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AUSGANGSLAGE UND GUTACHTENSAUFTRAG

Gemass Art. 3 Abs. 1 Satz 1 des Bundesgesetzes Uber die Reduktion der CO,-
Emissionen vom 23. Dezember 2011 (CO,-Gesetz, SR 641.71) sind "die Treib-
hausgasemissionen im Inland [...] bis zum Jahr 2020 gegeniuber 1990 gesamt-
haft um 20 Prozent zu vermindern." Der Bundesrat kann sektorielle Zwischenzie-
le festlegen (Art. 3 Abs. 1 Satz 2 CO,-Gesetz). Fur den Gebaudebereich hat der
Bundesrat ein Zwischenziel von "hdchstens 78 Prozent der Emissionen des Jah-
res 1990" per 2015 festgelegt (Art. 3 Abs. 1 lit. a der Verordnung Uber die Re-
duktion der CO,-Emissionen vom 30. November 2012 [CO,-Verordnung,
SR 641.711]). Wird ein Zwischenziel nicht erreicht, "so beantragt das Eidgends-
sische Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK)
nach Anhorung der Kantone und der betroffenen Kreise dem Bundesrat weitere
Massnahmen" (Art. 3 Abs. 2 CO,-Verordnung).

Das BAFU beflurchtet, dass die Zielsetzungen gemass CO,-Gesetz und CO,-
Verordnung nicht fristgerecht erreicht werden. Die Gebaudebeheizung und die
Wassererwarmung sind in der Schweiz fir einen erheblichen Teil der Treibhaus-
gasemissionen verantwortlich. Das BAFU prift deshalb weitergehende Mass-

nahmen zur Reduktion der Treibhausgasemissionen im Geb&audebereich.

Fur diese weitergehenden Massnahmen stellt sich die Frage der verfassungs-
massigen Kompetenz des Bundes. Zur Klarung dieser Frage hat das BAFU die
Unterzeichnenden mit E-Mail vom 5. Februar 2014 kontaktiert. Konkret wurde
nachgefragt, ob die nachfolgenden klimapolitischen Massnahmen des Bundes im
Gebaudebereich durch das geltende Verfassungsrecht gedeckt seien oder nicht:
1. Verbot

- Olheizungsverbot

- Gasheizungsverbot
2. Technische Anforderungen an Ol- und Gasheizungen (inkl. Wassererwarmung)

- Grenzwert fuir max. Ausstoss an CO; pro kWh thermischer Energie analog Luft-
schadstoffe (vgl. Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985 [LRV, SR
814.318.142.1])

- etc.
3. Grenzwerte fur Gebaude

a) als Vorgabe im Falle von Neubau oder Sanierung (implizit in heutiger kantonaler
Energiegesetzgebung enthalten)

b) als verbindliche Zielgrosse fur alle Gebaude bis zum Jahr YYYY (Sanierungs-
pflicht)

c) Madgliche Ausgestaltung der Grenzwerte:

(1) kg CO; pro m® Kubatur



(2) kg CO; pro m? Energiebezugsflache (EBF)
(3) kg CO; pro Gebdude und Kopf

(4) Mindestvorgabe Effizienzklasse Gebaudeenergieausweis der Kantone (GE-
AK)

(5) Maximaler Heizwarmebedarf und maximaler Anteil nicht erneuerbare Ener-
gien (analog Mustervorschriften der Kantone im Energiebereich, MuKEnN)

(6) Maximaler Heizwarmebedarf und maximale CO,-Emissionen

4. Sanierungspflicht bei Ersatz der Heizungsanlage

5. Einfuhrung von obligatorischen Erneuerungsfonds

6. Einfuhrung obligatorischer Gebaude-CO,-Ausweise? (bspw. Weiterentwicklung des

GEAK)

Den Unterzeichnenden wurden zwei Gutachten von Prof. Dr. Georg Miller und
PD Dr. Stefan Vogel zur Verfigung gestellt: Das erste Gutachten "Kompetenz-
verteilung zwischen Bund und Kantonen auf den Gebieten der Energie-, Umwelt-
und Raumordnungspolitik” datiert vom 21. September 2012 (im Folgenden:
"Gutachten MULLER/VOGEL"), das zweite Gutachten "Ergdnzungsgutachten betref-
fend Finanzautonomie der Kantone/Gleichbehandlung/Lenkungsabgaben” vom

12. Juli 2013 (im Folgenden: "Erganzungsgutachten MULLER/VOGEL").

Mit Blick auf eine gewisse zeitliche Dringlichkeit wurde dem BAFU ein erster
Entwurf, welcher sich schwergewichtig zur Verfassungsmassigkeit der Massnah-
men unter Ziff. 1 bis 3 vorstehend ausspricht, am 19. Februar 2014 lbermittelt.
Nach einer Besprechung mit dem BAFU vom 10. Méarz 2014 wurde das Gutach-

ten in die vorliegende Form gebracht.

Das vorliegende Gutachten aussert sich zu den vorgeschlagenen Massnahmen
allein aus verfassungsrechtlicher Sicht. Die technische Machbarkeit, die wirt-
schaftlichen Auswirkungen sowie die politische Winschbarkeit der entsprechen-
den Massnahmen sind nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens, ebenso
wenig die Frage des Erreichens der Reduktionsziele. Die juristische Lehre und

Praxis wurde mit einer gewissen Zuriickhaltung eingearbeitet.



BUNDESRECHTLICHE KOMPETENZEN IM BEREICH DES ENERGIEVER-
BRAUCHS IM GEBAUDEBEREICH

Art. 89 BV im Uberblick

Far die sich stellenden Kompetenzfragen ist der Blick in erster Linie auf Art. 89
BV zu richten, da diese Bestimmung ausdricklich die Energiepolitik von Bund
und Kantonen betrifft. Art. 89 BV lautet:

"1 Bund und Kantone setzen sich im Rahmen ihrer Zusténdigkeiten
ein fur eine ausreichende, breit gefacherte, sichere, wirtschaftliche
und umweltvertragliche Energieversorgung sowie flr einen sparsa-
men und rationellen Energieverbrauch.

2 Der Bund legt Grundsatze fest liber die Nutzung einheimischer und
erneuerbarer Energien und Gber den sparsamen und rationellen
Energieverbrauch.

3 Der Bund erlasst Vorschriften iiber den Energieverbrauch von Anla-
gen, Fahrzeugen und Geraten. Er férdert die Entwicklung von Ener-
gietechniken, insbesondere in den Bereichen des Energiesparens und
der erneuerbaren Energien.

4 Fur Massnahmen, die den Verbrauch von Energie in Gebauden be-
treffen, sind vor allem die Kantone zustandig.

5 Der Bund tragt in seiner Energiepolitik den Anstrengungen der Kan-

tone und Gemeinden sowie der Wirtschaft Rechnung; er berucksich-

tigt die Verhaltnisse in den einzelnen Landesgegenden und die wirt-

schaftliche Tragbarkeit."
Art. 89 Abs. 1 BV umschreibt die energiepolitischen Ziele von Bund und Kanto-
nen. Die Bestimmung enthalt den ausdricklichen Vorbehalt, dass sich Bund und
Kantone "im Rahmen ihrer Zustandigkeiten" fur einen sparsamen und rationellen
Energieverbrauch einsetzen. Damit kénnen aus Art. 89 Abs. 1 BV grundsatzlich
keine Bundeskompetenzen abgeleitet werden (SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89
N 5; BIAGGINI, Art. 89 N 4); die Bestimmung ist indessen fiir die Anwendung an-
derer Bundeskompetenzen einschlagig. Sie fordert Bund und Kantone auf, ihre
bestehenden Kompetenzen im Sinne der Zielsetzungen von Art. 89 Abs. 1 BV

wahrzunehmen.

Eine Bundeskompetenz enthalt Art. 89 Abs. 2 BV. Gemass dieser Bestimmung
erlasst der Bund "Grundsétze [...] Gber die Nutzung einheimischer erneuerbarer
Energien und Uber den sparsamen und rationellen Energieverbrauch". Auf diese
Grundsatzkompetenz (SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89 N 12; BIAGGINI, Art. 89
N 5; JAGMETTI, Energierecht, Rz. 1321) und ihr Verhaltnis zu den anderen Abséat-

zen von Art. 89 BV ist sogleich zurickzukommen (vgl. hinten Rz. 14 ff.).
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Eine (uneingeschrankte) Bundeskompetenz findet sich in Art. 89 Abs. 3 BV
(SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89 N 13; JAGMETTI, Komm. BV 1874, Art. 24°°tes
N 52; WEBER, § 60 Rz. 8). Gemass dieser Bestimmung erlasst der Bund "Vor-
schriften Uber den Energieverbrauch von Anlagen, Fahrzeugen und Geraten."
Der Bund férdert auch "die Entwicklung von Energietechniken, insbesondere in

den Bereichen des Energiesparens und der erneuerbaren Energien."

Von besonderem Interesse fur die gestellten Fragen ist augenscheinlich Art. 89
Abs. 4 BV: "Fur Massnahmen, die den Verbrauch von Energie in Gebauden be-
treffen, sind vor allem die Kantone zustadndig." Bereits ein erster Blick auf die
vom Bund ins Auge gefassten Massnahmen zeigt, dass diese schwergewichtig
genau unter diese Bestimmung fallen. Entsprechend erscheint Art. 89 Abs. 4 BV
fur die Kompetenzen des Bundes in diesem Bereich zentral (vgl. hinten
Rz. 19 ff.).

Zu bericksichtigen ist schliesslich Art. 89 Abs. 5 BV. Der Bund hat in seiner
Energiepolitik "den Anstrengungen der Kantone und den Gemeinden sowie der
Wirtschaft" Rechnung zu tragen. Hierbei handelt es sich grundsatzlich nicht um
eine kompetenzbegrindende Bestimmung der Bundesverfassung. Art. 89 Abs. 5
BV bezieht sich als Koordinationsnorm vielmehr auf die Art und Weise, wie der
Bund von seinen bestehenden Kompetenzen Gebrauch machen soll (SCHAFFHAU-
SER, SG-Komm., Art. 89 N 16; Gutachten MULLER/VOGEL, S. 6).

Das Bundesgericht bezeichnet das Verhaltnis zwischen den bundesrechtlichen
und den kantonalen Kompetenzen als "ausgesprochen komplex" (BGer., Urteil
1C _36/2011 vom 8. Februar 2012, E. 3.2 m.w.H.). Die Schwierigkeiten liegen
vor allem darin, dass der Bund (nur) mit einer Grundsatzkompetenz ausgestaltet
ist (Art. 89 Abs. 2 BV), welche ihrerseits im Lichte weiterer verfassungsrechtli-
cher Gebote (in Art. 89 BV: Abs. 4 und Abs. 5) moéglicherweise mit Zuriickhal-
tung zu interpretieren ist. Es liegt nahe, dementsprechend Art. 89 Abs. 2 BV als
Ausgangspunkt der weiteren Betrachtungen zu nehmen, um anschliessend die
spezifischere Bestimmung von Art. 89 Abs. 4 BV zu untersuchen. Danach sind

weitere Bundeskompetenzen zu prifen.

Grundsatzgesetzgebung des Bundes nach Art. 89 Abs. 2 BV

Gemaéss Art. 89 Abs. 2 BV legt der Bund die Grundséatze "Uber den sparsamen
und rationellen Energieverbrauch™ fest. Es handelt sich dabei um eine Grund-
satzgesetzgebungskompetenz oder — hier gleichbedeutend verstanden — Rah-
mengesetzgebungskompetenz (SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89 N 12; BIAGGI-
NI, Art. 89 N 5; JAGMETTI, Energierecht, Rz. 1321; JAGMETTI, Komm. BV 1874,
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Art. 24°°%s N 37. Vgl. zu den Begrifflichkeiten MULLER/UHLMANN, Rz. 387, 3. Spie-
gelstrich, sowie UHLMANN, S. 42 ff.). Grundsatzgesetzgebung zeichnet sich unse-
res Erachtens dadurch aus, "dass erstens weiterer Umsetzungsbedarf besteht,
zweitens den Kantonen ein Regelungsbereich von substanziellem Gehalt ver-
(MULLER/UHLMANN, Rz. 387,

bleibt und drittens die Regelungsdichte tief ist
3. Spiegelstrich; UHLMANN, S. 43).

Diesen Vorgaben entspricht Art. 9 des Energiegesetzes vom 26. Juni 1998 (EnG,
SR 730.0). Die dort enthaltenen Normen sind nicht direkt anwendbar und setzen
voraus, dass sie durch die kantonale (oder interkantonale) Gesetzgebung kon-
kretisiert werden. Gemass Art. 9 Abs. 3 EnG werden die Kantone ausdrucklich
zum Erlass von Vorschriften aufgerufen. Normativ ist Art. 9 EnG sehr offen ge-
halten, finden sich darin doch nur wenig materielle Vorgaben fir die Kantone.
Daraus ergibt sich auch, dass im Sinne einer vorstehend definierten Grundsatz-
kompetenz den Kantonen offensichtlich ein Regelungsbereich von substanziellem
Gehalt verbleibt.

Dieser Spielraum erscheint insofern eingeschrankt, als die Kantone nicht frei
sind, die entsprechenden Massnahmen zu treffen. Dies ergibt sich bereits aus
dem Wortlaut von Art. 9 EnG. Zu bericksichtigen ist aber auch Art. 9 CO,-
Gesetz. Darin werden die Kantone auf Folgendes verpflichtet:

"1 Die Kantone sorgen dafiir, dass die CO,-Emissionen aus Geb&uden,

die mit fossilen Energietréagern beheizt werden, zielkonform vermin-

dert werden. Dafur erlassen sie Gebaudestandards fur Neu- und Alt-

bauten aufgrund des aktuellen Stands der Technik."
Dabei handelt es sich um eine finale Norm (vgl. dazu MULLER/UHLMANN, Rz. 257).
Solche Normen miussen nicht notwendigerweise offener als konditionale Normen
sein (vgl. MULLER/UHLMANN, Rz. 260). Gerade im Bereich der Treibhausgasemissi-
onen erscheinen die Zielvorgaben durchaus bestimmt. Der Spielraum der Kanto-
ne bezieht sich nach geltendem Recht nicht auf das "Ob", sondern augenschein-
lich auf das "Wie". In dieser Hinsicht erscheinen sowohl Art. 9 CO,-Gesetz wie
auch Art. 9 EnG weitgehend offen, sieht man von der Verpflichtung auf einzelne
Mittel (Art. 9 Abs. 3 EnG) und die Schaffung eines Gebaudeenergieausweises ab
(Art. 9 Abs. 4 EnG).

Zu berucksichtigen ist auch, dass eine Grundsatzkompetenz des Bundes nicht a
priori ausschliesst, "dass der Bund einzelne Bestimmungen «tief» oder «dicht»
normiert und dem Kanton keinen oder einen geringen Umsetzungsspielraum
lasst, wie etwa bei der Rodungsbewilligung (detaillierte Bestimmungen) im
Waldgesetz (Grundsatzgesetz) oder der sehr einlasslichen Regelung der Aus-

nahmebewilligung fur Bauten ausserhalb des Baugebietes in Art. 24 ff. RPG, die
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sich auf die Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Bundes in Art. 75 Abs. 1 BV
stutzt" (MULLER/UHLMANN, Rz. 387, 3. Spiegelstrich). Entsprechend kann unseres
Erachtens aus dem Begriff der "Grundsatzkompetenz" noch nicht zwingend ge-
schlossen werden, dass der Bund nicht in Einzelféllen eine vollstadndige, direkt
anwendbare Regelung von erheblicher Verbindlichkeit schafft. Entscheidend ist,
dass der Bund nicht flachendeckend eine "tiefe" Normierung erlasst und damit
den Regelungsbereich der Kantone aushoéhlt. Der Bund darf also sowohl Normen
mit hohem Abstraktionsgrad setzen, welche die Konkretisierung den Kantonen
Uberlassen, als auch einzelne Detailregelungen erlassen, sofern es sich um zent-
rale Anliegen handelt, die einer einheitlichen Regelung auf Bundesebene bedir-
fen (JAGMETTI, Komm. BV 1874, Art. 24°°Us N 37).

Nach unserem Verstandnis sind in Bezug auf die Grundsatzgesetzgebungskom-
petenz des Bundes nach Art. 89 Abs. 2 BV keine abweichenden Auffassungen er-
sichtlich (vgl. SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89 N 12; WEBER, 8 60 Rz. 7; JAG-
METTI, Komm. BV 1874, Art. 24°°%®s N 37; JAGMETTI, Energierecht, Rz. 1322; dies-
beziglich unklar BIAGGINI, Art. 89 N 5). Die vorstehend allgemein erlauterten
Ausfihrungen zur Grundsatzgesetzgebung des Bundes kdnnen auf den Energie-

bereich angewendet werden.

Kompetenzverteilung im Geb&udebereich (Art. 89 Abs. 4 BV)

Vorliegend erscheint in erster Linie Art. 89 Abs. 4 BV als einschlagig, geht es
doch bei den vom BAFU vorgeschlagenen Massnahmen unseres Erachtens
schwergewichtig um "Massnahmen, die den Verbrauch von Energie in Gebauden
betreffen”. Art. 89 Abs. 4 BV héalt dazu fest, dass fur solche Massnahmen "vor al-
lem die Kantone zustandig" sind. Dabei erscheint die Wendung "vor allem" be-
sonders interpretationsbedurftig resp. geradezu "sibyllinisch"
(RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Rz. 195; BIAGGINI, Art. 89 N 9). Sie ist verfassungsrecht-
lich singulér. Eine vergleichbare Grenzziehung der Kompetenzen von Bund und
Kantonen ist in einer anderen Bestimmung der Bundesverfassung nicht vorhan-

den.

Von seiner Funktion her geht es in Art. 89 Abs. 4 BV um einen Schutz der kan-
tonalen Kompetenzen im Baurecht (Gutachten MULLER/VOGEL, S. 5; vgl. auch
SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89 N 15; JAGMETTI, Energierecht, Rz. 8501; JAG-
METTI, Komm. BV 1874, Art. 24°°"s N 63). Aufgrund der engen Verbindung der in
Art. 89 Abs. 4 BV angesprochenen Massnahmen zum Baurecht und den Bauvor-
schriften, deren Erlass und Anwendung grundsatzlich Sache der Kantone ist, sol-

len zum Erlass dieser Massnahmen die Kantone zustandig sein (JAGMETTI, Ener-
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gierecht, Rz. 8501); diese sind dazu besser geeignet als der Bund (AUBERT, Petit
Comm., Art. 89 no 14).

Unsicher erscheint auch das Verhaltnis von Art. 89 Abs. 2 und Abs. 4 BV. Frag-
lich ist insbesondere, ob Art. 89 Abs. 4 BV im Sinne einer Verstarkung der kan-
tonalen Kompetenzen und damit einer weiteren Zuriickdrangung der ohnehin auf
Grundsatze beschrankten Bundeskompetenz zu verstehen ist (so Gutachten MUL-
LER/VOGEL, S. 6). Denkbar ware auch, dass Art. 89 Abs. 4 BV in der Weise gele-
sen wird, dass diese Bestimmung auch fir den Bund kompetenzbegriindend er-
scheint und auch der Bund sie anrufen kann (so BIAGGINI, Art. 89 N 9, der die
Ansicht vertritt, dass dem Bund auch weiterreichende Regelungen als bloss der
Erlass von Grundsétzen erlaubt seien). Immerhin sind die Kantone nicht unein-
geschrankt zustédndig, sondern wird mit der Formulierung "vor allem" angedeu-
tet, dass auch der Bund in diesem Bereich tatig sein darf (AUBERT, Petit Comm.,
Art. 89 no 15; BIAGGINI, Art. 89 N 9; SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89 N 15; so
auch bereits die Botschaft Uber einen Energieartikel in der Bundesverfassung
vom 7. Dezember 1987 [BBI 1988 | 337 ff., 383]) — im Gegensatz dazu halt zum
Beispiel Art. 69 Abs. 1 BV ohne jede Einschrankung fest, dass fur den Bereich

der Kultur die Kantone zustandig sind.

Das Bundesgericht hat sich soweit ersichtlich in diesem Bereich nicht explizit ge-
aussert. Es spricht etwa in BGE 138 | 454 ff., 467 E. 3.7 von einer "kantonalen
Zustandigkeit", misst diese aber nicht naher aus (vgl. auch BGer., Urteil
1C _36/2011 vom 8. Februar 2012 E. 3.1). Von einer "Zustandigkeit der Kanto-
ne" spricht auch der Bundesrat in der Botschaft zur Anderung des Energiegeset-
zes vom 24. Juni 2009 (BBI 2009 5317 ff., 5320). Gemass den Vorschlagen des
Bundesrates soll ein schweizweit einheitlicher Gebaudeenergieausweis eingefiihrt
werden, "was aber nichts an der Zustandigkeit der Kantone [&ndert], den Aus-
weis inhaltlich festzulegen und zu gestalten (Art. 89 Abs. 4 BV)." Die explizite
Nennung von Art. 89 Abs. 4 BV an dieser Stelle kann mindestens als Indiz ge-
deutet werden, dass der Bund in diesem Bereich von einem verfassungsrechtlich
geschitzten Kompetenzbereich der Kantone ausgeht. In dieselbe Richtung weist
auch bereits die Botschaft zum Energiegesetz (EnG) vom 21. August 1996
(BBl 1996 IV 1005 ff., 1064), wonach Absatz 4 keine Bundeskompetenzen be-

grinde und vor allem politische Bedeutung habe.

Die Bestimmung von Art. 89 Abs. 4 BV fand sich inhaltlich identisch bereits in
Art. 24°°%s Aps. 4 Satz 3 aBV. Da mit der Neufassung der entsprechenden Pas-
sage im Rahmen der Totalrevision der BV keine inhaltliche Anderung angestrebt

wurde, lassen sich fur die Auslegung der aktuellen Fassung nach wie vor auch

10
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die Materialien zur Vorlauferbestimmung heranziehen (Botschaft Gber eine neue
Bundesverfassung vom 20. November 1996 [BBI 1997 | 1 ff., 269]). So spricht
denn die Botschaft Uber einen Energieartikel in der Bundesverfassung vom
7. Dezember 1987 (BBl 1988 | 337 ff., 383) davon, dass "uber die Nutzung von
Energie in Gebauden [...] vor allem die Kantone die erforderlichen Massnahmen
treffen” sollen, wohingegen der Bund "nur subsididr zu den Kantonen legiferieren
und nur Grundsatze aufstellen" soll. Schon diese Bestimmung wurde von der
Lehre so interpretiert, dass sie keine neuen Aufgaben des Bundes und auch kei-
ne Kompetenzen begriindet, sondern lediglich den Rahmen der Bundestatigkeit
und deren Grenzen festlegt (JAGMETTI, Komm. BV 1874, Art. 24°°® N 58).

Im Ergebnis durften die unterschiedlichen Strémungen und Annaherungen nicht
weit voneinander entfernt liegen. Unseres Erachtens stellt Art. 89 Abs. 4 BV eine
weitere Verstarkung des Subsidiaritatsgedankens dar, der allgemein in Art. 5a
BV und energiespezifisch in Art. 89 Abs. 5 BV (vgl. hinten Rz. 25) zum Ausdruck
kommt (vgl. dazu auch BGer., Urteil 1C_36/2011 vom 8. Februar 2012 E. 3.1).
Eine Kompetenz des Bundes wird in Art. 89 Abs. 4 BV nicht begrindet. Gleich-
zeitig wird aber klargestellt, dass der Gebaudebereich nicht eine ausschliessliche
Domane der Kantone ist. Dreht man in diesem Sinne die (deklaratorische) Kom-
petenzzuweisung an die Kantone in der Form des Begriffes "vor allem" um, so
bleibt fir den Bund eine Kompetenz, die sich mdglicherweise am treffendsten
mit dem Begriff "ausnahmsweise" umreissen lasst. Die Zustandigkeit der Kanto-
ne im Gebaudebereich ware in diesem Sinne die Regel, die Kompetenz des Bun-
des (die er kompetenzrechtlich auf eine andere Norm als Art. 89 Abs. 4 BV ab-

stltzen misste, also vor allem Art. 89 Abs. 2 BV) ware dazu die Ausnahme.

Nichts anderes ergibt sich unseres Erachtens bei einer Lesart von Art. 89 Abs. 4
BV als selbstandige Begriindung einer Bundeskompetenz. Auch in diesem Fall
miusste der Bund mit Blick auf die Formulierung "vor allem" eine primare Zu-

standigkeit der Kantone anerkennen.

Gebrauch der Bundeskompetenz (Art. 89 Abs. 5 BV)

Die Kompetenz des Bundes nach Art. 89 Abs. 2 BV i.V.m. Art. 89 Abs. 4 BV ist
auch im Lichte von Art. 89 Abs. 5 BV zu betrachten. Gemaéss dieser Bestimmung
trédgt der Bund "in seiner Energiepolitik den Anstrengungen der Kantone und
Gemeinden sowie der Wirtschaft Rechnung; er bericksichtigt die Verhaltnisse in
den einzelnen Landesgegenden und die wirtschaftliche Tragbarkeit.” Aus dieser
Bestimmung kann der Bund keine Kompetenzen ableiten (SCHAFFHAUSER, SG-
Komm., Art. 89 N 16; WEBER, § 60 Rz. 10). Vielmehr stellt Art. 89 Abs. 5 BV die

Ausitbung der Bundeskompetenzen unter das Erfordernis einer Rucksichtnahme
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auf die Anstrengungen der Kantone. Wo also bereits die Kantone massgebliche
Anstrengungen zur Erreichung der Ziele von Abs. 1 unternehmen, soll der Bund
diesen Rechnung tragen (SCHAFFHAUSER, SG-Komm., Art. 89 N 16). Die Regelung
von Art. 89 Abs. 5 BV stellt somit die energierechtliche Konkretisierung des in

Art. 5a BV verankerten Subsidiaritatsprinzips dar.

Bundeskompetenz im Bereich der Anlagen (Art. 89 Abs. 3 BV)

Zu prufen ist vorliegend auch das Verhéltnis zwischen Art. 89 Abs. 3 BV und
Art. 89 Abs. 4 BV. Gemass Art. 89 Abs. 3 BV erlasst der Bund Vorschriften tber
den "Energieverbrauch von Anlagen". Zu prifen ist dabei insbesondere, wie der
Begriff "Anlagen”, die sich selbstverstandlich auch stationar in einem Geb&ude
befinden kdnnen, zu verstehen ist. Es fragt sich insbesondere, ob Heizungen als

"Anlagen" im Sinne von Art. 89 Abs. 3 BV gelten.

Die Verfassung selbst dussert sich nicht zum Begriff der "Anlagen” und auch den
Materialien ist dazu nicht viel abzugewinnen. Immerhin ist der Botschaft tber ei-
nen Energieartikel in der Bundesverfassung vom 7. Dezember 1987
(BBl 1988 | 337 ff., 379) zu entnehmen, dass es sich um "serienméassig herge-
stellte” Produkte handeln muss. Diese Wendung findet sich auch in Art. 8 EnG,
der Ausfihrungsbestimmung zu Art. 89 Abs. 3 BV, doch ist auch hier der Begriff
nicht naher definiert. Selbst in der Energieverordnung vom 7. Dezember 1998
(EnV, SR 730.01) findet sich keine Begriffsbestimmung.

Der Begriff der Anlagen findet sich an verschiedenen Stellen des Bundesrechts
(Bundesgesetz Uber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 [Umweltschutzge-
setz, USG, SR 814.01], Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985 [LRV,
SR 814.318.142.1] etc.). Art. 1.4 der Mustervorschriften der Kantone im Ener-
giebereich (MuKEn) wiederum unterscheidet zwischen dem Begriff "Anlage"
(kunstlich geschaffene und auf Dauer angelegte Einrichtung, die in fester Bezie-
hung zum Erdboden steht und keine Baute darstellt, wie beispielsweise Rampen,
Parkplatze, Sportplatze, Schiessplatze, Seilbahnen etc.) und "Haustechnischen
Anlagen” (Energierelevante Installationen, die im Zusammenhang mit einer Bau-
te oder Anlage stehen). Die Begriffsverwendung ist insgesamt sehr unterschied-
lich, je nachdem, ob eher eine baurechtliche oder eher eine technische Perspek-

tive eingenommen wird.

JAGMETTI (Energierecht, Rz. 8408 f.) geht mit Bezug auf Art. 89 BV von einem
raumplanungsrechtlichen Anlagenbegriff aus, fasst den Begriff in vorliegendem
Zusammenhang jedoch weiter. Er kommt dabei zum Schluss, dass jede der

Energiegewinnung, -umwandlung, -tbertragung oder -verwendung dienende An-
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lage erfasst sei. Damit sind grundsatzlich auch Heizungen erfasst (vgl. dazu die
Massnahmen 1, 2 und 4 in Rz. 3), da es sich hierbei um energieumwandelnde

Anlagen handelt.

Ein so verstandener, weiter Anlagenbegriff wirft die Frage nach dem Verhéltnis
von Art. 89 Abs. 3 und Abs. 4 BV auf. AuBerT (Petit Comm., Art. 89 no 14) zahlt
alle die Heizung ("le chauffage") betreffenden Massnahmen zu Art. 89 Abs. 4 BV
und somit priméar zum Kompetenzbereich der Kantone. Dies erscheint prima vis-
ta nahe liegend: Wenn der Gebaudebereich wegen seiner Nahe zum Baurecht
und den kantonalen Bauvorschriften primar in den Zustandigkeitsbereich der
Kantone fallen soll (vgl. vorne Rz. 20), leuchtet nicht ein, warum dies nicht auch
far Heizungen als unverzichtbarer Teil eines Gebaudes gelten soll. Wenn der
Verbrauch von Energie in Gebauden nach Art. 89 Abs. 4 BV primar in die Zu-
standigkeit der Kantone fallt, sollte dies auch fir die Heizung gelten, bestimmt
sich doch der Energieverbrauch eines Gebaudes zwar nicht nur (Gebaudeisolati-
on etc.), aber doch zu einem ganz erheblichen Teil durch die Art des Heizens.
Immerhin sind die baurechtlichen Bezlige bei der Heizung weniger stark als bei
Massnahmen am Gebé&dude selbst. Insgesamt erscheint Art. 89 Abs. 4 BV als spe-
ziellere Norm, welche den Anlagenbegriff und damit die Bundeskompetenz be-
grenzt. Diese Einschatzung bedarf allerdings einer Uberprifung im Lichte der
Schnittstelle zu Art. 74 BV (vgl. sogleich Rz. 31 ff.).

Weitere Bundeskompetenzen, namentlich Art. 74 BV

Zu Uberlegen ist auch, inwiefern der Bund die geplanten Massnahmen allenfalls
auf weitere Bundeskompetenzen stitzen kann. Zu priufen sind dabei insbesonde-
re die Kompetenzen des Bundes im Bereich des Umweltschutzes (Art. 74 BV)

sowie der Raumplanung (Art. 75 BV).

Im Bereich der Raumplanung besitzt der Bund ebenfalls eine Grundsatzgesetz-
gebungskompetenz (Art. 75 Abs. 1 BV; vgl. dazu LeEnDI, SG-Komm., Art. 75
N 24; Bi1aGGINI, Art. 75 N 3). Der Blick auf die ins Auge gefassten Massnahmen
zeigt indessen, dass diese Kompetenz vorliegend kaum einschlagig ist. Es geht
vorliegend nicht um die Besiedlung des Landes, worauf die Raumplanung des
Bundes im Wesentlichen gerichtet ist (LENDI, SG-Komm., Art. 75 N 26; BIAGGINI,
Art. 75 N 4; MaHON, Petit Comm., Art. 75 no 6). Fur die geplanten Massnahmen
kann der Bund aus Art. 75 BV nichts zu seinen Gunsten ableiten (JAGMETTI, Ener-
gierecht, S. 942 Fn. 199).

Allerdings hat der Bund in einem verwandten Sachbereich sich auch schon auf

seine Kompetenz im Bereich des Raumplanungsrechts (mit)abgestitzt. In
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Art. 18a RPG regelt der Bund die Zulassung von in Dach- und Fassadenflachen
integrierten Solaranlagen. In Kirze wird eine neue Fassung in Kraft treten, wel-
che statt einer Bewilligungspflicht lediglich noch eine Meldepflicht vorsieht (vgl.
BBl 2012 5987 ff., 5990). Gegen die entsprechende Revision des RPG kam das
Referendum zustande (BBI 2012 8527 f.). Die entsprechenden Anderungen wur-
den in der Volksabstimmung vom 3. Marz 2013 angenommen (BBl 2013
3129 ff.) und werden vermutlich im Frihling 2014 in Kraft treten (vgl. Medien-
mitteilungen des Bundesamtes fur Raumentwicklung [ARE] vom 14. Méarz 2013
und vom 28. August 2013, verfiigbar unter <www.are.admin.ch => Dokumenta-
tion => Medieninformationen => Medienmitteilungen>). Art. 18a RPG kam im
Zusammenhang mit der Anderung des Landwirtschaftsgesetzes ins Gesetz. Im
Parlament war die Verfassungsgrundlage umstritten. Es finden sich Wortmel-
dungen, welche von einer klaren Kompetenziuberschreitung sprechen (AB S 2007
562 ff., Votum Germann Hannes [a.a.0., S. 563], Votum Lauri Hans [a.a.O.,
S. 563 f.] und Votum Escher Rolf [a.a.0., S. 564]), aber auch solche, die eine
Abstitzung auf die Befugnisse des Bundes im Energie- und Raumplanungsbe-
reich vertreten (AB S 2007 562 ff., Votum David Eugen [a.a.O., S. 564] und Vo-
tum Leuthard Doris [a.a.0., S. 564]). Bundesratin Leuthard erwahnte eine Ein-
schatzung des Bundesamtes fir Justiz, welche sich in Richtung Zulassigkeit aus-
sprach (AB S 2007 562 ff., 564).

Es ist fraglich, ob aus diesem Prajudiz viel abgeleitet werden kann, mindestens
nicht im Sinne der Abstitzung auf den Raumplanungsartikel. Eher ist an Art. 89
Abs. 3 BV zu denken. Gemass dessen zweitem Satz fordert der Bund die Ent-
wicklung erneuerbarer Energien; "Anlagen", mindestens deren "Verbrauch", fal-
len unter die Bundeskompetenz. Allerdings kénnen Solaranlagen den Energie-
verbrauch in Gebauden betreffen, wenn die Solaranlage vom Eigentimer direkt
genutzt wird. Die Massnahme des Bundes hat auch klare baurechtliche Konse-

quenzen. Dementsprechend besteht ein gewisser Konflikt zu Art. 89 Abs. 4 BV.

Naher zu prifen ist sodann die Bundeskompetenz im Bereich des Umweltschut-
zes. Gemass Art. 74 Abs. 1 BV erlasst der Bund Vorschriften "lUber den Schutz
des Menschen und seiner natirlichen Umwelt vor schadlichen oder lastigen Ein-
wirkungen.” Die von der Auftraggeberin vorgeschlagenen Massnahmen dienen
augenscheinlich der Reduktion von Treibhausgasen und damit einer Zielsetzung
des Umweltschutzes. Gemass Art. 1 CO,-Gesetz soll das Gesetz einen "Beitrag
[...] leisten, den globalen Temperaturanstieg auf weniger als zwei Grad Celsius
zu beschranken." Darin liegt ein umweltpolitisches Ziel. Dementsprechend stitzt

sich das CO,-Gesetz in seinem Ingress auch auf Art. 74 BV.
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Zu bericksichtigen ist indessen, dass Art. 89 Abs. 1 BV die Anliegen des Um-
weltschutzes und damit von Art. 74 BV ausdricklich aufnimmt. Gemass Art. 89
Abs. 1 BV setzen sich Bund und Kantone nebst anderen Zielen fur eine "umwelt-
vertragliche Energieversorgung" ein; auch der in Art. 89 Abs. 1 BV angespro-
chene "sparsame und rationelle Energieverbrauch" kann der Umweltschutzpolitik
zugerechnet werden. Dieser enge Zusammenhang zwischen Art. 89 Abs. 1 BV
und Art. 74 BV spiegelt sich auch im geltenden Energierecht: Gemass Art. 5
Abs. 3 EnG ("Leitlinien fur die Energieversorgung") bedeutet eine umweltver-
tragliche Energieversorgung "den schonenden Umgang mit den natirlichen Res-
sourcen, den Einsatz erneuerbarer Energien und die Vermeidung schadlicher o-
der lastiger Einwirkungen auf Mensch und Umwelt." Mit dem letzten Satzteil wird

ausdricklich die Formulierung von Art. 74 Abs. 1 BV aufgenommen.

Entsprechend dieses engen Zusammenhanges zwischen Art. 89 und Art. 74 BV
erscheint fraglich, ob sich der Bund beim Erlass von Massnahmen im Energiebe-
reich auf Art. 74 BV abstitzen kann, soweit sich seine Kompetenz nicht aus
Art. 89 BV ergibt. Mit Blick auf die Fragen der Energiepolitik erscheint Art. 89 BV
far umweltrechtliche Fragen als lex specialis (Gutachten MULLER/VOGEL, S. 14;
JAGMETTI, Energierecht, Rz. 8502). Der Energieartikel ist zudem einiges spater
als der Umweltschutzartikel in die Bundesverfassung aufgenommen worden,
weshalb er auch unter diesem Gesichtspunkt Vorrang geniesst, soweit er den
gleichen Gegenstand erfasst (Gutachten MULLER/VOGEL, S. 14; JAGMETTI, Energie-
recht, Rz. 8502). Auf den ersten Blick ist dementsprechend zu bezweifeln, dass
Art. 74 BV dem Bund eine tUber Art. 89 BV hinausgehende Kompetenz verleihen

kann (so auch Gutachten MULLER/VOGEL, S. 14).

Zu berlcksichtigen ist allerdings, dass Art. 74 BV in der Verfassungspraxis des
Bundes weiterhin eine wesentliche Kompetenzgrundlage darstellt. Dies mag mit
der grossen und wohl immer noch zunehmenden Bedeutung des Umweltschutzes
(z.B. Klimapolitik) zusammenhéangen. Betroffen sind auch die Regelungsberei-
che, "die den Verbrauch von Energie in Gebauden betreffen” (Art. 89 Abs. 4 BV).

Zu nennen sind etwa folgende Bundesregelungen:

- Gemass Art. 12 USG werden Emissionen unter anderem eingeschrankt
durch den Erlass von Emissionsgrenzwerten (Art. 12 Abs. 1 lit. a USG) und
durch Vorschriften tGber die Warmeisolation von Gebauden (Art. 12 Abs. 1
lit. d USG). Begrenzungen kénnen durch Verordnungen oder unmittelbar auf
das Umweltschutzgesetz abgestitzte Verfliigungen vorgeschrieben werden
(Art. 12 Abs. 2 USG). Die Luftreinhalte-Verordnung sieht flr neue stationare

Heizungsanlagen (Feuerungsanlagen) in den Anh&ngen Emissionsbegren-
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zungen vor (Art. 3 Abs. 2 lit. b LRV). Das Inverkehrbringen von Feuerungs-
anlagen ist in Art. 20 f. LRV geregelt. Anhang 1 enthalt detaillierte techni-
sche Vorgaben, welche auch fir Feuerungsanlagen nach Anhang 3 gelten
(zZiff. 1 Abs. 2 lit. b Anhang 1 LRV). Anhang 3 LRV enthélt "erganzende und
abweichende Emissionsbegrenzungen fiir Feuerungsanlagen". Diese Feue-
rungsanlagen dienen unter anderem der Raumheizung (Ziff. 1 Abs. 1 lit. a
Anhang 3 LRV). Anhang 4 LRV unterscheidet in der Folge zwischen "lufthy-
gienischen Anforderungen" (Ziff. 21) und "energetischen Anforderungen”
(Ziff. 22); letztere betreffen den "feuerungstechnischen Wirkungsgrad" von
Heizkesseln fur Ol oder Gas (Ziff. 22).

An diesen Bestimmungen wird klar, dass der Bund mit diesen Vorschriften
auf den "Verbrauch von Energie in Gebauden" (Art. 89 Abs. 4 BV) einen er-
heblichen Einfluss ausiibt, und zwar keineswegs nur in Form einer Grund-
satzgesetzgebung, sondern mit hoher bis sehr hoher Regelungsdichte. Auch
regelt der Bund bereits heute nicht nur Fragen der Luftreinhaltung, sondern
unmittelbar auch den Wirkungsgrad (neuer) Heizungen und damit einen Re-
gelungsbereich, der augenscheinlich von Art. 89 Abs. 4 BV und Art. 9 EnG
erfasst wird. Schliesslich fallen Treibhausgasemissionen schon rein sprach-
lich unter den Anwendungsbereich von Art. 12 USG. Dies lasst daran zwei-
feln, dass Heizungsanlagen einfach der Regelung von Art. 89 Abs. 4 BV zu-
geschlagen werden kdénnen, wie dies — an sich einleuchtend — vorgebracht

wird (vgl. vorne Rz. 30).

In der Verfassungspraxis hat sich der Bund regulatorisch indessen nicht nur
den Heizungsanlagen angenéahert, sondern auch der Frage der Gebaudesa-
nierung. Abgesehen vom unseres Erachtens nicht geklarten Verhaltnis von
Art. 12 Abs. 1 lit. d USG zu Art. 9 EnG (vgl. dazu vorne Rz. 15 f.) nimmt der
Bund nunmehr unmittelbaren Einfluss auf die CO,-Emissionen bei Gebauden.
Gemass Art. 34 Abs. 1 CO,-Gesetz wird ein Drittel des Ertrags aus der CO»-
Abgabe, héchstens aber 300 Millionen Franken pro Jahr, fir Massnahmen
zur Verminderung der CO,-Emissionen bei Gebauden verwendet. Der Bund
gewahrt auf der Grundlage einer Programmvereinbarung mit den Kantonen
globale Finanzhilfen an die energetische Sanierung von Gebaudehillen
(Art. 34 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 lit. a CO,-Gesetz). Der Bund gewahrt zudem
globale Finanzhilfen im Rahmen von Globalbeitragen nach Art. 15 EnG fir
die Forderung von erneuerbaren Energien, der Abwarmenutzung und der
Gebaudetechnik im Umfang von héchstens einem Drittel der zweckgebunde-
nen Ertrage pro Jahr (Art. 34 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 lit. b CO,-Gesetz). Ziel

dieser Regelung ist eine Verstarkung des Lenkungseffektes der CO,-Abgabe
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(vgl. dazu KELLER/HAUSER, S. 826). Der Bund steuert damit einen Bereich,
der ganz direkt von Art. 89 Abs. 4 BV erfasst wird. Dass er sich dabei fiskali-
scher Anreize und Programmvereinbarungen bedient, andert nichts am Be-
stehen bundesrechtlicher Regeln. Der Bund bedarf grundséatzlich auch fir Fi-
nanzhilfen einer verfassungsrechtlichen Grundlage (SALADIN, Komm. BV
1874, Art. 3, N 117; JAAG/LIENHARD/TSCHANNEN, S. 59); eine "freiwillige"
Ubertragung kantonaler Kompetenzen auf den Bund wird kritisch beurteilt
(HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 1062). Entsprechend scheint die heutige Verfas-
sungspraxis auch in diesem Bereich dem Bund Kompetenzen zuzugestehen,

die bei einer blossen Betrachtung von Art. 89 nicht leicht zu erklaren sind.

Die vorgenannten Beispiele deuten darauf hin, dass Art. 74 BV neben Art. 89 BV
in den Grenzbereichen unvermindert eine kompetenzbegriindende Rolle spielt.
Dies wird im Ubrigen auch im Gutachten MULLER/VOGEL angedeutet, wenn diese
zum Schluss kommen, dass bei Massnahmen, "welche in einem weiteren um-
weltpolitischen Kontext stehen und den Energie- bzw. Gebaudebereich lediglich
mit betreffen" eine Abwagung vorzunehmen sei "zwischen dem Interesse daran,
den Zielsetzungen des Umweltschutzes durch die Verpflichtung der Kantone ge-
recht zu werden, entsprechende Gebaudevorschriften zu erlassen, und dem In-
teresse der Kantone an der autonomen AuslUbung der ihnen zustehenden Ge-
setzgebungskompetenz" (S. 15). Eine einfache Aufldsung der Kompetenzabgren-
zung zwischen Bund und Kantonen ist nicht ersichtlich. Unseres Erachtens
kommt der Bund nicht um eine wertende Interessenabwagung zwischen Bundes-
interessen (namentlich im Bereich des Umweltschutzes nach Art. 74 BV) und In-
teressen der Kantone an der Respektierung ihrer Kompetenzen nach Art. 89
Abs. 4 BV herum.

Exkurs: Ersatzvornahme des Bundes?

Die vorstehenden Ausfihrungen machen deutlich, dass die Kompetenzen des
Bundes im Gebaudebereich beschrankt sind. Uberlegen kénnte man, wie die
Rechtslage zu beurteilen ware, wenn sich die Massnahmen der Kantone als un-
genugend erweisen wirden. In diesem Falle stiinde die Durchsetzung bundes-
rechtlicher Normen in Frage, namentlich der Bestimmungen des CO,-Gesetzes.
Es stellt sich die Frage, ob der Bund in dieser Konstellation zu Massnahmen be-

fugt wére, die den Kompetenzbereich der Kantone betreffen.

Solche Kompetenzen nimmt der Bund verschiedentlich in Anspruch. So durch-
bricht er etwa die kantonale Organisationsautonomie, wenn die Kantone nicht
rechtzeitig Behdrden zur Durchsetzung von Bundesrecht schaffen (UHLMANN,
S. 74 f. m.H. auf BGE 135 11 94, 104 E. 6.4). Angesprochen ist damit eine Art
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"Ersatzvornahme". Ersatzvornahme bedeutet allgemein, "dass die Verwaltungs-
behodrden vertretbare Handlungen, die von Verpflichteten nicht vorgenommen
werden, durch eine amtliche Stelle oder einen Dritten auf Kosten der Pflichtigen
verrichten lassen” (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 1154). Im Verhéltnis zwischen
Bund und Kantonen geht es um "die Erflllung einer dem Kanton obliegenden
Bundespflicht durch den Bund an Stelle und auf Kosten des saumigen Kantons"
(TSCHANNEN, 8 26 Rz. 30; JAAG, in: Staatsrecht, § 15 N 40).

Die Ersatzvornahme des Bundes ist in verschiedenen Bundesgesetzen vorgese-
hen. So kann der Bundesrat nach Art. 37 des Bundesgesetzes Uber die Raum-
planung vom 22. Juni 1979 (RPG, SR 700) voriibergehende Nutzungszonen be-
stimmen, wenn ein Kanton trotz Fristansetzung seiner Planungspflicht nicht
nachgekommen ist (HAFELIN/HALLER/KELLER, Rz. 1234). Moéglich ist eine Ersatz-
vornahme auch beim Erlass von kantonalen Vollzugs- und EinfuUhrungsbestim-
mungen zu Bundesgesetzen: Erfillt ein Kanton seine Pflicht zum Erlass solcher
Bestimmungen nicht fristgerecht, so erlasst der Bundesrat eine Verordnung,
welche bis zum Inkrafttreten der kantonalen Regelungen gilt (HAFE-
LIN/HALLER/KELLER, Rz. 1235). Eine solche Mdglichkeit ist etwa in Art. 53 SchiT
ZGB vorgesehen. Der Bund ist jedoch auch ohne ausdriickliche gesetzliche Er-
machtigung zur Ersatzvornahme berechtigt (TSCHANNEN, § 26 Rz. 32; JAAG, in:
Staatsrecht, § 15 N 40; HArFeLIN/HALLER/KELLER, Rz. 1236; HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, Rz. 1159), diese Auffassung ist aber nicht unbestritten (vgl. BIAGGINI,
Art. 49 N 25). In der Tat kébnnen Umfang oder Art und Weise der Ersatzvornah-
me als "wichtig" erscheinen, sodass sich im Lichte von Art. 164 BV eine gesetzli-
che Regelung aufdrangt (BIAGGINI, Art. 49 N 25). Dies gilt unseres Erachtens
insbesondere dort, wo der mdgliche Bedarf von Ersatzmassnahmen schon heute

absehbar ist.

Das geltende Bundesrecht auferlegt den Kantonen das Ziel einer CO,-Reduktion
im Geb&audebereich (vgl. oben Rz. 1, 16). Der Bund kdénnte die Durchsetzung
dieser Ziele verstérken, indem er auf Gesetzesstufe eine Ersatzvornahme des
Bundes vorsieht fir den Fall, dass sich eine Zielverfehlung abzeichnet. Im Rah-
men einer solchen Ersatzvornahme ergeben sich notgedrungen Eingriffe in die
kantonale Umsetzungs- und Vollzugskompetenz. Aus verfassungsrechtlicher
Sicht ist dies hinzunehmen. Mit Blick auch auf die politische Bedeutung der Fra-
ge ist unseres Erachtens eine Klarung durch den Bundesgesetzgeber zu prifen.
Dabei ware zu beachten, dass die Massnahmen des Bundes im Rahmen einer Er-
satzvornahme nicht permanent sein dirfen, d.h. nach Erreichung der Ziele die

Kompetenz in diesem Bereich wieder bei den Kantonen liegen misste.
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Zwischenfazit

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass Massnahmen des Bundes, die den
Verbrauch von Energie und die CO,-Emissionen in Gebauden betreffen, zulassig

sind, wenn

- sie in der Regel den Kantonen einen Umsetzungsspielraum belassen und

dementsprechend nur punktuell von grosser Regelungstiefe sind,

- sie sich durch erhebliche Zurltckhaltung auszeichnen, je enger ihr Sachbe-

zug zu kantonalem Baurecht erscheint, und

- sie sich durch ein entsprechendes Bedirfnis rechtfertigen lassen, insbeson-
dere auch unter Bericksichtigung der Dringlichkeit von klimapolitischen
Massnahmen, d.h. die Massnahmen der Kantone nicht als ausreichend i.S.v.
Art. 89 Abs. 5 BV erscheinen.

Tendenziell sind die Massnahmen des Bundes umso eher zuldssig, als sie eine
umweltschutzrechtliche Zielsetzung haben und die Gebaude als "Emittenten” von
CO, betrachten. Die Massnahmen des Bundes sind kompetenzrechtlich strenger

Zu beurteilen, wenn sie den eigentlichen Energieverbrauch betreffen.
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BEURTEILUNG EINZELNER MASSNAHMEN

Die Beurteilung der nachstehenden Massnahmen erfolgt grundséatzlich einzeln.
Zu bericksichtigen ist aber, dass unter der Voraussetzung punktueller Eingriffe
auch eine Gesamtbetrachtung notwendig ware, d.h. dass Massnahmen des Bun-
des zwar einzeln zulassig sein, in ihrer Summe die Grenze des verfassungsrecht-

lich Zulassigen aber Uberschreiten kénnten.

Weiter ist zu bericksichtigen, dass die rechtliche Zulassigkeit der Massnahmen
unter Art. 89 Abs. 5 BV eng an die politische und technische Beurteilung ge-
knupft ist. Dementsprechend erscheint die vorliegend vorgenommene rein juris-

tische Betrachtungsweise gegebenenfalls erganzungsbedirftig.

Olheizungsverbot und Gasheizungsverbot

Beim Ol- oder Gasheizungsverbot ist zunachst zu prifen, ob es sich dabei tat-
sachlich noch um "punktuelle Massnahmen™ handelt. Gemass der hier vertrete-
nen Auffassung erlauben Grundsatzkompetenzen dem Bund, eine Einzelfrage
auch direkt verbindlich und ohne Umsetzungsrecht der Kantone zu regulieren.
Bei einem Verbot von Ol- oder Gasheizungen stellt sich indessen die Frage, ob
es sich dabei tatsachlich noch um einen "punktuellen Eingriff* handelt, erscheint
doch dadurch ein wesentlicher Teil der kantonalen Steuerungsbefugnis betroffen.
Der "Verbrauch von Energie in Geb&duden™ (Art. 89 Abs. 4 BV) durfte sich nach
unserem Verstandnis zwar nicht nur (Gebaudeisolation etc.), aber doch erheblich
durch die Art des Heizens bestimmen. Gegen das Vorhandensein einer Bundes-
kompetenz spricht auch, dass ein generelles Verbot eine einschneidende Mass-

nahme darstellt und den Kantonen keinerlei Umsetzungsspielraum bel&sst.

Fur die Zulassigkeit der Massnahme spricht, dass die Art des Heizens weniger
raumwirksam erscheint als etwa Massnahmen bezlglich des Gebdudes selbst.
Der in Art. 89 Abs. 4 BV angelegte Schutz des kantonalen Baurechts erscheint
somit etwas weniger betroffen. Der Bund stellt im Ubrigen schon heute Anforde-

rungen an neue Heizungen auf.

Naher zu priufen wére, ob sich ein derartiges Eingreifen des Bundes im Lichte
von Art. 89 Abs. 5 BV rechtfertigen liesse. Das wiurde bedingen, dass allfallige
Massnahmen der Kantone als nicht ausreichend zur Erreichung der Ziele von
Art. 89 Abs. 1 BV erschienen (vgl. vorne Rz. 25). Es gilt deshalb die Anstren-
gungen der Kantone einer genaueren Kontrolle zu unterziehen — wie dargelegt

mit dem Vorbehalt, dass die Frage auch eine technische Einschatzung bedingt,
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die im Rahmen eines juristischen Gutachtens nur begrenzt vorgenommen wer-

den kann.

Verschiedene Kantone haben in ihrer Energiegesetzgebung die Regel statuiert,
dass Neubauten und Erweiterungen von bestehenden Bauten so gebaut oder
ausgerustet werden miussen, dass héchstens 80 Prozent des zulassigen Warme-
bedarfes fur Heizung und Warmwasser mit nicht erneuerbaren Energien gedeckt
werden diarfen (vgl. u.a. Art. 42 Abs. 2 Kantonales Energiegesetz des Kantons
Bern vom 15. Mai 2011 [KEnG, BGS 741.1]; Art. 5 Abs. 1 Energiegesetz des
Kantons St. Gallen vom 26. Mai 2000 [EnG, sGS 741.1]; & 10 a Energiegesetz
des Kantons Zirich vom 19. Juni 1983 [EnerG, LS 730.1]). Der Kanton Aargau
héalt in 8 7 seines Energiegesetzes (Energiegesetz des Kantons Aargau vom
17. Januar 2012 [EnergieG, SAR 773.200]) fest, dass neue Heizungsanlagen mit
fossilen Brennstoffen nur zuldssig sind, wenn der Nachweis erbracht wird, dass
keine energieeffizientere Heizungsanlage mit geringerem CO,-Ausstoss zur Ver-
figung steht, die fur die geplante Anwendung geniigt und wirtschaftlich tragbar

ist.

Folglich finden sich in den Kantonen zwar durchaus Massnahmen im Hinblick auf
die Erreichung der Ziele des Art. 89 Abs. 1 BV. Ob diese jedoch in Bezug auf ei-
ne umweltvertragliche Energieversorgung und die Ziele des CO,-Gesetzes aus-
reichend sind, kann durchaus fraglich erscheinen, da in den meisten Kantonen
80 Prozent des Heizbedarfes mit nicht erneuerbaren Energien, also auch Ol und
Gas, gedeckt werden dirfen. In diesem Sinne kann der Bund im Lichte des CO,-

Gesetzes auch ein erhebliches umweltpolitisches Interesse geltend machen.

Im Ergebnis ist ein Ol- und Gasheizungsverbot durch den Bund mit der gelten-
den verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung unseres Erachtens schwer in
Einklang zu bringen. Zwar bestehen Hinweise, dass sich die Massnahme energie-
und klimapolitisch rechtfertigen lasst und damit das Subsidiaritatserfordernis
von Art. 89 Abs. 5 BV respektiert, doch greift die Massnahme stark in den Kom-
petenzbereich der Kantone ein. Sie geht insbesondere Uber einen lediglich punk-
tuellen Eingriff hinaus und belasst den Kantonen keinerlei Umsetzungsspielraum
mehr. Am ehesten liesse sich ein entsprechendes Verbot fir neue Anlagen recht-
fertigen; hier besteht ein gewisser Anschluss an die bisherige Verfassungspraxis

(vgl. vorne Rz. 38 f.).

Technische Anforderungen an Ol- und Gasheizungen

In Bezug auf technische Anforderungen an Ol- und Gasheizungen ist wiederum

von entscheidender Bedeutung, ob die Regelung den Kantonen einen Umset-
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zungsspielraum belasst und dementsprechend nur punktuell von grosser Rege-
lungstiefe ist. Im Gegensatz zu einem generellen Verbot bestimmter Heizungs-
typen ist eine Umschreibung gewisser technischer Anforderungen bedeutend
weniger einschneidend; den Kantonen verbliebe also weiterhin eine gewisse
Steuerungsbefugnis. Dieser Umsetzungsspielraum zeigt sich etwa darin, dass es
den Kantonen erlaubt bliebe, weitergehende Anforderungen zu umschreiben
oder ahnliche Anforderungen auch fir andere Heizungstypen vorzusehen. Den
Kantonen kame wohl auch Regelungsspielraum zu, wie sie diese Anforderungen
auf bestehende Heizanlagen anwenden. FiUr neue Anlagen nimmt der Bund
schon eine recht weitgehende Regelungskompetenz in Anspruch (vgl. vorne
Rz. 38).

Der Sachbezug zum kantonalen Baurecht ist gleich zu beurteilen wie bei einem
Verbot von OI- und Gasheizungen (vgl. vorne Rz. 49). Zwar ist die Massnahme
weniger raumwirksam als Massnahmen am Gebaude selbst. Doch gilt es auch
hier festzuhalten, dass sich der "Verbrauch von Energie in Gebauden" zu einem
erheblichen Teil durch die Art des Heizens bestimmt. Die technischen Anforde-
rungen des Bundes sind umso eher kompetenzrechtlich gedeckt, als sie unmit-
telbar den CO,-Ausstoss betreffen; hier erscheint eine Abstitzung auf Art. 74 BV
grundséatzlich mdaglich. Je starker dagegen die Massnahmen den Verbrauch von
Energie betreffen, desto eher befinden sie sich im Kompetenzbereich der Kanto-

ne resp. ist die Zuriickhaltung des Bundes starker einzufordern.

Zu prifen ist schliesslich auch hier, ob sich die Massnahme auf Bundesebene im
Lichte des in Art. 89 Abs. 5 BV enthaltenen Subsidiaritatsprinzips rechtfertigen
lasst, ob also mit anderen Worten die Massnahmen der Kantone nicht ausrei-
chen. Mit Blick auf die "grosszlgige" 80%-Regel in den meisten Kantonen darf —
auch hier unter Vorbehalt vertiefter technischer Abklarungen — von einem gewis-
sen Handlungsbedarf ausgegangen werden, sodass ein entsprechendes Bediirf-
nis nach strengeren technischen Mindestanforderungen an Ol- und Gasheizun-
gen angenommen werden dirfte. Allerdings befindet sich der Bund in einem Be-
reich, in welchem die Kantone augenscheinlich selbst Anstrengungen unterneh-

men.

Technische Anforderungen an Ol- und Gasheizungen gehen bedeutend weniger
weit als ein Verbot dieser Heizmethoden. Unseres Erachtens steht dieses In-
strument, solange es mit einer gewissen Zuriickhaltung angewendet wird und in
erster Linie auf den CO,-Ausstoss gerichtet ist, mit der Kompetenzordnung von

Art. 89 BV im Einklang und ware somit zulassig.
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Grenzwerte fur Gebaude

Grenzwerte fir Gebaude erscheinen kompetenzrechtlich insofern problematisch,
als sie bereits sprachlich nahe an dem sind, was der Verfassungsgeber mit
Art. 89 Abs. 4 BV den Kantonen vorbehalten wollte, namlich das Bauen: Gebau-
de werden gebaut. Je enger also eine Massnahme des Bundes konkret die Ge-
staltung, den Bau und mdglicherweise auch die Beseitigung eines Gebaudes,
seine Grosse, sein Aussehen, die Verwendung von Baumaterialien etc. betrifft,

desto heikler erscheint sie im Lichte der kantonalen Zustandigkeiten.

Der Sachbezug zum Baurecht ist insofern eng, als es sich um eine Vorschrift be-
zuglich des Baus von Gebauden und somit um einen klassischen Fall des Berei-
ches handelt, den der Bund mit der Regelung in Art. 89 Abs. 4 BV gerade den
Kantonen Uberlassen wollte. Dies hat zur Folge, dass sich die entsprechenden
bundesrechtlichen Regelungen durch eine erhebliche Zuriickhaltung auszuzeich-

nen haben.

Damit zusammen hangt auch das Erfordernis, dass die Regelung des Bundes nur
punktuell von grosser Regelungstiefe sein darf und den Kantonen also nach wie
vor einen Umsetzungsspielraum belassen muss. Bei Vorschriften Uber einzu-
haltende Grenzwerte gehen wir in der Tendenz eher von einem bloss punktuellen
Eingriff in die kantonale Bauhoheit aus. Es ist den Kantonen unbenommen, den
Bau von Gebauden weiterhin in allen anderen Facetten eingehend zu regeln.
Ebenfalls den Kantonen Uberlassen bliebe die Festlegung der Mittel, wie diese
Grenzwerte konkret zu erreichen sind. Von entscheidender Bedeutung fir die
Beurteilung der Zulassigkeit dirfte damit die konkrete Ausgestaltung der Grenz-
wertregelung sein: Ein Grenzwert, der nur mit einer bestimmten Bauweise zu er-
reichen ist, greift weit starker in die kantonale Kompetenz ein als ein auf sehr
unterschiedlichem Wege zu erreichender Wert. Ahnliches gilt fiir die Frage, in
welchen Situationen der Grenzwert Anwendung findet: Ein Grenzwert, der ledig-
lich im Falle von Neubauten oder Sanierungen Geltung beansprucht, ist eher zu-
lassig als eine fiur alle Gebaude verbindliche Zielgrésse, welche bis zu einem be-
stimmten Zeitpunkt erreicht werden muss. Die erste Variante ist in Bezug auf
den sachlichen Anwendungsbereich markant enger gefasst und damit kompe-
tenzrechtlich eher zulassig; die zweite Variante hingegen statuiert eine faktische
Sanierungspflicht und greift somit bedeutend starker in die Bauhoheit der Kan-

tone ein. Kompetenzrechtlich ware sie kritisch zu beurteilen.

Auch hier ist ein Blick auf die diesbezlglichen Anstrengungen der Kantone zu
werfen, um beurteilen zu kénnen, ob sich eine solche Massnahme des Bundes

nach Art. 89 Abs. 5 BV rechtfertigen lasst. Eigentliche Grenzwerte beziglich des
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CO,-Ausstosses von Gebauden finden sich in der kantonalen Energie- und Bau-
gesetzgebung soweit ersichtlich nicht. Jedoch kennen die meisten Kantone
Grenzwerte beziiglich des Warmedurchgangskoeffizienten und verweisen diesbe-
zuglich auf die SIA-Norm 380/1 "Thermische Energie im Hochbau". Diese Losung
basiert auf Art. 1.6 der MuKEn, Ausgabe 2008, der von den meisten Kantonen
umgesetzt wurde (vgl. dazu die Ubersicht zur Umsetzung der MuKEn in die kan-
tonalen Gesetzgebungen, abrufbar unter <www.endk.ch => Energiepolitik der
Kantone => MuKEn => MuKEn-Umsetzung>, besucht am 14. Februar 2014).
Zudem fordern die Kantone zusammen mit dem Bund im Rahmen des "Gebau-
deprogramms" die energetische Sanierung von Gebduden. Angesichts dieser
Tatsachen musste auch hier gezeigt werden, dass die Massnahmen der Kantone
als nicht ausreichend erscheinen und damit ein entsprechendes Bediirfnis fir ei-

ne Regelung auf Stufe des Bundes vorliegt.

Immerhin scheinen die Massnahmen hinsichtlich eines Grenzwertes beziglich
Warmedurchlassigkeit (angesprochen ist hier also in erster Linie die Isolation)
mit denjenigen eines Grenzwertes beziiglich des CO,-Ausstosses (angesprochen
ist in erster Linie der Energieaufwand und die Art des Heizens) nicht identisch.
Die Verankerung des ersten Grenzwertes in den kantonalen Energiegesetzge-
bungen steht also einer Einfihrung des Zweiteren unseres Erachtens nicht zwin-
gend entgegen. Allerdings hangen die Grenzwerte augenscheinlich auch zusam-

men: Eine bessere Isolation senkt den CO,-Ausstoss.

Betrachtet man die einzelnen Massnahmen im Lichte der Bundeskompetenz nach
Art. 74 BV, erscheinen die Massnahmen umso eher zulassig, als sie das Gebaude
als Emissionsquelle (von CO,) i.S.v. Art. 12 USG resp. der LRV qualifizieren. Eine
direkte Regelung des CO,-Ausstosses ist damit kompetenzrechtlich eher zulassig
als Verbrauchs- oder Effizienzvorschriften. Erstere sind nédher unter Art. 74 BV,
letztere unter Art. 89 BV anzusiedeln. Technisch besteht aber natirlich zwischen
Verbrauch und Ausstoss ein Zusammenhang, wie dies bereits vorstehend bezlg-

lich Isolation dargelegt wurde.

Im Ergebnis gilt es somit Folgendes festzuhalten: Eine Grenzwertregelung be-
zluglich Neubauten und Renovationen ist unseres Erachtens zulassig, sofern sie
lediglich als ein punktueller Eingriff in die kantonale Bauhoheit erscheint und den
Kantonen (resp. den Bauwilligen) einen Umsetzungsspielraum beldsst. Eine
Grenzwertregelung mit erheblichen Sanierungspflichten und/oder keinem Spiel-
raum fur die Kantone (resp. die Bauwilligen) durfte zu weit gehen und kaum mit

der Kompetenzordnung von Art. 89 BV vereinbar sein. Zuséatzlich ist Folgendes
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zZu beachten: Tendenziell eher zuldssig sind Massnahmen, die direkt den CO,-

Ausstoss im Blick haben als solche, welche den Energieverbrauch betreffen.

Sanierungspflicht bei Ersatz der Heizungsanlage

Auch bei der Sanierungspflicht bei Ersatz der Heizungsanlage durch ein klima-
neutrales Heizsystem ist in einem ersten Schritt zu prifen, ob es sich dabei um
einen lediglich punktuellen Eingriff handelt, der den Kantonen einen Umset-
zungsspielraum beldsst. Dies hé&ngt entscheidend davon ab, wie die fragliche
Sanierungspflicht umschrieben ist. Schreibt die Bundesregelung lediglich eine
generelle Sanierungspflicht vor und Uberlésst die Ausgestaltung der fur die Sa-
nierung massgebenden Vorgaben, Werte usw. der Normierung durch die Kanto-
ne, so kann von einem lediglich punktuellen Eingriff ausgegangen werden. An-
ders zu beurteilen wére eine sehr dichte, tiefe Regelung durch den Bund, welche

den Kantonen keinen Umsetzungsspielraum mehr belasst.

Eine Sanierungspflicht bei Ersatz der Heizungsanlage betrifft zwar nicht direkt
das Bauen, hat aber dennoch erhebliche baurechtliche Auswirkungen. Die Mass-
nahme weist damit einen engen Sachbezug zum Baurecht auf, handelt es sich
dabei doch letztlich um Vorschriften bezuglich der Beschaffenheit von Gebauden.
Es liegt demnach auch hier ein klassischer Fall desjenigen Bereiches vor, den der
Bund gemass Art. 89 Abs. 4 BV gerade den Kantonen Uberlassen wollte. Als Fol-
ge davon hat sich eine entsprechende bundesrechtliche Regelung durch beson-
dere Zurickhaltung auszuzeichnen (vgl. dazu auch vorne Rz. 56). Es gilt jedoch
auch hier festzuhalten, dass eine bundesrechtlich vorgesehene Sanierungspflicht
umso eher kompetenzrechtlich gedeckt ist, als sie unmittelbar den CO,-Ausstoss
betrifft; in diesem Bereich erscheint eine Abstitzung auf Art. 74 BV grundséatz-
lich moglich. Je starker dagegen die Massnahme den Verbrauch von Energie be-
trifft, desto eher fallt sie in den Kompetenzbereich der Kantone resp. ist die Zu-

rickhaltung des Bundes starker einzufordern.

Fur die Zulassigkeit einer entsprechenden bundesrechtlichen Regelung ist auch
hier wiederum entscheidend, ob sie sich durch ein entsprechendes energie- oder
klimapolitisches Bedurfnis rechtfertigen lasst, ob die Massnahmen der Kantone
also mit anderen Worten als nicht ausreichend i.S.v. Art. 89 Abs. 5 BV erschei-

nen.

In den MuKEnN finden sich soweit ersichtlich keine Hinweise, welche auf eine all-
fallige Sanierungspflicht bei Ersatz der Heizungsanlagen hindeuten wirden. Als
logische Konsequenz dessen ist auch den kantonalen Energiegesetzgebungen

keine entsprechende Sanierungspflicht bekannt. Im Hinblick auf eine umweltver-
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tragliche Energieversorgung und die Ziele des CO,-Gesetzes kann somit von ei-
nem gewissen Handlungsbedarf ausgegangen werden, sodass sich die fragliche
Massnahme durchaus durch ein entsprechendes Bediirfnis rechtfertigen lassen

wirde.

Im Ergebnis ist eine Sanierungspflicht bei Ersatz der Heizungsanlage unseres Er-
achtens zulassig, sofern sie direkt auf den CO,-Ausstoss gerichtet ist, lediglich
als punktueller Eingriff in die kantonale Bauhoheit erscheint und den Kantonen

die Regelung der Einzelheiten Uberlasst.

EinfuUhrung von obligatorischen Erneuerungsfonds

Die Einfuhrung obligatorischer Erneuerungsfonds darf ebenfalls nur punktuell
von grosser Regelungstiefe sein und muss den Kantonen einen gewissen Umset-
zungsspielraum belassen. Regelt der Bund folglich lediglich die Grundsatze des
Erneuerungsfonds und Uberldsst die Detailfragen dem kantonalen Gesetzgeber,
so wére diese Voraussetzung ohne Weiteres erflllt. Eine solche LOsung ware
dadurch zu erreichen, dass der Bund die Einfihrung von obligatorischen Erneue-
rungsfonds statuiert und lediglich die Grundséatze bezuglich Pflichtiger, einzuzah-
lender Betrage, Voraussetzungen der Inanspruchnahme usw. regelt, die Detail-

fragen jedoch den Kantonen zur Regelung Uberlasst.

Ein Erneuerungsfonds, welcher dazu dient, Geb&udesanierungen zu finanzieren,
weist einen sehr direkten und engen baurechtlichen Bezug auf. Er befindet sich
in einem Bereich, den der Verfassungsgeber mit der Regelung von Art. 89 Abs. 4
BV den Kantonen Uberlassen wollte. Dies erfordert eine besonders zurtckhalten-
de bundesrechtliche Regelung. Jedoch ist ein solcher Erneuerungsfonds umso
eher kompetenzrechtlich gedeckt, als die damit angestrebte Erneuerung auf die
Reduktion des CO,-Ausstosses von Heizungsanlagen gerichtet ist. Je mehr hin-
gegen die Erneuerung auf den Verbrauch von Energie gerichtet ist, desto eher
greift die Massnahme in den verfassungsrechtlich geschutzten Kompetenzbe-

reich der Kantone ein.

Bei einem obligatorischen Erneuerungsfonds handelt es sich um ein neues, bis-
her von keinem Kanton vorgesehenes Instrument. Ein Erneuerungsfonds ent-
spricht zudem sowohl einem energiepolitischen als auch einem klimapolitischen
Bedurfnis; er trdgt zu einer umweltvertraglichen Energieversorgung und zur

Verwirklichung der Ziele des CO,-Gesetzes bei.

Zusammenfassend ist eine Einfuhrung von obligatorischen Erneuerungsfonds
unseres Erachtens kompetenzrechtlich als zuldssig zu betrachten, sofern die Er-

neuerung wenn auch nicht ausschliesslich, so doch priméar auf die Reduktion des
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CO,-Ausstosses von Heizungsanlagen gerichtet ist und die Regelung den Kanto-
nen einen gewissen Umsetzungsspielraum belasst. Der Vollstandigkeit halber ist
darauf hinzuweisen, dass eine vollstandige Abklarung der verfassungsrechtlichen
Zulassigkeit weitere Gesichtspunkte, so z.B. die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV),

miteinbeziehen muisste.

Einfuhrung obligatorischer Gebadude-CO,-Ausweise

Erneut ist festzuhalten, dass auch die Einfihrung obligatorischer Geb&ude-CO,-
Ausweise nur punktuell von grosser Regelungstiefe sein darf und den Kantonen
demzufolge einen Umsetzungsspielraum belassen muss. Denkbar wére dies
dadurch, dass der Bund, &hnlich wie bei der Einfuhrung von obligatorischen Er-
neuerungsfonds (vgl. vorne Rz. 65), lediglich die Einfihrung obligatorischer Ge-
baude-CO,-Ausweise vorschreibt und dessen Mindestinhalt festlegt, die konkrete
Ausgestaltung aber den Kantonen Uberlasst. Diese Massnahme betrifft den Ge-
baudebereich zudem nur sehr punktuell und dartiber hinaus erst noch nur am
Rande, geht es dabei doch einzig und alleine um einen Ausweis betreffend des
CO,-Ausstosses eines Gebaudes. Diese Kompetenz nimmt der Bund schon heute
wahr (Art. 9 Abs. 4 EnG).

Daraus erhellt auch, dass ein solcher Ausweis wenig raumwirksam erscheint. Der
in Art. 89 Abs. 4 BV angelegte Schutz des kantonalen Baurechts scheint somit
kaum betroffen. Vielmehr wird das Gebaude hierbei als Emittent von CO, ver-
standen und der Ausstoss in einem individuellen Ausweis festgehalten. Daruber
hinaus ist festzuhalten, dass der Bund die Kantone in Art. 9 Abs. 4 EnG bereits
zum Erlass einheitlicher Vorschriften Uber die Angabe des Energieverbrauchs in
Gebauden in Form eines Gebaudeenergieausweises verpflichtet. Im Unterschied
dazu steht beim Gebaude-CO,-Ausweis nicht der Energieverbrauch, sondern

eben der CO,-Ausstoss im Zentrum.

Beim fraglichen Gebdude-CO,-Ausweis handelt es sich um ein neues, bisher in
den Kantonen unbekanntes Instrument. Es weist zwar Ahnlichkeiten mit dem
Gebaudeenergieausweis der Kantone (GEAK) auf, verfolgt jedoch statt eines rein
energiepolitischen ein klimapolitisches Ziel. Wahrend beim GEAK der Energie-
verbrauch im Zentrum steht, betrifft der Gebaude-CO,-Ausweis, wie es der Na-
me bereits sagt, den Ausstoss von CO,. Die Pflicht zur Einfihrung einer Gebau-
deenergieausweises steht somit derjenigen zur Einfuhrung eines auf den CO,-

Ausstoss fokussierten Ausweises nicht entgegen.

Betrachtet man die beiden Gebdudeausweise im Lichte der Bundeskompetenz

nach Art. 74 BV, erscheint ein solcher umso eher zuldssig, als er das Gebaude
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als Emissionsquelle (von CO,) i.S.v. Art. 12 USG resp. der LRV qualifiziert. Eine
Regelung bezlglich eines Ausweises Uber den CO,-Ausstoss ist damit kompe-
tenzrechtlich eher zulassig als eine solche beziglich eines Ausweises Uber den

Energieverbrauch.

Im Ergebnis ist somit festzuhalten: Die Einfilhrung obligatorischer Gebaude-CO,-
Ausweise ist zulassig, sofern sie den Kantonen einen Umsetzungsspielraum be-
lasst. Als Massnahme, die direkt den CO,-Ausstoss im Blick hat, ist sie kompe-
tenzrechtlich weniger problematisch als Massnahmen, welche den Energiever-

brauch betreffen.
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V. ZUSAMMENFASSUNG

74 Massnahmen zur Reduktion der Treibhausgasemissionen im Geb&audebereich
stehen an einer heiklen Schnittstelle zwischen den Kompetenzen des Bundes
und derjenigen der Kantone. Unsicherheiten ergeben sich aus der singularen
Wendung "vor allem" in Art. 89 Abs. 4 BV, aus der verschachtelten Binnenstruk-
tur von Art. 89 BV sowie aus dem Verhéaltnis von Art. 89 BV zu Art. 74 BV. Gera-
de der Gebaudebereich zeigt, dass Massnahmen des Umweltschutzes kaum von
energiepolitischen Massnahmen zu trennen sind, sowohl in juristischer wie auch

in technischer Sicht.

75 Der Gesetzgeber kommt um eine wertende Abwagung einzelner Gesichtspunkte
nicht herum, wenn er die Grenzlinie zwischen Bundeskompetenz und kantonalen
Kompetenzen festlegen will. Aus unserer Sicht sollte er bei den Massnahmen zur
Reduktion der Treibhausgasemissionen im Geb&audebereich auf folgende Ge-
sichtspunkte abstellen, die sich als "Faustregel” in Frageform wie folgt abbilden

lassen:

1. Dient die Massnahme eher der Reduktion des CO,-Ausstosses als der Ver-
brauchsreduktion?

2. Betrifft die Massnahme die Heizungsanlage (und damit nicht das Gebaude)?
3. Lasst die Massnahme den Kantonen einen Umsetzungsspielraum?

4. Bestehen in diesem Bereich noch keine Massnahmen der Kantone?

Je deutlicher auf die einzelnen Fragen mit "Ja" geantwortet werden kann, desto
eher ist der Bund zustandig. Die Voraussetzungen mussen unseres Erachtens
nicht kumulativ erfullt sein, sondern im Sinne einer Gesamtabwéagung eher fur
die Bundeskompetenz sprechen. Ausnahmsweise darf der Bund auch eine Mass-

nahme treffen, bei welcher die Fragen Uberwiegend verneint werden mussten.

76 Dementsprechend ist nach unserer Einschatzung ein Ol- und Gasheizungsverbot
(Massnahme 1) eher unzulédssig, die Einfihrung obligatorischer Gebaude-CO,-
Ausweise (Massnahme 6) eher zulassig und technische Anforderungen an Ol-
und Gasheizungen, Grenzwerte fir Gebaude, eine Sanierungspflicht bei Ersatz
der Heizungsanlage und die Einfuhrung von obligatorischen Erneuerungsfonds

(Massnahmen 2 bis 5) bei entsprechend zuriickhaltender Ausgestaltung zulédssig.

* X *
Prof. Dr. Felix Uhlmann lic. iur. Florian Fleischmann
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