskompetenzen des Bundes auf dem Gebiet des

Umweltschutzes und der Raumplanung
5.1.1. Umweltschutz

Nach Art. 74 Abs. 1 BV erlisst der Bund Vorschriften iiber den Schutz des Menschen und seiner
natiirlichen Umwelt vor schidlichen oder lastigen Einwirkungen. Zur natiirlichen Umwelt im
Sinne dieser Bestimmung gehdren Tiere und Pflanzen sowie deren Lebensgemeinschaften, die
Luft, der Boden, das Wasser, das Klima und die Lebensrdume als Beziehungssysteme dieser
Elemente.?® Umweltschutz ist eine typische Querschnittsaufgabe. ,,Die Zustindigkeit nach

Art. 74 Abs. 1 iiberschneidet sich offensichtlich mit einer Reihe weiterer Bundeskompetenzen,
wie z.B. denjenigen in den Bereichen der Energieversorgung (Art. 89 ft.), der Landwirtschaft
(Art. 104) oder auch des Arbeitnehmerschutzes (Art. 110). Diese Uberschneidungen mit anderen
Bundeszustindigkeiten sind transparent zu machen, so dass die erforderlichen Massnahmen zum

Schutz der Umwelt aufeinander abgestimmt werden konnen.«?’

Besonders viele Uberschneidungen gibt es bei Massnahmen zum Schutz des Klimas. Die in die-
sem Zusammenhang im Vordergrund stehenden Reduktionen der CO,-Emissionen lassen sich
zwar teilweise durch Massnahmen erreichen, die sich auf die Kompetenzen des Bundes im Be-

reich des Umweltschutzes stiitzen.?® Die Ziele des Klimaschutzes konnen jedoch nur erreicht

25

Vgl. Anhang 2.1 der Energieverordnung (EnV) vom 7. Dezember 1998 (SR 730.01) betreffend Wasser-
erwirmer, Warmwasser- und Warmespeicher.

Biaggini (Anm. 3), Art. 74 Rz. 4; Mahon, Petit commentaire (Anm. 6), Art. 74 no 6; Reto Morell, St. Galler
Kommentar BV (Anm. 2), Art. 74 Rz. 7; Alexander Ruch, Umwelt — Boden — Raum, Schweizerisches Bun-
desverwaltungsrecht, Band VI, Basel 2010, Rz. 140. '

Morell (Anm. 26), Rz. 10.

Siehe dazu Helen Keller/Matthias Hauser, Verfassungskonforme Ertragsverwendung einer Klimalenkungs-
abgabe, in: AJP 2009, S. 803, 823 ff., mit Hinweisen; Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Reduktion der
CO,-Emissionen vom 17. Mirz 1997, BBI 1997 111 472,

26

27
28
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werden, wenn auch Vorschriften auf anderen Gebieten — z.B. im Bereich der Energieerzeugung
und -verwendung — erlassen werden. Zu priifen ist deshalb, ob der Bund dazu gestiitzt auf Art. 74
BV zustindig ist, oder ob er fiir derartige Anordnungen einer besonderen Erméchtigung auf dem

betreffenden Sachgebiet bedarf.

Die Ansicht, dass Art. 74 BV auch die Befugnis beinhaltet, den Energieverbrauch in Gebduden
zu regeln, scheint Art. 12 Abs. 1 lit. d USG?” zugrunde zu liegen, welcher den Bundesrat er-
michtigt, zur Einschrinkung von Emissionen Vorschriften iiber die Wéarmeisolation von Gebau-
den zu erlassen. Es geht dabei jedoch um die Reduktion von Luftverunreinigungen, nicht um
eine energiepolitisch motivierte Massnahme. Zudem hat der Bundesrat von einer Umsetzung des
in Art. 12 Abs. 1 lit. d USG genannten Auftrags abgesehen, nachdem im Rahmen der Vernehm-
lassung iiber einen entsprechenden Verordnungsentwurf auf den Zusammenhang mit dem kanto-

nalen und kommunalen Baurecht hingewiesen wurde. >

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet des Umweltschutzes hat nachtrdglich
derogatorische Wirkung. Das bedeutet, dass die Kantone so lange und so weit zum Erlass von
Umweltschutzrecht zustidndig bleiben, als der Bund von seiner Kompetenz nicht bzw. nicht ab-
schliessend Gebrauch gemacht hat.*! Seit dem Erlass des Umweltschutzgesetzes und der zahlrei-
chen Verordnungen dazu gibt es kaum mehr Raum fiir materielles Umweltrecht der Kantone.
Art. 65 USG legt denn auch ausdriicklich fest, dass die Kantone im Rahmen dieses Gesetzes
nach Anhoren des Eidgendssischen Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommuni-
kation eigene Vorschriften erlassen kénnen, so lange der Bundesrat von seiner Verordnungs-
kompetenz nicht ausdriicklich Gebrauch gemacht hat. Sie diirfen keine neuen Immissionsgrenz-
werte, Alarmwerte oder Planungswerte festlegen und keine neuen Bestimmungen iiber Konfor-
mitdtsbewertungen serienmaissig hergestellter Anlagen sowie iiber den Umgang mit Stoffen oder
Organismen erlassen. Bestehende kantonale Vorschriften gelten bis zum Inkrafttreten entspre-

chender Vorschriften des Bundesrates. >

29

Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01).
30

André Schrade/Theo Loretan, in: Vereinigung fiir Umweltrecht/Helen Keller (Hrsg.), Kommentar zum Um-
weltschutzgesetz, 2. Aufl., Ziirich 1998 ff., Art. 12 Rz. 34; Alain Griffel/Heribert Rausch, Kommentar zum
Umweltschutzgesetz, Ergénzungsband zur 2. Aufl,, Ziirich 2011, Art. 12 Rz. 15; Jagmetti, Kommentar aBV
(Anm. 5), Art. 24°"* Fn. 47, Rz. 63. ' :
Helen Keller, Kommentar USG (Anm. 30), Art. 65 Rz. 1; Morell (Anm. 26), Rz. 9.

Dazu Keller (Anm. 31), Rz. 10 ff.; Griffel/Rausch (Anm. 30), Art. 65 Rz. 2 ff.

31
32
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Nach der Rechtsprechung wird die Zustdindigkeit der Kantone, im Interesse des Umweltschutzes,
aber gestiitzt auf andere Gesetzgebungskompetenzen Recht zu setzen, durch Art. 74 BV und
Art. 65 Abs. 1 USG nicht beschrinkt. So regelt grundsitzlich das kantonale bzw. kommunale
Recht, ob eine Baute oder Anlage in einer bestimmten Nutzungszone erstellt werden darf, na-
mentlich auch, ob in Wohnzonen nur nicht storende bzw. in Wohn- und Gewerbezonen nur més-
sig stérende Gewerbebetriebe zulissig sind.** Aus BGE 116 Ib 175, 180, ergibt sich, dass kanto-
nale Bestimmungen im Bereich des Energiesparens als kantonales Umweltrecht betrachtet wer-
den konnen, das mit der durch Art. 74 BV vorgenommenen Verteilung der Gesetzgebungskom-

petenzen zwischen Bund und Kantonen vereinbar ist.
5.1.2.Raumplanung

Art. 75 BV schreibt vor, dass der Bund die Grundsétze der Raumplanung festlegt. Diese obliegt
den Kantonen und dient der zweckméssigen und haushilterischen Nutzung des Bodens und der
geordneten Besiedlung des Landes. Der Bund fordert und koordiniert die Bestrebungen der Kan-
tone und arbeitet mit den Kantonen zusammen. Bund und Kantone berticksichtigen bei der Erfiil-

lung ihrer Aufgaben die Erfordernisse der Raumplanung.

Raumplanung ist eine 6ffentliche Aufgabe; ,,die darauf angelegt ist, einerseits die sachliche
Funktion des Aufbaus und der Weiterentwicklung der rdumlichen Grundordnung nach quantita-
tiven und qualitativen Anforderungen zu erfiillen und anderseits quer durch alle Aufgabenberei-
che der Gemeinwesen hindurch auf die Beriicksichtigung der Erfordernisse der rdumlichen Ord-
nung hinzuwirken.“** Raumplanung kann auch als ,,Prozess der vorwegnehmenden Koordination
von raumwirksamen Handlungsbeitrigen und deren Steuerung tiber lingere Zeit, verbunden mit

dem Bemiihen um Implementation und Realisierung® bezeichnet werden. >

Der Bund verfiigt nach Art. 75 Abs. 1 BV iiber eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz auf dem
so umschriebenen Gebiet der Raumplanung. Derartige Kompetenzen erméchtigen den Bund, auf
einem Sachgebiet keine abschliessende, sondern eine punktuelle, auf das Wesentliche beschrink-
te Regelung zu treffen. Die Grundsatzgesetzgebung soll eine gewisse Harmonisierung im betref-

fenden Aufgabenbereich bewirken, muss jedoch den Kantonen einen substanziellen eigenen Re-

3 Vgl. die Hinweise bei Keller (Anm. 31), Rz. 12.

Martin Lendi, St. Galler Kommentar BV (Anm. 2), Art. 75 Rz. 10.
3 Lendi (Anm. 34), Rz. 11.
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gelungsspielraum belassen. Sie richtet sich primér an die Kantone, kann aber auch unmittelbar
Rechte und Pflichten der Privaten festlegen. Der Bund ist befugt, bestimmte Sachverhalte bis in
die Einzelheiten zu regeln, wenn es sich dabei um besonders wichtige Fragen handelt, die einer

bundeseinheitlichen Antwort bediirfen.>®

Die Lehre hat sich intensiv mit der Frage auseinandergesetzt, was zu den Grundsitzen der
Raumplanung gehort, die nach Art. 75 Abs. 1 BV vom Bund festgelegt werden. Unumstritten ist,
dass der Bund nicht Raumplanung mit anordnender Wirkung gegeniiber den Kantonen, Gemein-
den und Grundeigentiimern betreiben, also insbesondere keine behorden- oder grundeigentiimer-
verbindlichen Raumpldne erlassen darf.*’ Von besonderer Bedeutung ist das Subsidiaritditsprin-
zip. Eine Bundesregelung hilt vor Art. 75 BV stand, ,,wenn das zu bewiltigende Problem die
Regelungsgrenzen eines einzelnen Kantons sprengt und die einheitliche Regelung im gesamt-
schweizerischen Interesse liegt*.” 8 Wann ein solches Interesse vorliegt, hat im Wesentlichen der
Gesetzgeber zu beurteilen; er legt fest, was er fiir grundsatzlich halt. Vollig frei ist er dabei aber
nicht, da der Begriff der Grundsatzgesetzgebung ihm Grenzen setzt.>® Ausserhalb des Anwen-
dungsbereichs von Art. 75 Abs. 1 BV liegt ebenso der Erlass eigentlicher Bauvorschrifien, je-

denfalls soweit kein unmittelbarer Zusammenhang mit der Raumplanung besteht.*

Zwar weisen die Vorschriften zur Energieverwendung in Gebiuden eine grosse Nihe zum Bau-
recht auf*! und haben viele Kantone die betreffenden Normen in ihre Baugesetze aufgenom-

men*’. Eine bundesrechtliche Regelung wiire zudem allenfalls geeignet, die Erstellung von An-

36 Andreas Auer/Giorgio Malinverni/Michel Hottelier, Droit constitutionnel suisse, Vol. I, 2° édition, Berne

2006, no 1013 ff.; Ulrich Hifelin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 8. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2012, Rz. 1087 ff.; Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, 3. Aufl,, Bern 2011, § 20 Rz. 37 ff. — Siehe auch August Mcchler, Rahmengesetzgebung als Instru-
ment der Aufgabenteilung, Ziircher Diss., Ziirich 1987, S. 102 ff.; Peter Saladin, Kommentar aBV (Anm. 5),
Art. 3 Rz. 192 ff; ferner vorne Ziff. 2.

Lendi (Anm. 34), Rz. 24; Alexander Ruch, Aktuelle Grundfragen des Raumplanungsrechts, in: Alexander
Ruch/Alain Griffel (Hrsg.), Raumplanungsrecht in der Krise, Ziirich/Basel/Genf 2008, S. 9 ff.; ders., Umwelt
— Boden — Raum (Anm. 26), Rz. 146 {f.; siche auch Biaggini (Anm. 3), Art. 75 Rz. 3; Riccardo Jagmetti,
Kommentar aBV (Anm. 5), Art. 229 Rz, 101 ff.; Mahon, Petit commentaire (Anm. 6), Art. 75 no 4 f.; Ale-
xander Ruch, in: Heinz Aemisegger u.a. (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz liber die Raumplanung, Zii-
rich/Basel/Genf 2010, Einleitung Rz. 24; Adrian Schneider, Der angemessene Ausgleich fiir erhebliche Pla-
nungsvorteile nach Art. 5 Abs. 1 RPG, Fribourger Diss., Ziirich/Basel/Genf 2006, S. 52 ff. — Dagegen kann
der Bund gestiitzt auf gewisse Kompetenzen in anderen Sachgebieten (z.B. Verkehr, Energie, Landesvertei-
digung) Sachpline festsetzen und damit auf die kantonalen bzw. kommunalen Raumpléne einwirken (Lendi
[Anm. 34], Rz. 23). i

38 Ruch, Aktuelle Grundfragen (Anm. 37), S. 14.

Ruch, Umwelt — Boden — Raum (Anm. 26), Rz. 147.

Jagmeiti, Energierecht (Anm. 8), S. 942 Fn. 199; Lendi (Anm. 34), Rz. 39.

Darin liegt letztlich ja auch der Grund fiir den Vorbehalt in Art. 89 Abs. 4 BV, dazu vorne Ziff. 2.

Jagmetti, Energierecht (Anm. 8), Rz. 8505.

37

40
41
42
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lagen zur Erzeugung von erneuerbaren Energien und die sparsame Verwendung von Energie in
Gebiduden zu erleichtern. Im Hinblick auf den enormen Bedeutungszuwachs, den die Klimapoli-
tik und die Massnahmen im Zusammenhang mit der ,,Energiewénde“ erfahren haben, konnte
man wohl auch bejahen, dass es sich dabei um besonders wichtige Fragen handelt, die einer bun-
desrechtlichen Antwort bediirfen. Indessen liegen sie nicht im Zielbereich der Raumplanung, da
sie nicht dazu dienen, die rdumliche Grundordnung zu steuern, sondern energiepolitische Zwe-
cke verfolgen. Der Bund kann sich deshalb nicht auf seine Grundsatzgesetzgebungskompetenz

auf dem Gebiet der Raumplanung stiitzen, um derartige Regelungen zu erlassen.
5.2, Verhdltnis zu den Kompetenzen der Kantone auf dem Gebiet der Energiepolitik

Wie dargelegt iiberschneiden sich insbesondere die aus Art. 74 BV ergebenden Gesetzgebungs-
kompetenzen im Bereich der Lufireinhaltung und des Klimaschutzes mit dem Vorbehalt zu

Gunsten der Kompetenz der Kantone zur Anordnung von Massnahmen, die den Verbrauch von
Energie in Gebduden betreffen (Art. 89 Abs. 4 BV). Naher zu kléren ist deshalb das Verhdltnis

zwischen Energie- und Umweltschutzartikel.

Art. 89 BV, welcher dem Bund Gesetzgebungskompetenzen auf dem Gebiet der Nutzung und
des Verbrauchs von Energie zuweist, ist als Spezialnorm (lex specialis) zu betrachten, welche
dem Umweltschutzartikel (Art. 74 BV) vorgeht, soweit beide Bestimmungen den gleichen Ge-
genstand betreffen.*’ Der Energieartikel wurde zudem fast 20 Jahre nach dem Umweltschutzarti-
kel in die BV aufgenommen; er geniesst deshalb auch aus diesem Grunde Vorrang, soweit er den
gleichen Gegenstand erfasst.* Fiir Vorkehren mit eindeutig energiepolitischem Fokus (Energie-
versorgung und -verbrauch) trifft Art. 89 BV somit eine eigenstindige Ordnung, welche durch

die Kompetenzverteilung nach Art. 74 BV nicht gedndert wird.

Der Vorbehalt der Kompetenz der Kantone zum Erlass von Vorschriften, die den Verbrauch von
Energie in Gebiduden betreffen (Art. 89 Abs. 4 BV), wurde im Hinblick auf die Zusténdigkeit der

Kantone und Gemeinden auf dem Gebiet des Baurechts angebracht.*’ Daraus folgt, dass der

3 Ulrich Hifelin/Georg Miiller/Felix Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Ziirich/St. Gallen

2010, Rz. 220.
Jagmetti, Energierecht (Anm. 8), Rz. 8502. Anderer Meinung wohl Biaggini (Anm. 3), Art. 89 Rz. 9.
Aubert, Petit commentaire (Anm. 6), Art. 89 no 14.

44
45
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Bund solche Vorschriften nicht gestiitzt auf Art. 74 BV iiber den Umweltschutz etlassen kann,
sondern nur, soweit ihn Art. 89 Abs. 4 BV dazu erméchtigt.

Anders zu entscheiden ist je nachdem bei Massnahmen, welche in einem weiteren umweltpoliti-
schen Kontext stehen und den Energie- bzw. Gebdudebereich lediglich mit betreffen. In diesem
Fall gilt es eine Abwdgung vorzunehmen, da dem Vorbehalt von Art. 89 Abs. 4 BV grundsétz-
lich der gleiche Rang beizumessen ist wie dem Auftrag zum Schutz der Umwelt nach Art. 74
BV. Der Eingriff in den Bereich, der vor allem in die Zustdndigkeit der Kantone fallt, erscheint
jedenfalls dann als zuldssig, wenn die Anliegen des Bundes von besonderer Bedeutung sind und
sich ein Verzicht auf Massnahmen, die den Verbrauch von Energie in Gebduden betreffen, sehr
nachteilig auf die Gesamtzielsetzung auswirken wiirde.*” Die verfassungsrechtlich gebotene 4b-
stimmung zwischen dem Umweltschutz- und dem Energieartikel kann namentlich dazu fiihren,
dass der Bund den Kantonen fiir die Anordnung derartiger Massnahmen gewisse zusdizliche
Rechtssetzungsaufirdge erteilen darf, wenn eine einheitliche Regelung unerlésslich ist, um neue,
besonders wichtige Ziele des Umweltschutzes, insbesondere des Klimaschutzes, zu grreichen.
Dem Wandel der Interessenlage ist bei der Auslegung der Bestimmung, dass ,,vor allem” die
Kantone fiir Massnahmen zusténdig sind, die den Verbrauch von Energie in Gebduden betreffen,
Rechnung zu tragen. Dabei muss eine Abwégung vorgenommen werden zwischen dem Interesse
daran, den Zielsetzungen des Umweltschutzes durch die Verpflichtung der Kantone gerecht zu
werden, entsprechende Geb#dudevorschriften zu erlassen, und dem Interesse der Kantone an der
autonomen Ausiibung der ihnen zustehenden Gesetzgebungskompetenz. Zudem hat der Bund bei
solchen Querschnittsregelungen konsequenterweise einen ganzheitlichen ausgewogenen Regu-
lierungsansatz zu Verfoigen, d.h. er darf sich z.B. nicht auf Sachgebiete konzentrieren, die vo-
raussichtlich auf weniger politischen Widerstand stossen werden. Er kann insbesondere nicht nur
deshalb Massnahmen auf dem primér in die Kompetenz der Kantone fallenden Bereich des Ver-
brauchs von Energie in Gebiduden anordnen, weil er auf anderen Gebieten mehr Miihe hat, seine

umweltpolitischen Ziele zu erreichen.
6.  Zulissigkeit einer Instrumentalisierung des kantonalen Steuerrechts (Frage 3)

Das primire Ziel des Steuerrechts liegt darin, dem Staat die fiir die Erfiillung seiner Aufgaben

notwendigen Einnahmen zu verschaffen. Der Gesetzgeber kann jedoch umweltrechtliche Aspek-

46 Siehe dazu vorne Ziff. 2.
4 Saladin, Bund und Kantone (Anm. 4), S. 463.
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te bei der Beurteilung steuerrechtlicher Tatbestéinde einbeziehen. Dies ist sowohl {iber die steuer-
rechtliche Benachteiligung 6kologisch verponter Tatbestéinde wie auch durch die Privilegierung
eines 6kologisch erwiinschten Verhaltens des Steuersubjekts moglich. Schon heute gibt es ge-
wisse Steueranreize, um Investitionen bei bestehenden Gebduden, welche dem Energiesparen

und dem Umweltschutz dienen, zu fordern.*®

Die Kompetenz zur Ausgestaltung der Steuerordnung liegt grundsétzlich bei dem Gemeinwesen,
welchem die Steuerhoheit zukommt. Im Bereich der direkten Steuern wird der Bund indessen in
Art. 129 BV beauftragt, eine harmonisierende Grundsatzgesetzgebung zu erlassen, an der er sich |
auch selbst zu orientieren hat. Eigentliche Steuermassbestimmungen bilden grundsétzlich nicht
Gegenstand der Harmonisierungskompetenz.49 Den Kantonen wird lediglich ein rechtlicher
Rahmen vorgegeben. Unter anderem werden in Art. 9 Abs. 3 S_tHG50 die moglichen Abziige fiir
Umweltschutz, Energiesparen und Denkmalpflege geordnet. Ob sie solche vorsehen wollen,
bleibt den Kantonen iiberlassen. Zudem verlangt Art. 9 Abs. 3 lit. a StHG, dass sich die Kantone
mit dem Eidgenossischen Finanzdepartement abstimmen. Dieses hat die Massnahmen zur ratio-
nellen Energieverwendung und zur Nutzung erneuerbarer Energien, deren Kosten zum Abzug
zugelassen werden, in einer Verordnung’! niher umschrieben. Art. 129 BV taugt nur insofern als
Grundlage, um den Kantonen verbindliche Vorgaben hinsichtlich der steuerrechtlichen Behand-
lung von umweltrechtlich erwiinschten Investitionen zu machen, als solche Tatbesténde bereits
heute verbreitet Gegenstand des kantonalen Steuerrechts bilden.>? Das primére Ziel des Art. 129
BV und des StHG liegt in der Vereinheitlichung des Steuerrechts und nicht darin, innovative
neue Lésungen zu entwickeln. Sachpolitik 14sst sich auf dem Weg der Harmonisierung des Steu-
errechts nicht betreiben. Dies gilt erst recht fur Zielsg:tzungen, die in keinem direkten Bezug zum
Steuerrecht stehen. Vielmehr miisste sich der Bund dafiir auf eine umweltbezogene Sachkompe-
tenz (im Vordergrund steht wiederum Art. 74 BV) abstiitzen kdnnen. Mit anderen Worten ist ein

energiepolitisches Engagement des Bundes tiber steuerrechtliche Instrumente hinsichtlich der

48 Christoph Fritzsche/Peter Bosch/Thomas Wipf, Zircher Planungs- und Baurecht, 5. Aufl., Ziirich 2011,

S. 607.

Urs. R. Behnisch, St. Galler Kommentar BV (Anm. 2), Art. 129 Rz. 12; Markus Reich, in: Martin Zwei-
fel/Peter Athanas (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht I/1, Bundesgesetz iiber die Harmo-
nisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG), 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2002,
Vorb. zu Art. 1/2 Rz. 30.

Bundesgesetz tiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember
1990 (SR 642.14).

Verordnung tiber die Massnahmen zur rationellen Energieverwendung und zur Nutzung erneuerbarer Ener-
gien vom 24. August 1992 (SR 642.116.1). o

Francis Cagianut, Kommentar aBV (Anm. 5), Art. 429" Rz 13; Reich, Kommentar StHG (Anm. 49),
Art. 9 Rz. 57.

49

50

51

52
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Zustiandigkeit nicht grundlegend anders zu beurteilen als die bisher diskutierten Ansétze. Denk-
bar wiire immerhin, dass der Bund die Spielrdiume der Kantone fiir die Einfithrung von Abzugs-
moglichkeiten erweitert.” Ob sie davon Gebrauch maéhen, hitten die Kantone dann aber weiter-
hin selbststiindig zu entscheiden. Dies wiirde allerdings im Ergebnis dem Harmonisierungsge-

danken von Art. 129 BV eher zuwiderlaufen.

Gegeniiber einer allzu starken Instrumentalisierung des Steuerrechts zur Verwirklichung von
Zielen des Umweltschutzes bestehen weitere verfassungsrechtliche Bedenken. Im Steuerrecht
sind die Grundsitze der Allgemeinheit und der Gleichmissigkeit der Besteuerung sowie der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu beachten (Art. 127 Abs. 2 BV). Nach
herrschender Lehre lisst dies Lenkungskomponenten bei den direkten Steuern nur in einem en-
gen Rahmen zu.”* Daneben gerit ein bundesrechtlicher Zwang zu Steuermindereinnahmen mit
der den Kantonen gemiss Art. 3 BV zustehenden Steuerhoheit in Konflikt. Schliesslich kann es-
auch zu einem Widerspruch mit dem Verursacherprinzip (Art. 74 Abs. 2 Satz 2 BV) kommen,
indem die Finanzierung gebotener Umweltschutzmassnahmen nicht dem Verursacher, sondern

indirekt dem (nicht privilegierten) Steuerzahler aufgebiirdet wird. >

7.  Zulissigkeit eines bundesrechtlichen Gebiudeenergieausweis-Obligatoriums

(Frage 4)

Diskutiert wird, ob das Vorliegen eines Gebdudeenergicausweises zur Voraussetzung fiir Han-
ddnderungen von Liegenschaften erklért werden s0l1.% Dabei wiirde formell zwar ein privat-
rechtliches Geschiift als Ankniipfungspunkt dienen. Ein direkter materieller Bezug zum Privat-
rechtsgeschiift bestiinde jedoch nur bedingt. Mit der Aufklirung des Kéufers iiber die Energie-
werte des Kaufobjekts wiirde der Gesetzgeber nédmlich nicht primér das Ziel verfolgen, dem
Kiufer die notwendigen Grundlagen fiir den Vertragsschluss zu liefern und Transparenz unter
den privaten Vertragspartnern zu schaffen. Ansonsten miisste sich die Ausweispflicht konse-
quenterweise auch noch auf weitere preisrelevante Gebaudewerte erstrecken. Das Obligatorium

bezweckt vielmehr in erster Linie die Verwirklichung dffentlicher Interessen.’’ Eine entspre-
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Klaus A. Vallender/Reto Jacobs, Okologische Steuerreform, Bern/Stuttgart/Wien 2000, S. 158.
54

Jagmetti, Energierecht (Anm. 8), Rz. 9304 f.; Klaus A. Vallender, Gedanken zur Okologisierung des Steuer-

rechts, in: ASA 62/1994, S. 647, ders./Jacobs (Anm. 53), S. 160 f.

% Vallender/Jacobs (Anm. 53), S. 161.

5 Stefan Rieder/Andreas Lienhard/Philippe Kaufinann, Gebdudeausweis in der Schweiz: Mogliche Vollzugs-
modelle, Bern 2006, S. 49.

37 Rieder/Lienhard/Kaufinann (Anm. 56), S. 56, 66 f.
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chende Vorschrift wire deshalb als 6ffentlich-rechtlich zu qualifizieren. Selbst wenn man trotz-
dem eine Regelung im Obligationenrecht ins Auge fassen wollte, liesse sich diese jedenfalls

kaum auf die Privatrechtskompetenz von Art. 122 Abs. 1 BV abstiitzen.

Bestimmungen iiber den Gebiudeenergieausweis gehdren deshalb thematisch in das Energiege-
setz. Dabei hat sich der Bund aber im Rahmen der Kompetenz zu halten, welche ihm aufgrund
von Art. 89 Abs. 4 BV zusteht. Wie vorne ausgefiihrt, hat der Bund fiir eigenstidndige Regelun-
gen betreffend den Energieverbrauch in Gebduden ein tiberwiegendes Interesse auszuweisen.
Zudem ist der kantonale Zustindigkeitsbereich in der Substanz zu wahren. Art. 9 Abs. 4 Satz 2
EnG iiberlisst es heute den Kantonen, ob bzw. inwieweit sie den Energieausweis fiir obligato-
risch erkldren wollen. Gegen ein Obligatorium wird namentlich vorgebracht, dass ein solches zu
einem erheblichen Verwaltungsaufwand fiihren wiirde.’ 8 Bisher haben die Kantone daher mehr-
heitlich davon abgesehen, ein solches Obligatbrium einzufiihren. Solange dieser Zustand andau-
ert, wiirde sich eine verbindliche Vorgabe des Bundes als relativ weitgehende Einmischung in
die kantonalen Kompetenzen erweisen. Um eine Anderung der Gesetzgebung fast simtlicher
Kantone zu rechtfertigen, miisste der Bund sehr gewichtige Griinde anfithren. Anders wére allen-
falls zu entscheiden, wenn sich das Obligatorium bereits verbreitet durchgesetzt hitte und der

Bund seine Einflussnahme primér mit dem Ziel einer einheitlichen Losung begriinden konnte.
8. Zusammenfassung

Art. 89 Abs. 4 BV ist als Konkretisierung der Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Bundes
nach Art. 89 Abs. 2 BV fiir den Bereich des Energieverbrauchs in Gebduden zu betrachten. Bun-
desrechtliche Vorschriften iiber den Energieverbrauch in Gebduden, welche iiber Art. 9 EnG
hinausreichen, sind insoweit zuldssig, als der Eingriff in den kantonalen Kompetenzbereich sich
auf Rechtssetzungssaufircige beschrinkt, sachlich eng begrenzt bleibt und zudem zureichend be-
griindet werden kann. Die Einwirkungen des Bundes miissen sich dabei auch insgesamt in einem
gewissen Rahmen halten, wobei die bestehenden Regelungen zu beriicksichtigen sind. Diese
Schranken gelten im Besonderen auch fiir Ubergriffe in baurechtliche Materien. Relativ umfas-
sende bundesrechtliche Harmonisierungsvorgaben an die Adresse der Kantone sind unzuldssig;
solche Einflussnahmen miissen vielmehr ebenfalls sehr gezielt und sachlich eng begrenzt erfol-

gen.

38 Rieder/Lienhard/Kaufmann (Anm. 56), S. 91.
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An der so prdzisierten Kompetenzverteilung dndern weder Art. 74 noch Art. 75 BV etwas. Ge-
geniiber dem Umweltschutzartikel (Art. 74 BV) erweist sich Art. 89 Abs. 4 BV als speziellere
Regelung, welche im Uberschneidungsbereich Vorrang beansprucht. Immerhin muss es dem
Bund méglich sein, im Rahmen iibergeordneter umweltpolitischer Zielsetzungen, welche den
Energiebereich mit betreffen, Probleme ganzheitlich anzugehen und den Kantonen in diesem
Zusammenhang gewisse Vorgaben zu machen. Auf dem Gebiet der Raumordnungspolitik (Art. 75
BV) kommt es gar nicht zu einer Uberschneidung der Kompetenzen. Vielmehr liegen Massnah-
men, welche die Regelung des Energieverbrauchs in Gebduden betreffen, trotz ihrer Nédhe zum

Baurecht nicht im Zielbereich des Raumplanungsartikels.

Auch die Moglichkeiten des Bundes, auf das kantonale Steuerrecht zur Verfolgung umweltpoliti-
scher Ziele einzuwirken, sind eng begrenzt. Insbesondere bietet der Harmonisierungsaufirag in

Art. 129 BV hierfiir keine geniigende Basis.

Die Zivilrechtskompetenz des Bundes nach Art. 122 Abs. 1 BV stellt keine taugliche Grundlage
dar, um zu verlangen, dass bei Handc’inderungen obligatorisch ein Gebdudeenergieausweis vor-
liegen muss. Vielmehr miisste sich der Bund hier ebenfalls an die Schranken von Art. 89 Abs. 4
BV halten. Ob der Bund dabei ein geniigendes Interesse hat, um einen derart weitgehenden Ein-

griff zu rechtfertigen, erscheint zweifelhafft.

Erlinsbach/Fillanden, 21. September 2012

AY

S 2 il ui@

(Prof. Dr. iur. Georg Miiller) (PD Dr. Stefan Vogel)



