Schweizerische Eidgenossenschaft
Confédération suisse
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

P.P. CH-3003 Bern, BJ

Kommission fir Umwelt, Raumplanung und
Energie des Standerates

Parlamentsgebdude
3003 Bern

Referenz/Aktenzeichen: 3.3.3.22-2011/3
Ihr Zeichen:
Unser Zeichen: OD

Bern, 8. August 2011

Bundesamt fiir Justiz BJ
Direktionsbereich Offentliches Recht

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD

z. K. Feder. Mitint. | Sektion
DIR
BWO 8achb.
KOM .
BFE 14 Tettin
OFEN 0 9' AUQ' 2011 Kapsio
UFE e
AEE Akien=Nt.
AEW
ARS :
ELC Erlosigt

Verfassungsfragen zum Ausstieg aus der Kernenergie

Sehr geehrte Damen und Herren

Nach Rucksprache mit lhrem Sekretariat nehmen wir Stellung zu folgenden Verfassungsfra-

gen:

1. Muss Art. 90 BV geédndert werden, wenn auf die Nutzung der Kernenergie zur Ener-

giegewinnung verzichtet werden soll?

2. Ist ein solcher Ausstieg aus der Kernenergie mit Art. 89 BV vereinbar?

3. Welche verfassungsrechtlichen Anforderungen sind fir die allféllige Einfiihrung einer
Férderabgabe auf Strom, die auf alle Endverbraucher Gberwélzt wiirde, zu bertick-

sichtigen? Geférdert werden sollen die erneuerbaren Energien.

4. Kann der Bund gestiitzt auf Art. 89 Abs. 2, 3 und 4 BV Energievorschriften im Ge-

bédudebereich erlassen?
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Zusammenfassende Beantwortung der Fragen

1.

Unter Berufung auf eine geltungszeitiiche und teleologische Auslegung von Art. 90 BV
wéare es zumindest nicht ausgeschlossen, einen sicherheitspolizeilich motivierten Aus-
stieg aus der nuklearen Stromerzeugung gesetzlich anzuordnen. Unter rechtspolitischen
Erwédgungen kann es jedoch Sinn machen, den Ausstieg mit Blick auf die grosse Trag-
weite durch eine Verfassungsrevision vorzusehen. Je nach Konstellation kénnte eine
Verfassungsvorlage Gber den Ausstieg aus der Kernenergie den politischen Prozess be-
schleunigen und vereinfachen.

Art. 89 Abs. 1 BV legt energiepolitische Ziele fest, die untereinander in einem Span-
nungsverhdltnis stehen. Die einzelnen Ziele sind gleichrangig. Es ist in erster Linie Sache
des Gesetzgebers, allféllige Zielkonflikte bestmoglich zu Iésen. So betrachtet steht Art.
89 Abs. 1 BV dem Ausstieg aus der Kernenergie nicht entgegen. Die energiepolitischen
Ziele nach Art. 89 Abs. 1 BV behalten aber selbstverstandlich auch fur die Neuausrich-
tung der Energiepolitik, die der Ausstieg aus der Kernenergie erfordert, ihre Giltigkeit.

Geht man davon aus, bei der Férderabgabe seien die stromproduzierenden und/oder
stromverteilenden Unternehmen abgabepflichtig, die Abgabe wiirde nach der produzier-
ten bzw. verteilten Strommenge bemessen und Empfanger der Fordergelder seien (unter
bestimmten Voraussetzungen) die Stromkonsumenten oder auch die Stromproduzenten,
so handelte es sich um eine Zwecksteuer. Fir derartige Steuern braucht es eine spezifi-
sche Verfassungsgrundiage. Art. 89 BV enthélt keine solche Verfassungsgrundlage.

Im Gebaudebereich kommt dem Bund nur eine subsididare Kompetenz zu. Er kann zwar
von seiner Grundsatzgesetzgebungskompetenz nach Art. 89 Abs. 2 BV Gebrauch ma-
chen und gestutzt auf Art. 89 Abs. 3 BV fir einzelne in Gebduden verwendete Gerate
umfassende Regelungen erlassen. Fur Vorschriften, die den Gebaudebereich insgesamt
umfassend regeln, fehit ihm hingegen die Kompetenz. Ebenso koénnte er die Kantone
nicht zu einer umfassenden Harmonisierung der gebaudebezogenen Energievorschriften
verpflichten.
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1 Erfordert der Ausstieg aus der Kernenergie eine Anderung von
Art. 90 BV?
1.1 Aligemeine Bemerkungen zur Verfassungsauslegung

Grundsatzlich ist die Verfassung in gleicher Weise auszulegen wie die Gesetze oder andern
Rechtserlasse." In Anbetracht der Offenheit bestimmter Verfassungsnormen, namentlich
solcher tiber die Aufgaben bzw. Zustandigkeiten des Bundes, ergeben sich aber doch ge-
wisse Besonderheiten.” Hafelin/Haller/Keller umschreiben diese etwa wie folgt:

" Der allgemeinen, grundsétzlichen Natur entspricht es, dass bei Erlass der Verfassungs-
bestimmungen — mehr noch als bei Rechtssétzen niedrigerer Stufe — die kinftigen An-
wendungsfélle nur zum Teil voraussehbar sind. Beim Auftauchen neuartiger Probleme
muss durch die Auslegung eine Lésung gefunden werden, fiir die der Wortlaut der Be-
stimmung oft nur sehr knappe Anhaltspunkte liefert."* (Hervorhebung im Original)

Insbesondere folgt auch die Verfassungsauslegung dem sogenannten Methodenpluralis-
mus.* Dies bedeutet, dass keine der bekannten Auslegungsmethoden (grammatikalische
Auslegung, systematische Auslegung, historische Auslegung, geltungszeitliche Auslegung,
teleologische Auslegung) zum vornherein einen Vorrang beanspruchen kann. Vielmehr sind
die verschiedenen Auslegungsmethoden abwégend zu kombinieren, wobei im Fall einer Kol-
lision zwischen historischer und zeitgemasser Auslegung tendenziell der zeitgemassen Aus-
legung der Vorzug zu geben ist.’

Ferner ist noch auf Folgendes hinzuweisen: Die Bundesverfassung von 1999 ist zwar im
Bestreben erarbeitet worden, das damals geltende Verfassungsrecht vereinfacht und konzis
darzustellen (sog. "Nachfiihrung"). Insofern kann man bei der Interpretation von Verfas-
sungsbestimmungen der neuen BV auch auf die Materialien zur Version einer Bestimmung
in der alten BV zurtickgreifen. Vorschnelle Schliisse diirfen daraus aber nicht gezogen wer-
den. Vor allem sind einfache Vermutungen wie z.B., die unter der alten Bundesverfassung
erarbeiteten Auslegungsergebnisse galten bis zum Beweis des Gegenteils auch fiir die Aus-
legung der neuen BV, methodisch verfehit.®

1.2 Wortlaut und Systematik

Der Wortlaut von Art. 90 BV ("Die Gesetzgebung auf dem Gebiet der Kernenergie ist Sache
des Bundes.") ist sehr offen. Grammatikalisch betrachtet findet sich darin weder ein explizi-

! Vgl. Hafelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. A. 2008, N 75; Tschannen, Staats-
recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. A. 2007, N 5 zu § 4 (mit weitern Hinweisen).

2 \Vgl. Tschannen, a.a.0. (Fn 1) N 6 ff.

% a2.2.0. (Fn 1) N 77; ahnlich Tschannen, a.a.O. (Fn1) N9 ff zu § 4.

* Vgl. Hafelin/Haller/Keller, a.a.0. (Fn 1) N 127 ff.; &hnlich Tschannen, a.a.0. (Fn 1) N2 ff. zu § 4.
® Vgl. Hafelin/Haller/Keller, a.a.0. (Fn 1) N 130 ff.

® Vgl. Hafelin/Haller/Keller, a.a.0. (Fn 1) N 78 f,; ahnlich Tschannen, a.a.0. (Fn 1) N 27 ff. zu § 4.
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tes Bekenntnis fir noch gegen die Kernenergie. Auch aus der Systematik ("2. Kapitel: Zu-
standigkeiten; 6. Abschnitt: Energie und Kommunikation") Iasst sich fur die vorliegende Fra-
gestellung nichts gewinnen. Nach Wortlaut und Systematik wére eine gesetzliche Regelung
des Ausstiegs aus der Kernenergie folglich nicht ausgeschlossen.

1.3 Entstehungsgeschichte
1.3.1  Botschaft zur neuen BV

Laut Botschaft Giber eine neue Bundesverfassung’ enthalt Art. 90 BV eine umfassende Bun-
deszusténdigkeit im Bereich der Kernenergie mit konkurrierender, nachtraglich derogatori-
scher Wirkung. Dies bedeutet, dass der Bund dieses Rechtsgebiet abschliessend regein
kann, dass aber die Kantone so lange zustandig bleiben, als der Bund von seiner Kompe-
tenz nicht Gebrauch gemacht hat.® Zur Tragweite dieser Bestimmung aussert sich die Bot-
schaft wie folgt®:

"Diese Formulierung lasst dem Gesetzgeber angesichts der unabsehbaren Entwickiung
der Kernenergietechnik samtliche Mdglichkeiten offen. Zweck dieser Gesetzgebungskom-
petenz war bei deren Einfihrung vor allem, die Rechtsunsicherheit bei der Nutzbarma-
chung der Kernenergie zu beseitigen, die Forschung zu férdern, die Beschaffung von
Kernbrennstoff zu unterstutzen, Bevolkerung und Beschéftigte gegen schéadliche Auswir-
kungen der radioaktiven Strahlen zu schitzen und versicherungstechnische Fragen zu re-
geln. Heute stehen insbesondere die Sicherheit der Anlagen (Schutz von Bevélkerung,
Beschaftigte und Umwelt), die Beachtung internationaler Vertrage, wie etwas zur Nichtwei-
terverbreitung von Kernwaffen, die Stilllegung der Kernanlagen, die Entsorgung der radio-
aktiven Abfélle sowie haftungsrechtliche Fragen im Vordergrund."

1.3.2 Parlamentarische Beratungen

In den parlamentarischen Beratungen wurde die Tragweite von Art. 90 BV nicht naher eror-
tert.’® Man darf somit davon ausgehen, dass die Ausfihrungen in der Botschaft des Bundes-
rates geteilt wurden. Dies gilt insbesondere auch fur den Satz " Diese Formulierung lasst
dem Gesetzgeber angesichts der unabsehbaren Entwicklung der Kernenergietechnik samtli-
che Mdglichkeiten offen."

7 vom 20. November 1996, BBI 1997 | 1 ff., S. 269 (Art. 74 Abs. 1 des Entwurfs entsprach dem heuti-
gen Art. 80 BV).

8 Vgl. die Botschaft tiber eine neue Bundesverfassung, a.a.0. (Fn 7) S. 227 f.
®a.a.0.S.269.

"% vgI. die Protokolle der Verfassungskommission des Nationalrates, Subkommission 3, vom 28.5.97,
S. 8 ff., der Verfassungskommission des Standerates, Subkommission 3, vom 30.5.97, S. 10 ff., der
Verfassungskommission des Standerates vom 25.-27.8.97, S. 40 f. und der Verfassungskommission
des Nationalrates vom 15./16.9.97, S. 43 ff.; AB "Reform der Bundesverfassung” (Separatdruck) Nati-
onalrat S. 290 und Standerat S. 82.
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1.3.3  Rickgriff auf die Entstehungsgeschichte von Art. 24quinquies Abs. 1 aBV

Mit einer geringfugigen textlichen Abweichung, die vorliegend keine Rolle spielt, entspricht
Art. 90 BV dem ehemaligen Art. 24quinquies Abs. 1 der alten BV. Es ist somit angezeigt, die
historischen Hintergriinde der Schaffung jener Verfassungsbestimmung zu beleuchten.

Wirft man einen Blick in die Botschaft vom 26. April 1957"" Uber die Erganzung der Bundes-
verfassung durch einen Artikel betreffend Atomenergie und Strahlenschutz, ist leicht zu er-
kennen, dass der Atomenergieartikel im Hinblick auf die Schaffung eines Atomenergiegeset-
zes konzipiert wurde und dass der historische Verfassungsgeber die Nutzung der Kernener-
gie mit dieser Gesetzgebung erméglichen wolite.'> Man kann diese hoffnungsvolle positive
Grundstimmung fiir die Nutzung der Atomenergie, die in den spaten 50er Jahren des letzten
Jahrhunderts zweifellos vorherrschend war und zum Atomenergieartikel fuhrte, jedoch u.E.
nicht tel quel auf die Verfassungsschépfung von 1996-1999 tibertragen. Zwar waren die Ri-
siken dieser Art der Elektrizitdtserzeugung zumindest theoretisch schon in den 50er Jahren
bekannt, doch das wahre Schadigungspotenzial von nuklearen Gross-Unféllen zeigte sich
erst bei den Katastrophen in Harrisburg (1979) und Tschernobyl (1986). Dies flhrte zu einer
wesentlich kritischeren Beurteilung der nuklearen Stromerzeugung in weiten Bevélkerungs-
kreisen.'® So gesehen darf man dem Verfassungsgeber von 1999 nicht unterstellen, er habe
Art. 90 BV mit derselben Perspektive und derselben Regelungsabsicht erlassen wie der Ver-
fassungsgeber von 1957 bei Erlass von Art. 24quinquies aBV. Es lasst sich aber natirlich
nicht leugnen, dass bei der Schaffung von Art. 90 BV eine Gesetzgebung in Kraft stand, wel-
che die Nutzung der Kernenergie ermdglicht, und dass der Ausstieg aus der Kernenergie bei
den Debatten um die neue BV kein Thema war.

1.4 Geltungszeitliche und teleologische Auslegung
1.4.1  Geltungszeitliche Aspekte

Mit Botschaft vom 28. Februar 2001 beantragte der Bundesrat den Erlass eines neuen
Kernenergiegesetzes (KEG). Dieses neue Gesetz wurde als indirekter Gegenvorschlag zu
zwei Volksinitiativen prasentiert. Die eine Volksinitiative verlangte eine Weiterfiihrung des bis
zum 23. September 2000 geltenden Moratoriums fir die Erteilung von Rahmen-, Bau- und
Betriebsbewilligungen fur neue Kernkraftwerke. Die andere Initiative ("Strom ohne Atom")
verlangte eine schrittweise Stilllegung der Kernkraftwerke.

In der Eintretensdebatte des Nationalrates zum neuen KEG stellte eine Ratsminderheit einen
Nichteintretensantrag. Dieser wurde u.a. explizit damit begriindet, der Bundesrat hétte ei-

"' BBI 1957 | 1137.

2 vgl. die zusammenfassende Darstellung der "Motive" zur Schaffung des neuen Verfassungsartikels
bei Heribert Rausch, Atomenergierecht, 1980, Ziff. 1.2.2.

' Dies zeigte sich etwa in der Annahme der sog. Moratoriums-Initiative am 23. September 1990. Da-
nach durften wahrend 10 Jahren keine Rahmen-, Bau- und Betriebsbewilligungen fiir neue Kernkraft-
werke erteilt werden.

4 BBI 2001 2665.
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gentlich ein Gesetz Uber den Ausstieg aus der Kernenergie vorlegen sollen. Wértlich meinte
etwa die damalige Nationalratin Simonetta Sommaruga'®:

"(Das neue Kernenergiegesetz sollte aufzeigen, wie der Ausstieg aus der heutigen, veral-
teten Kernenergie erfolgen kénnte.> Dieser Satz stammt nicht von mir, sondern er ist ein
Zitat von Herrn Professor Wildi, Geologe an der Universitat Genf (...). Die Chance, ein sol-
ches Gesetz vorzulegen, hat der Bundesrat, aber auch unsere Kommission griindlich ver-
passt. Das Gesetz enthélt weder eine Perspektive fur einen schrittweisen Ausstieg aus der
Atomtechnologie, noch enthélt es irgendwelche Lésungen fir die enormen Probleme, die
mit dem Atommdll auf uns zukommen."

Der Nichteintretensantrag wurde nach einer kontroversen Debatte abgelehnt. In dieser De-
batte wurde aber von keiner Seite (insbesondere auch nicht von den Befurwortern der Kern-
energie) geltend gemacht, ein auf Gesetzesstufe geregelter Ausstieg aus der Kernenergie
wadre verfassungswidrig bzw. die schrittweise (und ersatzlose) Stilllegung der bestehenden
Kernkraftwerke bediirfte einer vorgangigen Verfassungsrevision.

Im Verlauf der Debatte im Nationalrat zum neuen KEG verlangte eine Minderheit ferner fol-
gende Erganzung des Gesetzes:'®

"Der Bund versichert den Haftpflichtigen gegen Nuklearschaden bis zu 200 Milliarden
Franken je Kernanlage oder je Transport, zuziiglich 100 Millionen Franken fur die anteils-
massigen Zinsen und Verfahrenskosten, soweit diese Schaden die Deckung der privaten
Versicherer Ubersteigen oder von ihr ausgeschlossen sind.”

Sowohl den Befurwortern wie den Gegnern dieses Vorschlags war klar, dass die Annahme
einer solchen Haftpflichtregelung praktisch kaum umsetzbar ware und dass sie, wenn sie
denn theoretisch umgesetzt werden kénnte, die nukleare Stromerzeugung wirtschaftlich der-
art belasten wiirde, dass sie gegeniber andern Stromerzeugungsvarianten nicht mehr kon-
kurrenzfahig ware. Weértlich meinte etwa Bundesrat Leuenberger:!’

"Wurden Sie diesen Antrag annehmen und der Standerat nachher auch, hatte das zur
Folge, dass es via Versicherungspflicht — weil diese Versicherungsleistung durch keine
Versicherung erbracht wiirde — zu einer Stilllegung der KKW kéame. Das wére dann doch
eine recht merkwurdige Art und Weise, eine Stilllegung der KKW zu beschliessen...."

Auch dieser Minderheitsantrag ist schliesslich im Nationalrat abgelehnt worden. Niemand hat
indessen geltend gemacht, ein via Erhéhung der Versicherungspflicht bewirkter Ausstieg aus
der Atomenergie ware verfassungswidrig.®

> AB N 2002 1065.
'® AB N 2002 1339.
" a.2.0. (Fn 16).

'® Eine solche Argumentation hétte sich jedenfalls kaum auf den historischen Verfassungsgeber beru-
fen kénnen. Sonst hatte man dem Verfassungsgeber unterstellen missen, er habe die nukleare Stro-
merzeugung ungeachtet nicht versicherbarer Risiken einftihren wollen. In der Botschaft von 1957
(a.a.0. [Fn 11], S. 1153 und 1155) ist der Bundesrat aber davon ausgegangen, die Versicherungs-
probleme seien lésbar.
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Anlasslich der Parlamentarischen Initiative 05.420 (Baumle; "Atomkraftwerke. Verursacher-
prinzip"), die eine Erhéhung der Versicherungspflicht auf 500 Milliarden Franken verlangte,
wurde im Nationalrat wieder eine analoge Debatte gefiihrt."® Dasselbe gilt fiir die Beratung
des neuen Kernenergiehaftpflichtgesetzes (KHG)®, bei der eine Minderheit wiederum eine
Rickweisung beantragte mit dem Auftrag, die Versicherungsdeckung auf 500 Milliarden
Franken zu erhéhen.?’ Man ging stets davon aus, dass eine derartige Versicherungsdeckung
das Ende der nuklearen Stromerzeugung bedeuten wirde, doch wurde nie geltend gemacht,
dafir brauchte es eine vorgéngige Verfassungsrevision.

Man darf aus den Debatten um das neue KEG, die Parlamentarische Initiative 05.420 und
das neue KHG schliessen, dass sich der Nationalrat nach Inkrafttreten der neuen BV bei der
Auslegung von Art. 90 BV nicht an der Entstehung von Art. 24quinquies aBV orientiert hat,
sondern dass er — zumindest stillschweigend — einer geltungszeitlichen Auslegung gefoligt
ist, wonach die Wendung "Gesetzgebung auf dem Gebiet der Kernenergie" auch eine Ge-
setzgebung Uber den Ausstieg aus der Kernenergie umfassen kann. Fir die parlamentari-
schen Debatten im Standerat zu den erwahnten Vorlagen lasst sich dieser Schluss allerdings
nicht ziehen, da dort die oben geschilderten Antréage nicht gestelit wurden. (Man hat aber
auch keine Anhaltspunkte, dass der Standerat Art. 90 BV in einer historischen Optik ver-
steht.)

1.4.2 Teleologische Aspekte

Es ist zwar nicht zu bestreiten, dass die Art. 24quinquies BV in die alte BV aufgenommen
wurde, um die Nutzung der Atomenergie zu ermdéglichen, ja sogar zu férdern. Von allem An-
fang an war aber klar, dass dies nur in Frage kommen konnte, wenn es sich sicherheitspoli-
zeilich rechtfertigen lasst. Mit der Schaffung des Atomgesetzes vom 23. September 1959
und spéater mit dem KEG hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass er die nukleare
Stromerzeugung fir verantwortbar halt, wenn man sie strengen sicherheitspolizeilichen Vor-
schriften unterstellt. Das sogenannte Restrisiko eines nuklearen Gross-Unfalls wurde als
tolerierbar erachtet. Die nukleare Katastrophe in Fukushima hat diesbeziglich bei vielen
Menschen zu einem Umdenken gefiihrt. Man ist sich bewusst geworden, dass es in unserem
dicht besiedelten Land fast unmdéglich ware, die Bevilkerung im Umekreis eines KKW bei ei-
nem Unfall von der Gréssenordnung von Fukushima wirksam zu schiitzen. Die nukleare
Stromerzeugung wird quasi als lebensbedrohlich empfunden.? Bei dieser veranderten Aus-
gangslage wirde der Gesetzgeber u.E. den verfassungsrechtlichen Rahmen nicht tiber-
schreiten, wenn er heute die unbestreitbaren Risiken der nuklearen Stromerzeugung anders
gewichten und einen geordneten Ausstieg aus der Kernenergie beschliessen wiirde. Die

¥ Vgl. AB N 2007 43 ff.
% yom 13. Juni 2008, Referendumsvorlage in BBI 2008 5341.
2 vgl. AB N 2008 534 ff.

2 pamit wird sogar eine grundrechtliche Dimension angesprochen. Darauf hat bereits P. Saladin in
einem Aufsatz (Kernenergie und schweizerische Staatsordnung, in: Recht als Prozesse und Gefiige,
Festschrift fur Hans Huber zum 80. Geburtstag, 1981, 297, S. 311 ff.) eindringlich hingewiesen.
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entsprechende Gesetzesdnderung unterstiinde immerhin dem fakultativen Referendum und
ware damit demokratisch legitimiert.

1.5 Stimmen der Doktrin

In den Kommentaren zur BV wird allgemein betont, Art. 90 BV bzw. Art. 24quiquies Abs. 1
aBV sei eine umfassende Gesetzgebungskompetenz "ohne spezifische inhaltliche Richt-
schnur®® bzw. "sans mandat particulier®* und lasse dem Gesetzgeber einen weiten Spiel-
raum bei der Ausgestaitung der Bestimmungen; er enthaite weder Zielvorgaben noch inhalt-
liche Festlegungen.?®. Jagmetti®® macht jedoch geltend, Art. 24quinquies aBV gehe davon
aus, dass die Nutzung der Kernenergie innerhalb bestimmter Schranken moglich sei. Ein
Verbot wiirde daher eine Verfassungséanderung bedingen. Auch Aubert? vertritt (ohne weite-
re Begriindung) die Auffassung, eine Gesetzgebung, weiche die Nutzung der Kernenergie
ausschldsse, ware verfassungswidrig.

Die Argumentation von Jagmetti beruht offensichtlich auf einer historischen Interpretation
von Art. 24quinquies BV. Nach unserem Dafurhalten kann diese Interpretation jedoch keinen
Vorrang beanspruchen.? Folgt man einer geltungszeitlichen und teleologischen Auslegung,
kann man zu einer andern Auslegung gelangen.?

1.6 Fazit und rechtspolitische Betrachtung

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, kann man je nach Auslegungsmethode zum
Ergebnis gelangen, ein auf Gesetzesstufe angeordneter Ausstieg aus der Kernenergie sei
verfassungsrechtlich zuldssig oder unzulassig. Nach unserer Auffassung ware es zumindest
nicht ausgeschlossen, einen gesetzlich angeordneten, sicherheitspolizeilich motivierten Aus-
stieg aus der Kernenergie unter Berufung auf eine geltungszeitliche und teleologische Aus-
legung als zulassig zu erachten. Auch der Wortlaut und die systematische Stellung von Art.
90 BV stehen einer gesetzlichen Regelung des Ausstiegs nicht entgegen. Mit andern Wor-
ten: Eine Verfassungsanderung scheint uns nicht absolut zwingend fiir eine gesetzliche Re-
gelung des Verzichts auf die nukleare Stromerzeugung.

Einzurdumen ist, dass es die historische Auslegung einen andern Schiuss nahelegt und dass
politisch Sinn machen kann, den Ausstieg durch eine Verfassungsanderung vorzusehen. Der

% Biaggini, BV-Kommentar, N 2 zu Art. 90.

24 Aubert, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse, 2003, N 4 zu Art.
90.

% Jagmetti, in: Kommentar zur (alten) Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, N
2 zu Art. 24quinquies. Ahnlich Schaffhauser, St. Galler Kommentar, N 5 zu Art. 90.

% 2.2.0. [Fn 25].
" a.2.0. [Fn 24].
% vgl. oben Ziff. 1.1.

 vgl. oben Ziff. 1.4.
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Entscheid ist unbestreitbar von sehr grosser Tragweite, und wenn die Verfassung zur Ab-
stitzung einer neuen Energiepolitik unter Umsténden ohnehin geandert werden musste, wa-
re es plausibel, die entsprechenden Verfassungsinderungen mit der Anderung betr. des
Ausstiegs aus der Kernenergie zu verknipfen. So erhielten Volk und Stande gewissermas-
sen ein Gesamtpaket tber die neue Energiepolitik, das (im Fall einer Annahme) die Parame-
ter fur die "Energiewende" uno actu festlegen wiirde. Wiirde hingegen der Ausstieg aus der
Kernenergie auf Gesetzesstufe beschlossen und wiirden spater die fur die "Energiewende"
allenfalls notwendigen Anderungen der Verfassung abgelehnt, geriete man in eine schwieri-
ge politische Lage. Dazu kommt, dass bereits zwei Volksinitiativen* gestartet worden sind,
die den Ausstieg aus der Kernenergie (auf Verfassungsstufe) verlangen. Mit grésster Wahr-
scheinlichkeit werden diese Volksinitiativen zustande kommen. Wenn das Parlament seiner-
seits eine Verfassungsvorlage Giber den Ausstieg aus der Kernenergie verabschieden wiirde,
kénnte dies den politischen Prozess beschleunigen und zugleich vereinfachen.

2 Ist ein solcher Ausstieg aus der Kernenergie mit Art. 89 BV vereinbar?
21 Wortlaut und Systematik

Art. 89 BV enthilt mehrere Komponenten. In Abs. 1 werden energiepolitische Ziele formu-

liert. Die Abséatze 2 und 3 geben dem Bund bestimmte Rechtsetzungskompetenzen. Abs. 4
enthélt einen Vorbehalt zugunsten der Kantone, und Abs. 5 umschreibt bestimmte Beriick-
sichtigungs- und Rechnungstragungspflichten. Fir die vorliegende Fragestellung ist offen-

sichtlich nur der erste Teil von Abs. 1 ("Energieversorgung") von Belang.

Die in Abs. 1 umschriebenen energiepolitischen Ziele sind Vorgaben fur Bund und Kantone.
Sie sind gehalten, sich fir diese Ziele "im Rahmen ihrer Zustandigkeiten" einzusetzen. Damit
begriindet Art. 89 Abs. 1 BV keine Regelungskompetenz des Bundes, verpflichtet ihn aber,
die energiepolitischen Vorgaben bei der Wahrnehmung all seiner Zustandigkeiten (z.B. auch
im Bereich der Landesverteidigung®') zu beachten. Aus der systematischen Stellung ergibt
sich, dass Art. 89 Abs. 1 BV zugleich auch eine fir die nachfolgenden Artikel Gilbergreifende
Norm darstellen soll.*

Die energiepolitischen Ziele Uber die Energieversorgung sind mit aussagekraftigen Adjekti-
ven umschrieben. Sie werden in der Botschaft des Bundesrates®® und im Schrifttum® kaum

% Egr einen geordneten Ausstieg aus der Atomenergie" (BBl 2011 3983) sowie "Kernkraftwerke sind
abzuschalten" (BBl 2011 6163).

3 So ausdriicklich Biaggini, a.a.0. (Fn 23), N 4 zu Art. 89.
%2 30 die Botschaft des Bundesrates, a.2.0. (Fn 7) S. 268.
% a.2.0. (Fn 32).

% 2.B. Biaggini, 2.2.0. (Fn 31); Aubert, a.a.0. (Fn 24) N 10 f.
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weiter kommentiert. Immerhin umschreibt Schaffhauser® das Ziel einer ausreichenden, breit
gefacherten und sicheren Energieversorgung wie folgt:

"Mengenmassig soll jene Energie zur Verfiigung stehen, welche die Bedirfnisse abdeckt,
die (im Kontext mit andern Zielen) bei sparsamem und rationellem Energieeinsatz beste-
hen. Das Erfordernis der breiten Facherung dient in erster Linie der Versorgungssicherheit
(die Schweiz bezieht rund 80 Prozent der Priméarenergie aus dem Ausland). Zu starke Ab-
hangigkeiten von bestimmten Energietragern (insb. von Erdél und seinen Derivaten) sowie
von bestimmten Lieferregionen kénnen die Versorgungssicherheit erheblich beintrachti-
gen. Diesen Gesichtspunkten wird — bei zunehmender Nachfrage nach Priméarenergie —
kinftig wohl noch gréssere Bedeutung zukommen. Der Versorgungssicherheit dienen im
Weiteren technisch sichere und leistungsfahige Versorgungssysteme."

2.2 Entstehungsgeschichte

In den parlamentarischen Debatten zu Art. 89 BV wurde auf die energiepolitischen Ziele
nicht weiter eingegangen.®

Art. 89 Abs. 1 BV entspricht wortlich dem ehemaligen Art. 24octies Abs. 1 aBV. Es ist also
auch bei der vorliegenden Fragestellung angezeigt, kurz auf die Entstehung jener Verfas-
sungsbestimmung einzugehen.

In der Botschaft vom 7. Dezember 1987 tiber einen Energieartikel in der Bundesverfassung
wird das Ziel einer breitgefdcherten und wirtschaftlichen Energieversorgung wie folgt um-
schrieben:

"Durch eine nach Energietragern und Herkunftsgebieten breigefacherte Energieversor-
gung (Diversifikation) soll die Versorgungssicherheit erhoht werden. Eine ausreichende
Energieversorgung soll diejenigen Energiebedirfnisse decken, die bestehen, wenn die
verschiedenen Energietrager sparsam und rationell eingesetzt werden (BBI 1981 | 336).
Eine wirtschaftliche Energieversorgung bedeutet nicht eine billige, sondern eine gesamt-
wirtschaftlich optimale Versorgung. Bei der volkswirtschaftlichen Bewertung der Energie-
politik sind vor allem die Auswirkungen auf Produktivitat und Wirtschaftswachstum, Be-
schaftigung, Aussenwirtschaft, Preisniveau, 6ffentliche Finanzen zu beachten."

In Ziff. 211 der Botschaft®® findet sich ferner noch folgender Hinweis:

"Die verschiedenen Ziele sind grundsatzlich gleichwertig. Sie verhalten sich jedoch unter-
einander nicht immer harmonisch. Da bei der Wahl energiepolitischer Massnahmen Ziel-
konflikte auftreten kénnen, gilt es, die einzelnen Massnahmen auf die verschiedenen Ziele
hin zu optimieren."

% Schaffhauser, a.a.0. (Fn 25) N 6 zu Art. 89.
% Vgl. die in Fn 10 aufgefthrten Fundstellen.
% BBI 1988 | 337, S. 376.

% a2.2.0. (Fn 37) S. 375.
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In den parlamentarischen Debatten® ist vor allem darum gerungen worden, die Bestimmung
so zu formulieren, dass sie sich wirklich auf die Festlegung von energiepolitischen Zielen
beschrankt und dem Bund nicht etwa neue Kompetenzen zuweist.

2.3 Geltungszeitliche und teleologische Auslegung

Man kann gewiss die Auffassung vertreten, auch in Zukunft wiirde die nukleare Stromerzeu-
gung dem Ziel einer ausreichenden, breit gefacherten und wirtschaftlichen Energieversor-
gung entsprechen. Das Ziel der breiten Facherung der Energieversorgung kann jedoch nicht
so verstanden werden, es misse jede der technisch méglichen Stromerzeugungsarten tat-
séchlich genutzt werden, denn bei einer derartigen Interpretation wiirrde man das Ziel der
breiten Facherung iber die andern energiepolitischen Ziele erheben. Ausserdem kann nicht
bestritten werden, dass (auch) die nukleare Stromerzeugung umweltbelastende Auswirkun-
gen hat. Dies betrifft nicht nur den Normalbetrieb eines KKW, sondern insbesondere die Be-
seitigung radioaktiver Abfalle. Was den Aspekt der "sicheren" Energieversorgung betrifft,
wird zumeist die "Versorgungssicherheit” in den Vordergrund geriickt, d.h. dass die Strom-
nachfrage zu jeder Zeit gedeckt werden kann. Die sichere Stromversorgung in diesem Sinn
setzt aber auch voraus, dass Stromerzeugungsanlagen ohne iberméassige Gefahren fir
Mensch und Umwelt betrieben werden kénnen, und gerade dies wird heute fiir nukleare
Stromerzeugungsanlagen von verschiedener Seite in Frage gestelit. Es liegen also mit Be-
zug auf die nukleare Stromerzeugung verschiedene Zielkonflikte vor, wie sie schon in der
Botschaft zu Art. 24octies aBV geschildert worden sind. Nach einhelliger Auffassung der
Doktrin*’ ist es in erster Linie Sache des Gesetzgebers, derartige Zielkonflikte bestmdglich
zu lésen. Dabei kann der Gesetzgeber auf Entscheide, die er einmal im Sinn einer derartigen
Optimierung getroffen hat, durchaus zurtickkommen und die verschiedenen Aspekte neu
gewichten. Insofern steht Art. 89 Abs. 1 BV einem Ausstieg aus der Kernenergie u.E. nicht
entgegen.

Die energiepolitischen Ziele nach Art. 89 Abs. 1 BV behalten aber selbstverstandlich auch fur
die Neuausrichtung der Energiepolitik, die der Ausstieg aus der Kernenergie erfordert, ihre
Gultigkeit. Das heisst, dass insbesondere den Aspekten der Versorgungssicherheit, Wirt-
schaftlichkeit und Umweltvertraglichkeit bei einer Stromversorgung ohne KKW Rechnung zu
tragen ware.

24 Fazit

Art. 89 Abs. 1 BV legt energiepolitische Ziele fest, die untereinander in einem Spannungs-
verhaltnis stehen. Die einzelnen Ziele sind gleichrangig. Es ist in erster Linie Sache des Ge-
setzgebers, allfallige Zielkonflikte bestméglich zu I6sen. So betrachtet steht Art. 89 Abs. 1 BV
dem Ausstieg aus der Kernenergie nicht entgegen. Die energiepolitischen Ziele nach Art. 89
Abs. 1 BV behalten aber selbstverstéandlich auch fiir die Neuausrichtung der Energiepolitik,
die der Ausstieg aus der Kernenergie erfordern wiirde, ihre Guitigkeit.

% AB N 1988 1092-1101; AB S 1989 128-144.

“0 Biaggini, a.a.0. (Fn 23) N 4 zu Art. 89; Aubert, a.a.0. (Fn 24) N 10 zu Art. 89; Schaffhauser, a.a.O.
(Fn 25) N 9 zu Art. 89; Jagmetti, a.a.0. (Fn 25) N 36 zu Art. 24octies aBV.
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3 Welche verfassungsrechtlichen Anforderungen sind fiir die allfillige
Einflihrung einer Férderabgabe auf Strom, die auf alle Endverbraucher
iiberwiilzt wiirde, zu beriicksichtigen? Gefordert werden sollen die er-
neuerbaren Energien.

3.1 Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Erhebung von Abgaben

Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Erhebung von Abgaben richten sich ge-
méss Lehre und Praxis nach der herkémmlichen Unterscheidung zwischen zwei Hauptarten
von Abgaben, namlich Steuern und Kausalabgaben.*'

Fur die Erhebung von Steuern bedarf der Bund einer ausdriicklichen und spezifischen

Grundlage in der Bundesverfassung42. Ohne solche Grundlage, d.h. bloss gestitzt auf eine
Sachkompetenz, kann der Bund grundsatzlich nur Kausalabgaben und echte Lenkungsab-
gaben erheben (sog. Abgabeerhebung kraft Sachzusammenhangs). Zu den Kausalabgaben
werden klassischerweise die Gebuhren und Vorzugslasten gezahit. Ausschlaggebend fur die
Unterscheidung zwischen Steuern und Kausalabgaben ist das Kriterium der Zurechenbar-
keit. Dabei wird gefragt, ob bzw. inwiefern dem Abgabepflichtigen eine staatliche Gegenleis-
tung individuell zurechenbar ist (sog. Individualaquivalenz).

Dariiber hinaus erachtet das Bundesamt fir Justiz in seiner neueren, vom Parlament mehr-
fach bestatigten Praxis eine Abgabeerhebung kraft Sachzusammenhangs auch fir zulassig
in Bezug auf bestimmte Abgabetypen, die einen engen Zurechnungszusammenhang zwi-
schen dem Kreis der Abgabepflichtigen und dem Verwendungszweck der Abgabe aufwei-
sen, ohne das Kriterium der Individualaquivalenz zu erfullen. Dazu gehéren folgende Abga-
betypen:

- Aufsichtsabgaben. Darunter fallen namentlich die pauschal bemessenen Abgaben im
Bereich der Banken- und Privatversicherungsaufsicht sowie der Unfallverhiitung im
Strassenverkehr. Bei diesen Abgaben besteht Kongruenz zwischen dem Kreis der Ab-
gabepflichtigen und dem Kreis der Personen, denen die Abgabeverwendung als Gruppe
zugute kommt (sog. qualifizierte Gruppenaquivalenz")*.

- Ausgleichsabgaben mit besonderem Verwendungszweck. Beispiele sind die Abgabe zur
Finanzierung der ungedeckten Kosten der Grundversorgung im Fernmeldewesen* so-
wie die Zuschlage auf die Ubertragungskosten des Hochspannungsnetzes zur Finanzie-
rung von Kosten fir erneuerbare Energien und fur Massnahmen zur Steigerung der

“! Vgl. Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 15. Juli 1999 (VPB 64.25).

“ Vgl. Blumenstein/Locher, System des schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl., 2002, S. 2 ff., 44;
Oberson, Les taxes d'orientation, Nature juridique et constitutionnalité, 1991, S. 147 f.; Hohn/Vallen-
der, Kommentar aBV, N 11 zu Art. 41ter; Saladin, Kommentar aBV, Basel/Zurich/Bern 1986, N 127 ff.
zu Art. 3.

*Vgl. das bereits erwahnte Gutachten des Bundesamtes far Justiz vom 15. Juli 1999 (Fn 41).

“ Art. 38 FMG (Fernmeldegesetz; SR 784.10); dazu die Ausfuhrungen in der Botschaft zur Anderung
des Fernmeldegesetzes (BBl 2003 7985) sowie in einem Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom
18.12.2002 "Verfassungsgrundlage und Funktion der Abgabe zur Finanzierung der Grundversorgung
gemass Art. 38 E-FMG" (nicht publiziert).
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Energieeffizienz**. Solche Ausgleichsabgaben werden von einer abgegrenzten Gruppe
von Personen geschuldet, die in einem liberalisierten Markt (Fernmeldemarkt, Strom-
markt) miteinander in Wettbewerb stehen. Die Abgaben beschranken sich auf den Aus-
gleich von Sonderlasten, die einzelne Wettbewerbsteilnehmer auf sich nehmen, um ge-
setzlich umschriebene Ziele bzw. gesetzliche Pflichten zu erfillen. Der Bund ist kompe-
tent fur die Erhebung solcher Ausgleichsabgaben, soweit sich ihr Verwendungszweck
auf eine hinreichende Sachkompetenz in der Bundesverfassung abstiitzen kann.

Nicht genligend eng ist dagegen der Zurechnungszusammenhang zwischen dem Kreis der
Abgabepflichtigen und dem Verwendungszweck der Abgabe im Fall von Kostenanlastungs-
steuern. Mit Kostenanlastungssteuern werden die Kosten fiir bestimmte Aufwendungen des
Gemeinwesens nicht (nach den Kriterien der Leistungsfahigkeit und Erhebungsékonomie)
der Allgemeinheit, sondern einem kleineren Kreis von Personen auferlegt, "weil sie zu be-
stimmten Aufwendungen des Gemeinwesens eine nahere Beziehung haben als die Gesamt-
heit der Steuerpflichtigen. Die Kostenanlastungsabgabe wird voraussetzungslos, d.h. unab-
héngig vom konkreten Nutzen oder vom konkreten Verursacheranteil des Pflichtigen erho-
ben"*. Kostenanlastungssteuern versuchen lediglich, aus der grésseren Gruppe '‘Allgemein-
heit' mittels eines méglichst wenig willkiirlichen Unterscheidungsmerkmals eine Sondergrup-
pe auszuscheiden. Dabei wird in Kauf genommen, dass einzelne Abgabepflichtigen nach-
weisbar von der Verwendung der Abgabe keinen Sondernutzen, ja iiberhaupt keinen Nutzen
ziehen kénnen, oder dass sie nachweisbar den Schaden, der mit ihrer Téatigkeit normaler-
weise verbunden ist, nicht verursacht haben®’. In Anbetracht des ungeniigenden Zusam-
menhangs zwischen dem Kreis der Abgabepflichtigen und dem Grund der Abgabe bediirfen
Kostenanlastungssteuern des Bundes daher einer ausdriicklichen und spezifischen Grund-
lage in der Bundesverfassung.

3.2 Beurteilung der zur Diskussion stehenden Abgabe

Der Fragestellung ist zu entnehmen, dass mit der zur Diskussion stehenden Abgabe die er-
neuerbaren Energien geférdert werden sollen. Im Vordergrund steht also eindeutig eine Ab-
gabe zur Finanzierung bestimmter Ausgaben. Damit fallt eine Lenkungsabgabe (die vor al-
lem zur Verhaltenslenkung erhoben wird) ausser Betracht.*® Wer die Abgabe zu leisten hétte,
wird aus der Fragestellung nicht klar, doch soll die Abgabe auf alle Endverbraucher iber-

% Art. 15b EnG (Energiegesetz; SR 730.0); dazu die Ausfuhrungen in einem Gutachten des Bundes-
amtes fOr Justiz vom 16.12.2005 "Verfassungsmassigkeit der vom NR am 22.9.2005 beschlossenen
Zuschlage auf die Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze" (nicht publiziert). Diese Ausgleichs-
abgabe ist mit einer Revision des Gewésserschutzgesetzes (GSchG, SR 814.20, siehe AS 2010
4285) auf die Finanzierung von Sanierungsmassnahmen nach Art. 83a GSchG und nach Art. 10 des
Bundesgesetzes Uber die Fischerei (SR 923.0) erweitert worden.

“ BGE 13111 271 E. 5.3 S. 277.
7 vgl. Bockli, Indirekte Steuern und Lenkungssteuern, 1975, S. 52 f.

8 Nach der herrschenden Lehre und der Praxis des Bundesamtes fiir Justiz kénnen Lenkungsabga-
ben auf Sachkompetenzen des Bundes abgestitzt werden (vgl. VPB 65 Nr. 2, Ziff. IV., mit weiteren
Hinweisen).
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walzt werden. Offen ist auch, wie die Abgabe bemessen wiirde und wem und wofir schliess-
lich Férdergelder zugesprochen wirden.

Geht man davon aus, abgabepflichtig seien die stromproduzierenden und/oder stromvertei-
lenden Unternehmen, die Abgabe wiirde nach der produzierten bzw. verteilten Strommenge
bemessen und Empfanger der Férdergelder seien (unter bestimmten Voraussetzungen) die
Stromkonsumenten oder auch die Stromproduzenten, so handelte es sich um eine einfache
Finanzierungsabgabe, d.h. um eine Steuer. Aufgrund der Zweckbindung ware es eine sog.
Zwecksteuer. Fur derartige Steuern braucht es unbestrittenermassen eine spezifische Ver-
fassungsgrundlage.

Nach der in diesem Punkt — soweit wir sehen — einhelligen Doktrin*® enthalt Art. 89 BV kei-
ne derartige Verfassungsgrundlage. Dies galt auch fir den ehemaligen Art. 24octies aBV.*°
Folgerichtig hat das Parlament am 8. Oktober 1999 fir eine analoge Férderabgabe eine be-
sondere Verfassungsgrundlage verabschiedet.®’ Diese ist aber von Volk und Standen am
24. September 2000 verworfen worden.

4 Kann der Bund gestiitzt auf Art. 89 Abs. 2, 3 und 4 BV Energievorschrif-
ten im Gebdudebereich erlassen?

Diese Frage haben wir bereits in einer Stellungnahme vom 20. Juli 2007 zuhanden lhrer
Subkommission "Energiepolitik” beantwortet. Wir erlauben uns daher, jene Stellungnahme
diesem Gutachten beizulegen.

Freundliche Griisse

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Offentliches Recht

Moo s

Luzius Mader
Vizedirektor

Sachbearbeitung: Luzian Odermatt

Beilage: erwahnt

* Vgl. Schaffhauser, a.a.0. (Fn 25) N 22 f. zu Art. 89 (mit weiteren Hinweisen).
%0 vgl. Jagmetti, a.a.0. (Fn 25) N 51 zu Art. 24octies.

% Gegenentwurf zur sog. "Solar-Initiative", BBI 1999 8640 f.
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Beilage

Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD
Confédération suisse
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Bundesamt filr Justiz BJ
Direktionsbereich Offentliches Recht

P.P. CH-3003 Bern, BJ

Subkommission Energiepolitik
Kommission fiir Umwelt, Raumplanung und
Energie des Sténderates (UREK-S)

3003 Bern

Referenz/Aktenzeichen: 3.3.3.22-BFE/OFEN 2001/2
Ihr Zeichen:
Unser Zeichen: SCHC

Bern, 20. Juli 2007

Bundeskompetenzen zur Regelung des Energieverbrauchs in Gebiduden (Art. 89 Abs.
4 BV)

Sehr geehrte Damen und Herren

Gemaéss E-Mail von Herrn Dr. Pascal Previdoli, Bundesamt fur Energie, vom 5. Juli 2007
bittet die Subkommission Energiepolitik der UREK-S das Bundesamt fiir Justiz um eine Stel-
lungnahme zu folgenden Fragen:

1. Kann die Bundesverfassung auch so ausgelegt werden, dass dem Bund die (mate-
rielle) Gesetzgebungskompetenz im Bereich des Energieverbrauchs in Gebauden
zukommt, wahrend die Kantone fur den Vollzug zustandig sind?

2. Falls Frage 1 mit nein beantwortet wiirde: Was miisste wie geandert werden, damit
dem Bund diese Kompetenz zukame?

Zu den Fragen nehmen wir wie folgt Stellung:

16/18



Referenz/Aktenzeichen: 3.3.3.22-2011/3

1. Nach Artikel 89 Absatz 4 Bundesverfassung (SR 101; BV) sind fur ,Massnahmen, die
den Verbrauch von Energie in Gebauden betreffen, (...) vor allem die Kantone zustan-
dig.“ Die Bestimmung wurde inhaltlich unverandert aus Artikel 24°°*** Absatz 4 dritter
Satz der Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (aBV) tibernommen (vgl. Botschaft vom
20. November 1996 lber eine neue Bundesverfassung, BBI 1997 | 1, 269). Nach der
damaligen Bestimmung waren ,Massnahmen betreffend den Verbrauch von Energie in
Gebauden (...) vor allem von den Kantonen“ zu treffen.

Artikel 24°°" aBV wurde mit Annahme in der Volksabstimmung vom 23. September
1990 in die aBV aufgenommen. In seiner Botschaft vom 7. Dezember 1987 hatte der
Bundesrat dazu ausgefuhrt (BBl 1988 | 337, 383):

.Uber die Nutzung von Energie in Gebauden sollen vor allem die Kantone die erfor-
derlichen Massnahmen treffen. Dies entspricht der geltenden Kompetenzaufteilung
(...). Im Gebdaudebereich soll der Bund nur subsidiér zu den Kantonen legiferieren
(...)" (Hervorhebung nur hier).

2. Die Lehre aussert sich zu Artikel 89 Absatz 4 BV wie folgt:

Nach AUBERT Jean-Frangois (Petit comm. Cst. suisse, Zurich 2003, Art. 89 Rz. 14)
hat die Bestimmung, unter Berucksichtigung von Artikel 89 Absatz 1 BV, zur Folge,

.(que) les cantons sont (...) compétents en matiére d'isolation thermique, de diversi-
fication des sources d'énergie, de décompte des frais de chauffage dans les mai-
sons d’habitation collective, de réduction du recours a I'électricité pour certaines
sortes de chauffage.”

SCHAFFHAUSER René (Komm. BV, Hrsg. EHRENZELLER/MASTRONARDI/
SCHWEIZER/VALLENDER, Zurich/Lachen SZ 2002, Art. 89 Rz. 11) fuhrt aus:

,Der in Abs. 4 genannte Bereich — Massnahmen tber den Verbrauch von Energie in
Gebauden — stellt daher nur einen Bereich méglicher kantonaler Aktivitaten dar, mit
dem Akzent allerdings, dass hier vor allem die Kantone zustandig sein sollen, der
Bund also héchstens gewisse Grundsatze erlassen kénnte.*

Zur Entstehungsgeschichte des Vorbehalts zugunsten der Kantone fahrt JAGMETTI
Riccardo (Komm. aBV, Basel/Zurich/Bern 1995, Art. 24°** Rz. 63) aus:

,im Umweltschutzrecht waren bundesrechtliche Vorschriften tGber die Warmeisolati-
on von Gebauden vorgesehen, dann aber im Hinblick auf den engen Zusammen-
hang mit dem Baurecht den Kantonen und Gemeinden zur Aufstellung tiberlassen
worden (...). Mit dem letzten Satz von Art. 24octies Abs. 4 (aBV) wird diese Zustan-
digkeitsordnung auf der Verfassungsstufe bestatigt.”

3. Im Lichte der vorstehenden Ausfiihrungen des Bundesrates und derjenigen in der Leh-
re behdlt u.E. die Bundesverfassung die materielle Gesetzgebung im Bereich des
Energieverbrauchs in Gebauden priméar den Kantonen vor:

Zwar hat der Bund aufgrund von Artikel 89 Absatz 3 BV die Kompetenz, fir einzelne in
Gebaduden verwendete Gerate umfassende Regelungen aufzustellen (s. z.B. Art. 8
Abs. 1 Bst. a Energiegesetz, SR 730.0, i.V.m. Anhang 1.1 der Energieverordnung, SR
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730.01, betreffend Wassererwarmer, Warmwasser- und Warmespeicher). Auch kann
er die Kantone in Grundséatzen zum Erlass von Vorschriften im Gebaudebereich ver-
pflichten (s. z.B. den zuklinftigen Art. 9 Abs. 3 Bst. a Energiegesetz, AS 2007 3425,
3443, betreffend den maximal zuldssigen Anteil nicht erneuerbarer Energien zur De-
ckung des Warmebedarfs fur Heizung und Warmwasser). Versagt bleibt ihm aber, im
Gebaudebereich selber umfassende materielle Regelungen zu treffen oder die Kanto-
ne zu einer umfassenden Harmonisierung zu verpflichten, da er in diesem Fall nicht
mehr nur ,subsididr zu den Kantonen legiferieren” wirde.

Damit ist es dem Bund insbesondere untersagt, z.B. den MINERGIE-Standard oder die
Mustervorschriften der Kantone im Energiebereich (MuKEn) als verpflichtend vorzu-

schreiben, da er dadurch den Energieverbrauch in Gebduden umfassend regein wirde.

Auch Zielvorgaben, die das ganze Gebdaude betreffen, waren unzulassig. Hingegen
ware es u.E. mit dem Charakter einer subsididren Regelung vereinbar, wenn der Bund
Energieausweise fur Gebdude vorsehen wirde, unter der Voraussetzung aber, dass
diese in erster Linie der information dienen und nicht mit verpflichtenden Zielvorgaben
verbunden sind.

Frage 1 ist damit dahingehend zu beantworten, dass die Kantone weit mehr als nur fir
den Vollzug zusténdig sind. Vielmehr sind sie primar fir die materielle Gesetzgebung
im Bereich des Energieverbrauchs in Gebauden zustandig, wahrend dem Bund ledig-
lich eine subsididre Kompetenz zukommt.

4.  Solite der Bund auch fir den Energieverbrauch in Gebaduden umfassend zustandig
sein, so musste die Bundesverfassung z.B. wie folgt gedndert werden (Abs. 4 ent-
spricht dem bisherigen Abs. 3 zweiter Satz; Abs. 5 beinhaltet lediglich eine redaktionel-
le Anpassung):

Art. 89 Abs. 3-5

® Er erlasst Vorschriften Gber den Energieverbrauch:
a. von Anlagen, Fahrzeugen und Geréten;
b. in Gebauden.

* Er férdert die Entwicklung von Energietechniken, insbesondere in den Berei-
chen des Energiesparens und der erneuerbaren Energien.

° Er tragt in seiner Energiepolitik den Anstrengungen der Kantone und Ge-
meinden sowie der Wirtschaft Rechnung; er beriicksichtigt die Verhaltnisse in
den einzelnen Landesgegenden und die wirtschaftliche Tragbarkeit.

Wir hoffen, Ihnen mit diesen Ausfiihrungen dienen zu kénnen.

Freundliche Griisse
Bundesamt fiir Justiz

Direktionsbereich Offentliches Recht

Luzius Mader
Vizedirektor
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