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Die Sanierung des schweizerischen Gebdudeparks und der Umstieg
von Ol- und Gasheizungen auf erneuerbare Energien ist gemdss der
Energiestrategie 2050 eine zentrale Massnahme bei der Dekarbonisie-
rung der Schweiz. Das entsprechende Regulierungssystem ist komplex.
Es erstreckt sich nicht nur Gber die verschiedenen staatlichen Ebenen
und eine weite Bandbreite von Erlassen, sondern ist auch massgeblich
durch unterschiedliche Normtypen geprdgt. Deren konkrete Funkti-
on und Rechtswirkung bleibt jedoch oftmals unklar. Der Beitrag un-
tersucht anhand des Heizkesselersatzes, wie die unterschiedlichen
Normtypen (iber die verschiedenen Staats- und Erlassebenen hinweg
zusammenwirken, und zeigt, dass das normative Potenzial des Verfas-
sungsprinzips der Nachhaltigkeit durch die Rechtspraxis bislang noch
weitgehend ungenutzt bleibt.
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Die Regulierung des Heizkesselersatzes
Im Netz von hard law und soft law, Prinzipien und Regeln

Selon la Stratégie énergétique 2050, l'assainissement du parc immo-
bilier suisse et le remplacement des chauffages a mazout et au gaz
par des énergies renouvelables constitue une mesure phare pour dé-
carboner la Suisse. Le systéme réglementaire qui s'y rapporte est com-
plexe. Il ne s'étend pas seulement aux différents niveaux étatiques
et a un large éventail de lois, mais se caractérise aussi par différents
types de normes. Leurs fonctions et effets juridiques concrets restent
souvent flous. La contribution prend I'exemple du remplacement des
chaudiéres pour étudier comment les différents types de normes inte-
ragissent sur les différents niveaux de I'Ftat et des lois et montre que
le potentiel normatif que renferme le principe constitutionnel de la
durabilité reste jusqu'a présent largement inexploité par la pratique
juridique.

B. Gescheiterte Revisionen der Energiegesetzgebung
1. Solothurn
2. Aargau
VI. Fazit

I.  Einleitung

Heizkessel sind Anlagen, die durch das Verbrennen von
Stoffen chemische Energie in Warme umwandeln. Da-
bei konnen unterschiedliche Brennstoffe eingesetzt wer-
den (z.B. Kohle, Holz, Heizdl, Erd- oder Fliissiggas). Sie
dienen typischerweise dazu, Innenrdume zu heizen und
Warmwasser aufzubereiten.! Wéhrend sich die staatli-
che Regulierung des Heizens historisch vor allem auf
Sicherheitsaspekte? und spéter auch Immissionsschutz?
beschrinkt hat, steht heute die Dekarbonisierung von Hei-
zungen bzw. von Wirmeerzeugern im Mittelpunkt der

Vgl. RP-Energie-Lexikon, Internet: https://www.energie-lexikon.

info/heizkessel.html (Abruf 23.3.2023).

2 Z.B. durch kantonale Kaminfegermonopole, die angesichts der tech-
nischen Entwicklungen indes zunehmend liberalisiert werden; vgl.
etwa § 17 ff. des Aargauer Gesetzes iiber den vorbeugenden Brand-
schutz (Brandschutzgesetz, SAR 585.100), die per 1. Januar 2022
aufgehoben wurden; zum Kanton Bern Lukas DEPPELER/GERARD
CAUsSIGNAC, Neues Recht auf den 1. Januar 2021 — Eine Zusammen-
stellung ausgewdhlter Erlasse mit den wichtigsten Neuerungen, BVR
2021, 83 ft., 86 ff.

3 Vgl. Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985 (LRV;

SR 814.318.142.1).
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gesetzgeberischen Bestrebungen.* Auf die Erzeugung von
Raumwérme und Warmwasser entfallen rund ein Drittel
des Energieverbrauchs und ein Viertel der Treibhausga-
semissionen der Schweiz.’ Als die Konferenz Kantonaler
Energiedirektoren (EnDK) im Jahr 2014 Bilanz zog, wur-
den schweizweit 26 % aller Einfamilienhduser mit erneu-
erbaren Energien (v.a. Holz und Wéarmepumpe) beheizt.
Bei den Mehrfamilienhdusern entfielen 16 % auf erneuer-
bare Energien. Differenziert nach Kantonen zeigten sich
jedoch betrichtliche Unterschiede. Die Spannbreite reich-
te von Genf, wo neun von zehn Heizungen noch mit fossi-
len Energien betrieben wurden, bis Uri, wo dies auf weni-
ger als die Halfte der Heizungen zutraf.® Die Erhebungen
ergaben ferner, dass in Schweizer Wohnbauten insgesamt
etwa 1,1 Mio. Heizkessel fiir fossile Brennstoffe instal-
liert waren, von denen gemdss Branchenangaben jahrlich
rund 40’000 ersetzt werden.’

Vor diesem Hintergrund erstaunt es kaum, dass die
Regulierung des Heizkesselersatzes als wirksamer Hebel
fiir die Dekarbonisierung der Schweiz gilt. Wéhrend aber
beispielsweise Vorschriften liber Gebdudehiillen in der
Regel nur auf schwachen politischen Widerstand stossen,
sind Vorschriften betreffend die Heizungen oftmals ein
«Zankapfel». Viele Private in der Schweiz sind nach wie
vor nicht bereit, sich selbst oder der Vermieterin Ol- oder
Elektroheizungen zu verbieten.® Die grossen kantonalen
Unterschiede bei der Zusammensetzung der Heizsysteme
diirften denn auch eine Folge unterschiedlicher kantona-
ler Regulierungssysteme sein,” zumal eine Harmonisie-
rung erst seit gut einem Jahrzehnt angestrebt bzw. umge-
setzt wird."

Vgl. auch jiingst Bundesrat, Energiestrategie 2050, Fiinfjéhrliche

Berichterstattung im Rahmen des Monitorings, 55.

Regierungsrat ZH, Antrag des Regierungsrates ZH 5614 vom

22. April 2020 zum Energiegesetz, 5, Internet: https:/www.

zh.ch/bin/zhweb/publish/regierungsratsbeschluss-unterlagen.

/2020/405/5614_EnergieG_Aend.pdf (Abruf 23.3.2023).

¢ EnDK, Fact Sheet Energieverbrauch von Gebduden, 2014, 9, In-
ternet: https://www.endk.ch/de/ablage/endk-1/20140828-factsheet.
pdf/view?searchterm=energieverbrauch+von+geb%C3 %A4u
(Abruf 23.3.2023).

7 Knapp vier Fiinftel des Schweizer Gebdudeparks wurden vor 1990
erbaut. Dieses Jahr gilt als Zédsur, weil damals der Energieartikel
24c¢ties BV yon Volk und Stdnden angenommen wurde, der dem ak-
tuellen Art. 89 BV entspricht (dazu unten Ziff. I11.B.); vgl. ALAIN
GriFriL, Grundprinzipien des schweizerischen Umweltrechts, Ha-
bil., Ziirich 2001, N 61. EnDK (FN 6), 9.

8 Internet: https://www.energie-experten.ch/de/wohnen/detail/muken-

2014-was-machen-die-kantone-2021.html (Abruf23.3.2023).

Zur Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen unten

Ziff. 111.B.

10" Unten Ziff. IV. und Ziff. V.

Der vorliegende Beitrag stellt das komplexe Regulie-
rungssystem des Heizkesselersatzes iiber die verschie-
denen Staatsebenen (internationaler Kontext, Bund und
Kantone) und Erlassebenen (Staatsvertrdge, Verfassung,
Gesetz und Verordnung) mit besonderem Fokus auf die
unterschiedlichen Normtypen (hard law, soft law, Prinzi-
pien und Regeln) dar. Nachdem die Begrifflichkeiten der
Normtypen geklért sind (Ziff. I1.), kénnen die bundes-
rechtlichen Grundlagen der Heizkesselregulierung un-
ter dieser Optik analysiert werden. Dazu gehoren neben
den Regelungen zur Energieaussenpolitik (Ziff. I11.A.)
auch weitere relevante Bundeskompetenzen (Ziff. I11.B.).
Als wichtige Grundlagen und Massstébe einer verfas-
sungsmassigen Heizkesselregulierung werden sodann
das Nachhaltigkeitsprinzip und das Vorsorgeprinzip ein-
gehend behandelt (Ziff. III.C. und D.). Zudem sind auf
Bundesebene die Energiestrategie 2050 sowie deren Um-
setzung namentlich durch das Energiegesetz!! und das
CO,-Gesetz" einschligig (Ziff. IILE.). Als Bindeglied zur
kantonalen Rechtsetzung besteht auf interkantonaler Ebe-
ne umfangreiches soft law, das es ebenfalls zu untersu-
chen gilt (Ziff. IV.), bevor die «harte» Heizkesselregulie-
rung ausgewahlter Kantone dargestellt werden kann (V.).
Gestiitzt auf diese Darstellung und Analyse des regulato-
rischen Rechtsrahmens koénnen Schlussfolgerungen zur
Wirkungsweise der Normtypen iiber die verschiedenen
Staats- und Erlassebenen gezogen werden. Insbesondere
ist nach vorliegender Auffassung das Verfassungsprinzip
der Nachhaltigkeit als justiziabel im Sinne von Art. 95
lit. a BGG anzuerkennen (VI.).

Il. Vorbemerkungen zu den Normtypen

A. Prinzipien und Regeln

Nach einem mit naturrechtlichen Vorstellungen verbun-
denen Blick auf das Recht liegen den konkreten Rechts-
regeln, die das Individuum verpflichten oder berechtigen,
bestimmte Prinzipien zugrunde." Die Unterscheidung
von Rechtsnormen in Prinzipien (synonym: Grundsétze)
und Regeln ermoglicht es mithin, den Einfluss ausser-
rechtlicher Wertvorstellungen (z.B. Humanismus, Ge-
rechtigkeit, Moral) in der Rechtsordnung zu begriinden

' Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG; SR 730.0).

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

ALEXANDER HEINOLD, Die Prinzipientheorie bei Ronald Dworkin
und Robert Alexy, Diss. Erlangen-Niirnberg 2010, Berlin 2011,
46 1.
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und sichtbar zu machen. Es mag daher kaum erstaunen,
dass Prinzipien im Offentlichen Recht allgegenwirtig
scheinen.'* Thre Rechtsnatur, ihre Funktionen und ihr Ge-
halt bleiben jedoch regelmaissig unklar.”® Eine Begriffs-
verwendung, die sich an einer Prinzipientheorie in der
Tradition von EsseRr,'® DworkIN'” und ALEXY'® orientiert,
kann dem entgegenwirken."

In diesem Verstindnis ist jede Rechtsnorm entweder
Prinzip oder Regel.*® Beide Normtypen haben einen nor-
mativen Gehalt, sie unterscheiden sich jedoch in ihrer
Anwendungslogik: Regeln sind entweder «ganz oder gar
nichty, Prinzipien demgegeniiber «mehr oder weniger» an-
wendbar, je nachdem welches Gewicht ihnen im konkreten
Fall zukommt.?! Oder anders gewendet: Prinzipien sind fi-
naler Natur und auf einen bestimmten Idealzustand ausge-
richtet. Sie liefern damit Massstébe oder Griinde fiir juristi-
sche Entscheidungen. Anders als Regeln, die konditionaler
Natur sind (Wenn-dann-Struktur), vermogen sie aber nicht
einen spezifischen Entscheid vorzugeben.”? Aufgrund ih-
rer unterschiedlichen Anwendungslogik verhalten sich
die beiden Normtypen auch im Konfliktfall verschieden.
Widersprechen sich zwei Regeln, kann nur eine Regel an-

4 Zu Verfassungsprinzipien etwa LoreNz ENGI, Zum Prinzipi-
enbegriff im Offentlichen Recht, ZBl 2017, 59 ff., 61 ff.; AxeL
TscHENTSCHER, Grundprinzipien des Rechts, Einfithrung in die
Rechtswissenschaft mit Beispielen aus dem schweizerischen
Recht, Bern/Stuttgart/Wien 2003, 155f.; PETER SaraDIN, Das
Verfassungsprinzip der Fairness, Die aus dem Gleichheitsprinzip
abgeleiteten Verfassungsgrundsdtze, Erhaltung und Entfaltung
des Rechts in der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundes-
gerichts, Basel 1975, 41 ff., passim; ferner mit Hinweisen auch
zum materiellen Verwaltungsrecht RENE WIEDERKEHR/CHRISTIAN
MEYER/ANNA BonME, Grundsétze rechtsstaatlichen Verfahrens-
handelns, AJP 2023, 50 ff., 51 ff., auch zum Folgenden.

5 Vgl. Franz REIMER, Verfassungsprinzipien, Ein Normtyp im
Grundgesetz, Diss. Freiburg, Berlin 2001, 20.

6 Joskr EssEr, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts, Rechtsvergleichende Beitrige zur Rechtsquellen-
und Interpretationslehre, 4. A., Tiibingen 1990.

7" RoNnaLD M. DworkiN, Biirgerrechte ernstgenommen, Frankfurt
am Main 1984.

18 ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, Habil. Gottingen 1984,
Baden-Baden 1985.

19 Vgl. mit Blick auf das Verwaltungsverfahrensrecht WIEDERKEHR/
MEYER/BOHME (FN 14), auch zum Folgenden.

20 Arexy (FN 18), 76 f.; diese sogenannte «starke Trennungsthese»
wird von der Lehre allerdings teilweise als praxisfern verworfen;
vgl. etwa MARkUs ScHEFER, Die Kerngehalte von Grundrechten,
Geltung, Dogmatik, inhaltliche Ausgestaltung, Habil. Bern 2001,
Bern 2001, 77 f., wonach Regeln und Prinzipien zwei einander
entgegengesetzte theoretische Endpunkte der Bestimmtheit von
Rechtsnormen im Anwendungsfall darstellen.

21 DworkiN (FN 17), 25; RoBerT ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs,
Studien zur Rechtsphilosophie, Frankfurt am Main 1995, 202 ff.

2 HumBERTO BERGMANN AviLa, Theorie der Rechtsprinzipien, Berlin
2006, 62 ft.

gewendet werden. Ein Konflikt zwischen Prinzipien fiihrt
demgegeniiber zu einer Abwégung, in der ein mdglichst
schonender Ausgleich angestrebt werden soll.”

So verstanden erfiillen Prinzipien unterschiedliche
Funktionen: Als Bausteine der Systembildung ermdg-
lichen sie nicht nur, die innere Einheit und die Folge-
richtigkeit einer Rechtsordnung erkennbar zu machen,
sondern ebenso, die Bedeutung bzw. die Wirkungsweise
von Wertungen im Recht offenzulegen und entsprechen-
de Inkohérenzen oder Widerspriiche einer Rechtsordnung
aufzudecken.?* Weil Prinzipien werthaltige Forderungen
enthalten, dienen sie auch als Motiv oder Rechtferti-
gung fiir die Schaffung und Weiterentwicklung konkreter
Rechtssitze oder -institute.”> Weiterhin haben Prinzipien
die Funktion einer Auslegungshilfe fiir das bestehende
Recht, wobei sie insbesondere den Blick fiir grossere Zu-
sammenhénge 6ffnen.?

B. Softlaw und hard law

Der Begriff des soft law stammt aus dem internati-
onalen Recht,”’ wird heute aber auch im nationalen
Recht verwendet, um Phidnomene in der «Grauzone der
Rechtssetzung»?®® gemeinsam erfassen und diskutieren zu
konnen.”® Eine allgemein anerkannte Definition des soft
law existiert nicht. Sinnvolle Begriffsumschreibungen
miissen allerdings eine Abgrenzung ermoglichen zum
Realakt und insbesondere zum hard law im Sinne recht-
setzender Bestimmungen, die in unmittelbarer, verbind-
licher und generell-abstrakter Weise Pflichten auferlegen
oder Rechte verleihen.®® Als zentrales Definitionselement
gilt daher, dass soft law zwar rechtliche Auswirkungen
hat, aber nicht durchsetzbar ist bzw. bloss iiber «weiche»
Rechtsverbindlichkeit verfiigt.’! Bisweilen wird auch

2 Arexy (FN 18), 77 ff. und 93 f.; DworkiN (FN 17), 27.

2 Vgl. grundlegend KarL Larenz, Richtiges Recht, Grundziige ei-
ner Rechtsethik, Miinchen 1979; Craus-WILHELM CANARIS, Sys-
temdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Entwickelt am
Beispiel des deutschen Privatrechts, 2. A., Berlin 1983.

»  Hemorp (FN 13), 395; vgl. auch Remver (FN 15), 257 ff.

26 BERGMANN Avira (FN 22), 81 f.

27 DaNIELA THURNHERR, Rechtsschutz im Kontext von Soft Law —
eine Auslegeordnung, LeGes 2018/3, N 3.

2 THUrNHERR (FN 27), N 1 und 68.

»  GeorG MULLER/FELIX UHLMANN, Elemente einer Rechtssetzungs-
lehre, 3. A., Zirich/Basel/Genf 2013, N 13; THURNHERR (FN 27),
N4 ff.

3% THURNHERR (FN 27), N 7; vgl. die Legaldefinition rechtssetzender
Bestimmungen in Art. 22 Abs. 4 ParlG.

31 MuLLErR/UHLMANN (FN 29), N 13; Francesco NAgF, Soft Law und
Gewaltenteilung, AJP 2015, 1109 ff., 1110.
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von einer bloss politischen Verbindlichkeit gesprochen.*?
Weitere Merkmale sind die generell-abstrakte Struktur,
die staatliche Beteiligung bei der Ausarbeitung oder zu-
mindest im Vorfeld des Wirksamwerdens und die Ad-
ressierung von Behorden oder Privaten.*® Gemdss dieser
Definition konnen etwa Deklarationen, Richtlinien, Ver-
haltenskodizes, Memoranda of Understanding oder Mus-
tererlasse als soft law gelten (z.B. die Mustervorschriften
der Kantone im Energiebereich)**.3

Soft law bezweckt wie andere Normen auch eine
Verhaltenssteuerung und soll damit der Rechtssicherheit
dienen.’ Dem steht indes entgegen, dass gerade seine
Rechtswirkung umstritten ist. So wird beispielsweise ar-
gumentiert, dass Empfehlungen einer internationalen Or-
ganisation, denen ein Staat zustimme, fiir diesen auch zu
einer indirekten rechtlichen Bindung fiihren miissten. Das
Gegenargument lautet jedoch, dass die beteiligten Staaten
mit einer Einigung auf eine blosse Empfehlung Rechts-
verbindlichkeit gerade vermeiden wollten.”” Weitgehend
anerkannt ist immerhin die Funktion des soft law als Aus-
legungshilfe fiir geltendes Recht und als Basis fiir die Ent-
wicklung neuen Rechts.®® Soft law gilt insofern zwar als
«keine Rechtssetzung, aber mehr als eine rein politische
Deklaration».*

I1l. Bundesebene und internationaler
Kontext

A. Energieaussenpolitik und Hinweise
zum Volkerrecht

Art. 54 Abs. 1 BV begriindet eine umfassende Zusténdig-
keit des Bundes fiir sémtliche auswértigen Angelegen-
heiten und erfasst somit auch Sachgebiete, welche in der
Kompetenz der Kantone liegen. Der Bund vermag dem-
nach per Staatsvertrag kantonales Recht zu verdriangen.*

32 Rosert KoL, To What Extent May Hard Law Content Be Incor-
porated Into Soft Instruments?, SRIEL 2019, 335 ff., 337.

3 THURNHERR (FN 27), N 6.

3 Dazu ausfiihrlich unten Ziff. IV.C.

3 Vgl. THurNHERR (FN 27), N 2 und 28 ff., und MULLER/UHLMANN
(FN 29), N 13; ferner zum internationalen Recht Naer (FN 31),
AJP 2015, 1110.

3¢ MuLLER/UHLMANN (FN 29), N 14.

37 Vgl. Naer (FN 31), AJP 2015, 1111; vgl. ferner zur Problematik
eines Dissens tiber die Rechtsnatur Kors (FN 32), 336 f.

3 Naer (FN 31), AJP 2015, 1111; vgl. MULLER/UHLMANN (FN 29),
N 15.

3 MULLER/UHLMANN (FN 29), N 15.

40 Vgl. mit Hinweisen zum Lehrstreit Giovanni BiagGini, Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kommentar,

Er hat jedoch auf die Zustindigkeiten der Kantone Riick-
sicht zu nehmen und ihre Interessen zu wahren.*

Zielvorgaben der Aussenpolitik finden sich in Art. 54
Abs. 2 BV. Der Bund setzt sich demnach u.a. fiir die Wah-
rung der Wohlfahrt — welche geméss Lehre auch qualita-
tive Aspekte der Energie- und Umweltpolitik erfasst —*
sowie die Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlage
ein.® Infolge des hohen Abstraktionsgrads der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben bleibt deren Steuerungskraft
letztlich begrenzt.* In Konkretisierung der Ziele setzt das
EDA mit der aussenpolitischen Strategie der Legislatur-
periode 20202023 aktuell einen Schwerpunkt auf die
Nachhaltigkeit.* Namentlich soll die Schweiz zur wirk-
samen Umsetzung des Pariser Klimaiibereinkommens
sowie zur schrittweisen Erhhung der nationalen Klima-
ziele beitragen, um die Klimaerwirmung auf 1,5 Grad zu
begrenzen.*® Eine zentrale Rolle bei der Definition inter-
nationaler Klimaziele wie des 1,5-Grad-Ziels tibernimmt
der Weltklimarat (Intergovernmental Panel on Climate
Change, IPCC), der von 195 Staaten mandatierte wissen-
schaftliche Beirat der Vereinten Nationen.*” Im Ubrigen
beteiligt sich die Schweiz auch an weiteren internationa-
len Institutionen der Klima- und Energiepolitik, die vor
allem tber soft law versuchen, Einfluss auf das nationale
Recht auszuiiben.*®

2.A., Zirich 2017, Art. 54 N 5 ff. Die Kompetenzverteilung zwi-
schen den Organen des Bundes ist in Art. 166 BV und Art. 184 BV
geregelt (siehe ferner auch Art. 24, Art. 148 Abs. 3 und Art. 152
ParlG).

4 Art. 54 Abs. 3 BV.

4 BERNHARD EHRENZELLER/ROLAND PORTMANN/THOMAS PFISTERER,
in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/
Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. A., Ziirich/St. Gallen 2014 (zit. SG BV-
Verfasser), Art. 54 N 27.

4 Vgl. auch Art. 2 Abs. 2 BV.

4 BiageINl (FN 40), Vorbemerkungen zu BV 54-56 N 3; BiaGGini
(FN 40), Art. 54 N 17.

4 EDA, Aussenpolitische Strategie 2020-2023, 15 ff.

4 EDA (FN45), 17.

47 Vgl. CorbELiA BAHR/URsuLA BRUNNER, Ist das Schweizer Kli-
maziel verfassungskonform?, AJP 2016, 1219 ff., 1220 f.; Ursura
BRUNNER/MATTHIAS HAUSER/NINA vON BUREN, Massnahmen zur
Anpassung an die Klimaverdnderung und ihre Abstlitzung auf
Art. 74 BV, URP 2019, 497 ft., 502 f.

4 Z.B. UN Climate Change Conference (UNFCCC), United Nations
Environment Programme (UNEP) oder jiingst die Davos Baukultur
Alliance, welche Baukultur (auch) als Instrument gegen den Kli-
mawandel fordern soll; dazu vgl. Davos Baukultur Alliance, Foun-
ding Act, Internet: https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/
attachments/74930.pdf (Abruf 23.3.2023).
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B. Weitere Bundeskompetenzen

Nach Art. 89 Abs. 2 BV kommt dem Bund eine Grund-
satzgesetzgebungskompetenz betreffend die Nutzung ein-
heimischer und erneuerbarer Energien und den sparsamen
und rationellen Energieverbrauch zu. Abs. 3 enthélt eine —
sich mit Abs. 2 iiberschneidende — umfassende sektori-
elle Zustiandigkeit zum Erlass von Vorschriften iiber den
Energieverbrauch von Anlagen, Fahrzeugen und Geri-
ten.* Die Regulierung des Energieverbrauchs in Gebau-
den, wozu die Heizkessel gehoren, ist hingegen gemdiss
Art. 89 Abs. 4 BV «vor allem» Sache der Kantone. Die
Bedeutung dieses Vorbehalts zugunsten der Kantone ist
umstritten. Da der Zweck der Regelung darin besteht, die
kantonalen Kompetenzen bei der Regulierung des Ener-
gieverbrauchs in Gebduden gegeniiber der Grundsatz-
kompetenz von Abs. 2 besonders zu schiitzen, ist davon
auszugehen, dass der Bund den Kantonen gestiitzt auf
Abs. 4 BV lediglich Rechtssetzungsauftrige — wie bei-
spielsweise in Art. 45 EnG — erteilen kann.*

Dieser besonders geschiitzte Zustindigkeitsbereich
der Kantone wird indes von anderen Bundeskompeten-
zen Uberlagert.’! So rdumt Art. 74 Abs. 1 BV dem Bund
eine umfassende Gesetzgebungskompetenz ein, um
Vorschriften zum Schutz des Menschen und seiner na-
tiirlichen Umwelt vor schédlichen oder ldstigen Einwir-
kungen zu erlassen.> Ferner nimmt der Bund auch iiber
seine Kompetenzen in weiteren verwandten Bereichen
wie dem Transport von Energie (Art. 91 BV), dem Natur-
und Heimatschutz (Art. 78 BV) und der Raumplanung
(Art. 75 BV) zunehmend Einfluss auf die Energiegesetz-
gebung.>® Demgegeniiber vermag der Nachhaltigkeitsar-
tikel (Art. 73 BV) nach herrschender Lehre und Praxis
weder Sach- noch Organkompetenzen abzuindern. Er
besagt vielmehr, dass die fiir den Erlass und den Vollzug

4 BSK BV-KErN, Art. 89 N 17, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria
Belser/Astrid Epiney (Hrsg.), Bundesverfassung, Basler Kommen-
tar, Basel 2015 (zit. BSK BV-Verfasser).

0 GEORG MULLER/STEFAN VoOGEL, Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen auf den Gebieten der Energie-, Umwelt- und
Raumordnungspolitik, Gutachten vom 21. September 2012, 4 ff.,
Internet: https://biblio.parlament.ch/e-docs/375454.pdf (Abruf
23.3.2023); vgl. auch BSK BV-Kern (FN 49), Art. 89 N 19; zur
Auffassung einer weitergehenden Kompetenz: Biaccint (FN 40),
Art. 89N 9.

St Kritisch BSK BV-KErN (FN 49), Art. 89 N 19, da Art. 89 Abs. 4
BV als lex specialis vorgehe.

2. BSK BV-GrirreL (FN 49), Art. 74 N 16; SG BV-MORELL/VALLENDER
(FN42), Art. 74N 10 .

33 Bi1aGGiNI (FN 40), Art. 89 N 9.

der jeweiligen Sachregelung zustindigen Organe Nach-
haltigkeit anzustreben haben.>*

C. Nachhaltigkeit als Verfassungsprinzip
1.  Begriff und Konzept

Als Erfinder des Begriffs der Nachhaltigkeit gilt Hannf3
Carl von Carlowitz, der im Jahr 1713 in einem Werk zur
Forstwirtschaft von «nachhaltender Nutzungy spricht, um
die kontinuierliche, bestidndige, pflegliche und dauerhafte
Holzgewinnung zu beschreiben.*> Mit dem Begriff Nach-
haltigkeit fasste von Carlowitz ein zentrales Konzept der
Waldwirtschaft zusammen, das sich in den vorangegange-
nen Jahrhunderten herausgebildet hatte.*® Fiir die Entste-
hung des Nachhaltigkeitsgedankens waren zwar vor allem
6konomische Motive ausschlaggebend.’” Die 6kologische
Dimension der Nachhaltigkeit wird aber zunehmend er-
kannt, als im 19. Jahrhundert die Schutzfunktion des Wal-
des gegen Naturkatastrophen an Bedeutung gewinnt.* Ins
Schweizer Recht findet der Nachhaltigkeitsbegriff erst-
mals durch die Forstgesetze dieser Zeit Eingang.*

Erst in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts eman-
zipiert sich der Nachhaltigkeitsbegriff von der Forstwirt-
schaft und taucht in breiteren gesellschaftlichen Diskur-
sen auf, wodurch auch die soziale Dimension des Begriffs

3 Vgl. Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 29. Juni 2000
(VPB 2001 Nr. 2), Ziff. B.1.

35 Hannss CARL voN CarrowiTz, Sylvicultura oeconomica, Hauss-
wirthliche Nachricht und NaturméBige Anweisung zur Wilden
Baum-Zucht, Faksimile der Erstauflage, Leipzig 1713, Mit einer
Einfithrung von Jiirgen Huss und Friederike von Gadow, Remagen-
Oberwinter 2012, 27 und 47 f.

% Von Carrowitz (FN 55), 28 f. und 45; ausfiihrlich zum Ganzen
JoacHiM HAMBERGER, Von der Nachldssigkeit zur Nachhaltigkeit:
Etymologische und forsthistorische Anndherung an Schliisselbe-
griffe bei Hans Carl von Carlowitz, in: Joachim Hamberger (Hrsg.),
Forum Forstgeschichte: Festschrift zum 65. Geburtstag von Prof.
Dr. Egon Gundermann, Miinchen 2009, 32 ff.

57 Von Carcowitz (FN 55), 45; vgl. HELeN KELLER, Nachhaltigkeit
als Verfassungsprinzip, in: Leo Lorenzo Fosco/Tobias Jaag/Martin
Notter (Hrsg.), Materialien zur Ziircher Verfassungsreform, Bd. 9,
Die Ziircher Verfassung, Ziirich 2006, 49 ft., 50.

8 KEeLLer (FN 57), 50; PuiLiep REBSAMEN, Nachhaltigkeit in der Bo-
dennutzung und Forderung der Siedlungsentwicklung nach innen:
Rechtliche Umsetzung, Luzern 2020, Ziirich/St. Gallen 2021, 15 f.

% Luzius MabeRr, Die Sozial- und Umweltverfassung, AJP 1999,
698 ff., 703; Luzius MADER, Die Umwelt in neuer Verfassung? An-
merkungen zu umweltschutzrelevanten Bestimmungen der neuen
Bundesverfassung, URP 2000, 105 ff., 109 f.; vgl. auch BSK BV-
GrirreL (FN 49), Art. 74 N 2. Siehe aber auch ViviaNe SoBOTICH,
in: Isabelle Héaner/Markus Riissli/Evi Schwarzenbach (Hrsg.),
Kommentar zur Ziircher Kantonsverfassung, Ziirich 2007, Art. 6
Fn 7, wonach der Nachhaltigkeitsgedanke bereits in der Ziircher
Fischereiverordnung von 1709 zum Ausdruck kam.
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starker hervortritt.®® Dabei gilt der sogenannte Brundt-
land-Report der UNO-Kommission flir Entwicklung und
Zusammenarbeit von 1987 als Grundlage der modernen
Fassung und Auslegung des Nachhaltigkeitsgrundsat-
zes.®! Endgiiltig popularisiert wird ein dreidimensionaler
Nachhaltigkeitsbegriff (auch: nachhaltige Entwicklung)®?
infolge der UNO-Konferenz fiir Umwelt und Entwick-
lung des Jahres 1992 in Rio de Janeiro. Nachhaltige
Entwicklung wird zu einem zentralen gesellschaftspo-
litischen Leitbild, dem die 172 teilnehmenden Lidndern
durch soft law (Agenda 21, Rio-Erkldrung {iber Umwelt
und Entwicklung, Waldgrundsatzerklarung) wie auch
bindende Konventionen (Rahmeniibereinkommen {iber
Klimazinderungen, Ubereinkommen iiber die biologische
Vielfalt) Nachdruck verschaffen.®

2.  Verfassungsrechtliche Verankerung

Der Nachhaltigkeitsgedanke ist in der Bundesverfas-
sung — wie im Ubrigen auch in verschiedenen kantonalen
Verfassungen —* breit verankert.®® Als erster Authdnger
fiir ein Verfassungsprinzip der Nachhaltigkeit mag die
Praambel dienen, die eine «Verantwortung gegeniiber der

% Von Carrowitz (FN 55), 45.

1 Report of the World Commission on Environment and Development,
Our Common Future United Nations, United Nations 1987 (Brundt-
land-Report), Chapter 2, Internet: https://www.are.admin.ch/are/
de/home/medien-und-publikationen/publikationen/nachhaltige-
entwicklung/brundtland-report.html (Abruf 23.3.2023); ASTRID
EpINEY/MARTIN ~ SchevLl, Umweltvolkerrecht, Volkerrechtliche
Bezugspunkte des schweizerischen Umweltrechts, Bern 2000, 77;
Heren KELLER/CHRISTINE VON ARB, Nachhaltige Entwicklung
im Volkerrecht: Begrift — Ursprung — Qualifikation, URP 2006,
439 ff., 446 f.

2 Es geht dabei um die «Trias von 6kologischer, wirtschaftlicher und
sozialer Vertraglichkeit»; KELLER (FN 57), 51; ReBsameN (FN 58),
20. Eine bloss 6kologische Nachhaltigkeit gilt fortan als Nachhal-
tigkeit im engeren Sinn; vgl. GrirreL (FN 7), N 13 ff.; siche auch
ReBsaMeEN (FN 58), 14 ff.; DaNiEL JositscH, Das Konzept der
nachhaltigen Entwicklung (Sustainable Development) im Volker-
recht und seine innerstaatliche Umsetzung, URP 1997, 93 ff., 96 ft.;
KELLER/VON ARB (FN 61), 443 ff.

% EpiNey/ScueyLl (FN 61), 77 f. und 83 f; HamBErGER (FN 56),
31 f.; Davipe PiNeLLi, Rechtliche Rahmenbedingungen erneuerba-
rer Energien im Lichte der Nachhaltigen Entwicklung, Diss. Lu-
zern 2013, Ziirich 2014, 12.

6 KEeLLER (FN 57), 52; zum Kanton Ziirich SosoticH (FN 59), Art. 6
N 4und N 5 ff;; vgl. ferner etwa Art. 44a KV/JU; Art. 3 Abs. 1 lit. h
KV/FR; § 8 Abs. 2 KV/SZ; § 15 Abs. 2 und § 104 Abs. 2 KV/BS.

% GrirreL (FN 7), N 22 ff.; KeLLer (FN 57), 51; ferner mit Fokus
auf erneuerbare Energie PINELLI (FN 63), 63 ff.; mit Fokus auf
die Bodennutzung RessamMen (FN 58), 33 ff. Zudem ist jiingst die
sogenannte Umweltverantwortungsinitiative eingereicht worden.
Es handelt sich dabei um eine Nachhaltigkeitsbestimmung, selbst
wenn der Begriff im Initiativtext nicht auftaucht; vgl. Internet:
https://umweltverantwortung.ch (Abruf 23.3.2023).

Schopfung» und das «Bewusstsein [...] der Verantwor-
tung gegeniiber den kiinftigen Generationen» nennt. Auch
der Zweckartikel besagt, dass die Eidgenossenschaft «die
gemeinsame Wohlfahrty und die «nachhaltige Entwick-
lung» fordert.® Unmissverstindlich kommt der Nachhal-
tigkeitsgedanke in Art. 73 BV zum Ausdruck: «Bund und
Kantone streben ein auf Dauer ausgewogenes Verhéltnis
zwischen der Natur und ihrer Erneuerungsfahigkeit einer-
seits und ihrer Beanspruchung durch den Menschen an-
derseits an.»"” Uber diese Bestimmung hat denn auch der
Begriff «Nachhaltigkeitsprinzip» Eingang in die Recht-
spraxis gefunden.®® In engem Zusammenhang mit Art. 73
BV steht das Verfassungsanliegen der Forderung des 6f-
fentlichen Verkehrs.® Ferner finden sich auch fiir eine
spezifisch wirtschaftliche (Art. 104 BV Landwirtschaft,
Art. 126 BV Haushaltsfiihrung) und soziale Nachhaltig-
keit (Art. 41 BV Sozialziele, Art. 75 BV Raumplanung)
Anhaltspunkte in der Bundesverfassung.”

Die Energiepolitik ist nach Art. 89 Abs. 1 BV von ei-
nem weiten Nachhaltigkeitsverstindnis geprdgt. Bund
und Kantone sollen sich im Rahmen ihrer Zusténdigkei-
ten fiir «eine ausreichende, breit gefacherte, sichere, wirt-
schaftliche und umweltvertrdgliche Energieversorgung
sowie flir einen sparsamen und rationellen Energiever-
brauch einsetzen». PINELLI konkretisiert dieses energie-
rechtliche Nachhaltigkeitsverstdndnis mit Blick auf den
Normzweck durch vier Grundsdtze: 1. Bedarf und Ver-
brauch von Endenergie sind zu reduzieren (Suffizienz); 2.
Vorhandene Energie ist rational zu verwenden (Effizienz);
3. Energieerzeugung aus erneuerbaren Energietrigern ist
effektiver zu gestalten, ohne andere Gerechtigkeitsinter-
essen — wie z.B. das Recht auf Nahrung — zu durchkreu-

6 Art.2 BV.

¢ Das in der Verfassungskommission des Nationalrats unter dem
Titel «Ubrige Grundsitze staatlichen Handelns» vorgeschlagene
Nachhaltigkeitsprinzip konnte sich demgegeniiber nicht durchset-
zen. Die vorgeschlagene Formulierung lautete: «Staatliches Han-
deln ist der Nachhaltigkeit verpflichtet»; vgl. HEIWNRICH KOLLER,
Die Aufnahme staatsgestaltender Grundsitze in die neue Bundes-
verfassung, in: Solothurnischer Juristenverein (Hrsg.), Solothurner
Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1998, 15 ff., 24.

8 Vgl. etwa BGer, 1A.115/2003, 23.2.2004, E.3.2; BVGer,
A-1936/2006, 10.12.2009, E. 38. Es wire m.E. aber verfehlt, der
Rechtsprechung deshalb bereits die Vorstellung eines Nachhaltig-
keitsprinzips im Sinne der Prinzipientheorie zu unterstellen; vgl.
zur allgemeinen Unschérfe des Prinzipienbegriffs in Lehre und Pra-
xis; WIEDERKEHR/MEYER/BOHME (FN 14), AJP 2023, 51 ff.

% Vgl. Art. 81a und Art. 84 f. BV; dazu ToBiAs JAAG, in: Armin von
Bogdandy/Sabino Cassese/Peter M. Huber (Hrsg.), Handbuch
Tus Publicum Europaeum, Band V, Verwaltungsrecht in Europa:
Grundziige, Heidelberg 2014, N 44.

7 Vgl. auch MapEer (FN 59), AJP 1999, 704; Maper (FN 59), URP
2000, 110 f.
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zen (Effektivitit); 4. Endliche Priméirenergietrdger sind
durch erneuerbare Energie zu ersetzen (Konsistenz).”!

Angesichts der grundlegenden Bedeutung des Nach-
haltigkeitsgedankens in der Verfassung kann insgesamt
von einem Verfassungsprinzip der Nachhaltigkeit ge-
sprochen werden,” was in der Lehre fiir das Umweltrecht
bzw. die Umweltverfassung weitgehend anerkannt ist.”
Ein weit verstandenes, dreidimensionales Nachhaltig-
keitsprinzip wird in der Lehre demgegeniiber teilweise
kritisiert, weil es den Gedanken des Umweltschutzes mit
O6konomischen Argumenten verwissere.” Diese Gefahr
ist zwar nicht von der Hand zu weisen,”” die Reduktion
des verfassungsrechtlichen Nachhaltigkeitsprinzips auf
Okologische Aspekte ist letztlich aber vor allem eine me-
thodische Anpassung, denn diese sind so oder anders —
frither oder spiter — umfassend mit 6konomischen und
sozialen Verfassungsinteressen abzuwéagen.”®

Eine Beschrinkung des verfassungsrechtlichen
Nachhaltigkeitsprinzips auf die Dimension der Oko-
logie erscheint angesichts der dargestellten verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen im Ubrigen verkiirzt.
Nach vorliegender Auffassung liegt der Bundesver-
fassung vielmehr eine Konzeption zu Grunde, wie sie
bei HAMBERGER zu finden ist. Demnach kann Nachhal-
tigkeit als «eine Form angewandter Ethik» verstanden
werden, bei der es um «Nutzung eines kultivierten aber
naturnahen Systems durch den Menschen und Erhaltung
dieses Systems mit Regelungen zur Nutzung und zur
Gestaltung» geht.”” Oder anders gewendet: Nachhaltig
ist eine Entwicklung nur, wenn sie die Bediirfnisse der

"t PmNeLL (FN 63), 84 f.

2 Vgl. ferner zur Verankerung in der Gesetzgebung etwa Art. 2 lit. a
BOB, Art. 1 lit. d"s NHG, Art. 1 Abs. 2 Verordnung iiber die Beur-
teilung der Nachhaltigkeit in der Landwirtschaft. Das kiirzlich ver-
abschiedete Bundesgesetz iiber den Einsatz elektronischer Mittel
zur Erfiillung von Behdrdenaufgaben (EMBAG) geht ohne Weite-
res und explizit davon aus, dass «das Prinzip der Nachhaltigkeit»
existiert, und bestimmt, dass sich die dem Gesetz unterstehenden
Behorden daran zu halten haben; Art. 3 Abs. 3 E-EMBAG.

? Grundlegend GrirreL (FN 7), N 22 ff. und 66; siche auch KELLER
(FN 57); FeLix UnLmann, Grundprinzipien der schweizerischen
Umweltverfassung aus der Sicht des Wirtschaftsrechts, URP
2007, 706 ff., 708 ff.; BERND MaARQUARDT, Die Verankerung des
Nachhaltigkeitsprinzips im Recht Deutschlands und der Schweiz,
URP 2003, 201 ff., 204 ff.; ReBsamen (FN 58), 13 ff.; vgl. aus der
Praxis etwa BGE 148 1I 36 E. 13.6 und 136 II 263 E. 8; BVGer,
A-2997/2020, 18.7.2022, E. 5.1.

" EpINEY/ScHEYLI (FN 61), 60.

> Sie ist indes auch zu relativieren, da 6kologische, soziale und 6ko-
nomische Nachhaltigkeit oftmals auch Hand in Hand gehen und
damit gerade gegeniiber kurzfristigen wirtschaftlichen Interessen
besonders iiberzeugend sein konnen.

6 Vgl. ReBsaMeN (FN 58), 29.

7 HamBERGER (FN 56), 34.

Gegenwart befriedigt, ohne zu riskieren, dass kiinftige
Generationen ihre eigenen Bediirfnisse nicht befriedi-
gen konnen.”® Nachhaltigkeit impliziert somit vernunft-
geleitetes, intergeneratives Handeln und ein «aktives
und auf Zukunftsfihigkeit gerichtetes Gestalten».”
Damit wird auch deutlich, dass ein ausschliesslich 6ko-
logisches Nachhaltigkeitsprinzip das Grundproblem,
das HAMBERGER mit seiner Definition der Nachhaltig-
keit gekonnt ins Zentrum riickt, verschleiert: Es geht
um menschliche Nutzungsinteressen, weshalb Okolo-
gie, Okonomie und Soziales zwangsliufig miteinan-
der verkniipft sind.® Nachhaltigkeit ist demnach stets
anthropozentrisch,’ was im Ubrigen auch der Wort-
laut von Art. 73 BV widerspiegelt. Fiir Systeme ohne
menschliche Nutzungsinteressen braucht es demgegen-
iiber keine Nachhaltigkeit. Notwendig ist nach der hier
vertretenen Meinung indes, simtliche Dimensionen der
Nachhaltigkeit nur so weit einzubeziehen, als sie die
Interessen zukiinftiger Generationen betreffen. Eine
derartige Beschrankung auf einen «Kerngehalt», die
dauerhafte umweltgerechte Entwicklung im Interesse
zukiinftiger Generationen, riickt den Fokus wiederum
auf eine weit verstandene natlirliche Umwelt und dar-
auf, wie diese auf die Sozial- und Wirtschaftspolitik zu-
riickwirkt.®

3.  Normativer Gehalt und Justiziabilitat

Die normative Dichte des Nachhaltigkeitsgrundsatzes
scheint schwach und tiber seine Justiziabilitit®® bestehen
unterschiedliche Lehrmeinungen.®* Manamm geht zwar
davon aus, dass das Prinzip der Nachhaltigkeit, wie es

8 KEeLLER (FN 57), 51; Brundtland-Report (FN 61).

7 HaMBERGER (FN 56), 36.

8 HamBeRGER (FN 56), 34; vgl. mit Blick auf die Nutzung des Bo-
dens ReBsameN (FN 58), 29.

81 Vgl. auch zum anthropozentrischen Ansatz des USG BSK BV-
GrIFriL (FN 49), Art. 74 N 24 f.

8 Vgl. EpiNeY/ScHEYLI (FN 61), 82 f.

8 Zur Begriffskldrung mit Blick auf das Nachhaltigkeitsprinzip
ALEXANDRE FLUCKIGER, Le développement durable en droit con-
stitutionnel suisse, URP 2006, 471 ff., 510 f. Demnach geht es
aus verfahrensrechtlicher Sicht um die Frage, ob die Verletzung
des Prinzips allein oder in Verbindung mit anderen Rechten mit-
tels Beschwerde wirksam geriigt werden kann. Es ist indes darauf
hinzuweisen, dass in der Literatur abweichende Definitionen ver-
wendet werden, was die unterschiedlichen Auffassungen zur Justi-
ziabilitdt des Nachhaltigkeitsprinzips teilweise relativieren diirfte.
So ist wohl unbestritten, dass das Nachhaltigkeitsprinzip fiir sich
nicht geniigt, um im Einzelfall verfiigungsweise Rechte und Pflich-
ten des Individuums zu begriinden; vgl. BSK BV-GrIrreL (FN 49),
Art. 73N 12 und Fn 30.

8 BGer, 2C_597/2015,2.2.2016, E. 4; UnLmanN (FN 73), 709, m.H.
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in Art. 73 BV zum Ausdruck kommt, als Beschwerde-
grund im Sinne von Art. 95 BGG justiziabel ist.* Die-
se Auffassung entspricht jedoch einer Mindermeinung.
Gemdss einem Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz sei
Art. 73 BV zwar eine «verbindliche Handlungsanwei-
sung» an die Behorden, der Ermessensspielraum fiir die
Erfiillung dieses Auftrages sei jedoch sehr weit und die
direkte Justiziabilitdt des Prinzips fehle «in der Regel».¢
Das Bundesgericht hat eine Justiziabilitdt im Sinne eines
verfassungsméssigen Rechts ausdriicklich verneint.®
Das Nachhaltigkeitsprinzip stelle vielmehr eine «kon-
kretisierungsbediirftige Richtschnur und Leitplanke
der Rechtsetzung und Rechtsanwendung» dar.®® Auch
GRIFFEL ist zuriickhaltend und betont den programma-
tischen Charakter des Nachhaltigkeitsprinzips. Es kann
die Gesetzgebung demnach nicht zu bestimmten Hand-
lungsweisen verpflichten und erweist sich vor allem als
Staatszielbestimmung und «Richtpunkt» des staatlichen
Handelns.® Dabei adressiert das Nachhaltigkeitsprinzip
primér den Gesetzgeber, es dient aber auch den rechts-
anwendenden Behorden als Auslegungshilfe und kann
zudem mit der Lehre als «Relationsgrundsatz vergleich-
bar dem Verhiltnismissigkeitsgrundsatzy betrachtet
werden.”

Nach der Prinzipientheorie spricht eine geringe Norm-
dichte nicht per se gegen die Justiziabilitdt eines Prinzips.
Vielmehr unterscheiden sich Prinzipien von den (nor-
mativ i.d.R. dichteren) Rechtsregeln durch ihre Anwen-
dungslogik.”! Auch dass das Nachhaltigkeitsprinzip nicht
als verfassungsmassiges Recht qualifiziert werden kann,
beantwortet die Frage der Justiziabilitit unter dem BGG
nicht (mehr).”? Nach Lehre und Praxis gilt die Verletzung

8 RaAPHAEL MaHAIM, Le principe de durabilité et I’aménagement du
territoire, Le mitage du territoire a I’épreuve du droit: utilisation
mesurée du sol, urbanisation et dimensionnement des zones a batir,
Diss. Freiburg, Ziirich 2014, 100 f.

8  Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 29. Juni 2000 (VPB
2001 Nr. 2), Ziff. A.3.

8 BGE 13211305 E. 4.3, in: Pra 2007, Nr. 53.

8 BGer, 1A.115/2003, 23.2.2004, E. 3.2.

8 GrirreL (FN 7), N 36 f.; in diesem Sinne auch Sosotich (FN 59),
Art. 6 N 11; BVGer, A-2997/2020, 18.7.2022, E. 5.4.4.1.

%SG BV-VALLENDER (FN 42), Art. 73 N 38.

o Nur weil der Grundsatz der Verhiltnismassigkeit das Ergebnis im

Einzelfall nicht vorgibt, heisst das nicht, das es nicht justiziabel

wire; FLuckier (FN 83), 511 ff.; siche auch oben Ziff. I.A. zur

Anwendungslogik von Prinzipien und Regeln.

REGINA KIENER/MATHIAS KUHN, Das neue Bundesgerichtsgesetz —

eine (vorldufige) Wiirdigung, ZBl 2006, 141 ff., 156; vgl. auch

BSK BGG-ScHotT, Art. 95 N 47 f., in: Marcel Alexander Niggli/

Peter Uebersax/Hans Wiprdchtiger/Lorenz Kneubiihler (Hrsg.),

Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, Basel 2018 (zit. BSK

BGG-Verfasser).

verschiedener Verfassungsgrundsitze (Legalitatsprinzip,
Verhiltnisméssigkeit, Gewaltenteilung) denn auch als
zuldssiger Beschwerdegrund im Sinne von Art. 95 lit. a
BGG.” In Bezug auf kantonale Akte beschrénkt das Bun-
desgericht seine Verhdltnisméssigkeitspriifung ausserhalb
des Grundrechtsschutzes indes auf eine Willkiirkontrolle,
da es zur Uberpriifung der einheitlichen und richtigen An-
wendung von kantonalem Recht grundsétzlich nicht beru-
fen ist.”* Eine uneingeschrankte Priifung ist nur zuldssig,
wenn andere Interessen wie etwa der Individualrechts-
schutz oder die Einheitlichkeit der Rechtsanwendung im
Vordergrund stehen.”

Im Ubrigen existiert keine allgemein anerkannte Dog-
matik der Justiziabilitit von Verfassungsgrundsitzen oder
eine entsprechend prizise Abgrenzung zu bloss program-
matischen Bestimmungen. Immerhin soll der richterli-
che Entscheid tiber die Justiziabilitdt eines Prinzips den
politischen und gesellschaftlichen Kontext mitberiick-
sichtigen.”® JoRG PAuL MULLER hat diesen Gedanken mit
Blick auf soziale Grundrechte als Schwelle formuliert:
Demnach setzt Justiziabilitdt voraus, «dass hinter der an-
zuwendenden Norm ein hinreichend auskristallisierter
politischer Konsens {iber die Norm besteht».”” Es muss
also moglich sein, aus dem «geschichtlich-politischen Er-
fahrungs- und Bedeutungsschatz» zumindest teilweise ei-
nen gefestigten Normgehalt festzustellen. Dariiber hinaus
bleibt es den Gerichten unbenommen, ihre Gestaltungs-
moglichkeiten im Rahmen einer zuriickhaltenden Kogni-
tion wahrzunehmen.”® Wie oben dargelegt,” hat sich das
Nachhaltigkeitsprinzip durchaus einen entsprechenden
Erfahrungs- und Bedeutungsschatz aufgebaut, der auch
recht weitgehend in der Bundesverfassung hinterlegt ist.
Fiir das Nachhaltigkeitsprinzip kann zudem — anders als
beispielsweise bei der Habeas-Corpus-Garantie'® oder
dem Verhaltnisméssigkeitsprinzip'® — keine Jahrhun-

% BSK BGG-ScHotT (FN 92), Art. 95 N 47a.

% Grundlegend BGE 1341153 E. 4.2.1.

% BSK BGG-SchotT (FN 92), Art. 95 N 47b.

% Vgl. FruckiGer (FN 83), 518 f.,, m.Verw.a. JORG PAUL MULLER,
Soziale Grundrechte in der Verfassung, 2. A., Basel/Frankfurt a.M.
1981, 21.

%7 MuLLer (FN 96), 21.

%  MULLER (FN 96), 22, m.Verw.a. BGE 99 Ta 638 E. 9 (Uberpriifung
der basel-landschaftlichen Reichtumsteuer anhand von Art. 4 aBV);
dhnlich gar zu Staatszielbestimmungen KURT EICHENBERGER, Ver-
fassung des Kantons Aargau, Textausgabe mit Kommentar, Aarau/
Frankfurt a.M./Salzburg 1986, Einleitung N 56, wonach diese nicht
nur durch Rechtssetzung, sondern auch durch andere Staatstétig-
keiten (wie z.B. die Rechtsprechung) zu verwirklichen sind.

2 Ziff. T.C.1. f.

10 MuLLer (FN 96), Fn 58.

100 Davip HorsTeETTER, Das Verhidltnisméssigkeitsprinzip als Grund-
satz rechtsstaatlichen Handelns (Art. 5 Abs. 2 BV), Diss. Ziirich
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derte bzw. Jahrtausende dauernde «Erhirtung» verlangt
werden. Damit wiirde der Kern des Nachhaltigkeitsprin-
zips — der Schutz der Interessen zukiinftiger Generationen
durch eine dauerhafte umweltgerechte Entwicklung in der
Gegenwart — ad absurdum gefiihrt. Ferner wiirde es auch
zu kurz greifen, einzig auf den politischen und gesell-
schaftlichen Kontext abzustellen. Das verfassungsrecht-
liche Nachhaltigkeitsprinzip hat unbestritten auch einen
6kologischen und wissenschaftlichen Bezugsrahmen.'®
Insofern muss heute umso mehr gelten, was FLUCKIGER
bereits 2006 mit Blick auf das Inkrafttreten des BGG an-
gemahnt hat: «Ce principe recéle un potentiel normatif
que le Tribunal fédéral aura pour tache d’exploiter, espé-
rant qu’a I’image du peuple et des cantons suisse, la Haute
Cour sera consciente de son devoir d’assumer ses «<res-
ponsabilités envers les générations futuresy.»!%

Das verfassungsméssige Nachhaltigkeitsprinzip kann
folglich als im Sinne von Art. 95 lit. a BGG justiziables
Verfassungsprinzip qualifiziert werden. Als Prinzip ver-
mag es keine neuen individuellen Rechte und Pflichten zu
statuieren, kann jedoch im Sinne der praktischen Konkor-
danz andere Verfassungsinteressen zuriickdrangen.!™ Die
Gewichtung des Nachhaltigkeitsprinzips im Einzelfall
hiangt massgeblich von der Dringlichkeit der Bedrohung
zukiinftiger Generationen ab.'” Eine Interessenabwigung
kann zudem auch zwischen den drei Nachhaltigkeitsdi-
mensionen erforderlich sein. Der Bundesrat erachtet diese
grundsétzlich als gleichwertig, wobei aber jeweils abso-
lute Mindeststandards zu wahren sind.'®® KELLER weist
jedoch zu Recht darauf hin, dass die Gewichtung der wirt-
schaftlichen Dimension in Industriestaaten geringer sein
sollte als in Entwicklungslédndern.'”’

2013, Ziirich 2014, N 6 ft.

Es soll damit keineswegs technokratischen Utopien das Wort ge-

redet werden. Es geht vielmehr darum, wissenschaftliche Evidenz

zu beriicksichtigen, wie dies etwa auch bei der Konkretisierung des

Verhidltnisméssigkeitsprinzips regelmissig notwendig ist; vgl. bei-

spielhaft BGE 147 1450 E. 3.2.4 ff. (Verhdltnisméssigkeitspriifung

von Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie).

13 Fruckicer (FN 83), 520.

104 Vegl. oben Ziff. TL.A.

15 Vegl. FLuckiGer (FN 83), 514.

1% Vgl. differenziert ReBsamen (FN 58), 23 ff.

107 KEeLLER (FN 57), 53 f.; vgl. auch GrirreL (FN 7), N 19. Methodisch
wird unterschieden zwischen einer schwachen und einer starken
Konzeption der Nachhaltigkeit. In der starken Konzeption erhalt
die okologische Nachhaltigkeit den absoluten Vorrang; REBSAMEN
(FN 58), 22 f.; PINeLLI (FN 63), 20 ff.

102

D. Vorsorge als Verfassungsprinzip
1.  Begriff und Konzept

Der Begriff der Vorsorge hat eine weniger illustre oder
zumindest weniger gut dokumentierte Entstehungsge-
schichte als der Nachhaltigkeitsbegriff. Fiir den heuti-
gen Sprachgebrauch definiert der Duden Vorsorge als
«Gesamtheit von Massnahmen, mit denen einer mdgli-
chen spiteren Entwicklung oder Lage vorgebeugt [...]
werden soll».

Die konzeptionelle Entstehung des Vorsorgeprinzips
hingt eng mit der Wissenschaftsgeschichte sowie Ver-
anderungen in der Risikokultur zusammen. Am Anfang
steht die Erkenntnis, dass natiirliche Ressourcen nicht un-
endlich und auch nicht unbedingt regenerativ sind. Dies
fuhrte dazu, dass Umweltschutz ab den 1960er-Jahren
von einer reinen Privatsache zur Staatsaufgabe wird.!%
Die staatliche Umweltpolitik ist zu Beginn vor allem auf
Schadensbehebung ausgerichtet. Weil dieser Ansatz aber
zu kurz greift, wenn irreversible Schiden oder kostenin-
tensive Wiederherstellungsmassnahmen drohen, setzt sich
in der Folge das Praventionsprinzip durch,'® mit dem das
Eintreten von Schiden mithilfe der Wissenschaft verhin-
dert oder zumindest reduziert werden soll. Das Préaventi-
onsprinzip stiess indes ebenfalls rasch an seine Grenzen,
weil der Umgang mit Umweltrisiken oftmals gerade nicht
anhand von gesicherter wissenschaftlicher Erkenntnis,
sondern anhand von Prognosen, Erfahrungswerten oder
Risikoanalysen zu erfolgen hat. Das Vorsorgeprinzip tragt
dieser Einsicht Rechnung und verlangt anders als das
Praventionsprinzip nicht, dass {iber die Gefahr des Scha-
denseintritts oder die relevanten Kausalzusammenhéinge
wissenschaftliche Gewissheit besteht."! Tm Umweltrecht
i.w.S. verlangt das Konzept der Vorsorge demnach, dass
Umweltbelastungen moglichst vorausschauend zu ver-
hindern sind und Umweltpolitik nicht bloss reaktiv der
Schadensbeseitigung dient. Das Vorsorgeprinzip greift
bereits, wenn eine schwere oder irreversible nachteilige
Wirkung auf die Umwelt zu befiirchten ist.'"!

1% Erst mit der Annahme von Art. 24 aBV im Jahr 1962 wird Na-
tur- und Heimatschutz zur staatlichen Aufgabe; BSK BV-GRIrFrEL
(FN 49), Art. 74 N 4.

19 Vegl. dazu EpiNey/ScheyLl (FN 61), 86 f.; FaBia JunGo, Le prin-
cipe de précaution en droit de ’environnement suisse, avec des
perspectives de droit international et de droit européen, Diss. Lau-
sanne 2011, Ziirich 2012, 25 f.

1% Junco (FN 109), 7 £.; vgl. auch EpINey/ScrEyLI (FN 61), 87.

! Ursura Marri, Das Vorsorgeprinzip im Umweltrecht, Am Beispiel
der internationalen, europdischen und schweizerischen Rechtsord-
nung, Diss. Genf, Genf 2011, 21.
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Nach allgemeiner Auffassung materialisierte sich das
Vorsorgeprinzip erstmals im Umweltbericht 1976 der
Deutschen Bundesregierung. Im Schweizer Recht ist es
ab 1983 im USG zu finden."? Durch den Brundtland-
Report'® gewinnt das Prinzip auch im internationalen
Umweltrecht seine grundlegende Bedeutung. Schliesslich
wird es mit der Rio-Erklérung iiber Umwelt und Entwick-
lung von 1992 — als soft law — von 195 Staaten auch in
einem breiteren gesellschaftlichen Kontext als zentraler
Grundsatz anerkannt.!'* Heute hat das Konzept {iber das
Umweltrecht hinaus Relevanz erlangt und ist auch in
anderen Rechtsgebieten wie insbesondere dem Gesund-
heits-, Lebensmittel- oder dem Energierecht anerkannt.!'s

2.  Verfassungsrechtliche Verankerung

Das Vorsorgeprinzip wird in Art. 74 Abs. 2 erster Satz BV
«sichtbar» gemacht:!'® Der Bund sorgt dafiir, dass schid-
liche oder ldstige Einwirkungen auf den Menschen und
seine natiirliche Umwelt vermieden werden.!'” Darliber
hinaus ist es verfassungsrechtlich weniger breit abgestiitzt
als das Nachhaltigkeitsprinzip. Dennoch wird die Vor-
sorge in der Lehre mit Verweis auf den klaren Willen des
Verfassungsgebers als Verfassungsprinzip anerkannt.''®
Auch in zahlreichen Kantonsverfassungen findet sich das
Vorsorgeprinzip explizit verankert.'"” Je nach Gefahr, fiir
die es vorzusorgen gilt, kann sich das Vorsorgeprinzip mit
dem Grundrechtsschutz tiberschneiden.'?

12 MarTi (FN 111), 23 f.

113 Brundtland-Report (FN 61).

114 Vgl. Grundsatz 15 der Rio-Erkldrung iiber Umwelt und Entwick-
lung: «Zum Schutz der Umwelt wenden die Staaten im Rahmen
ihrer Moglichkeiten allgemein den Vorsorgegrundsatz an. Drohen
schwerwiegende oder bleibende Schidden, so darf ein Mangel an
vollstandiger wissenschaftlicher Gewissheit kein Grund dafiir sein,
kostenwirksame Mafnahmen zur Vermeidung von Umweltver-
schlechterungen aufzuschieben.»

15 MarTi (FN 111), 149 f.

16 GrirreL (FN 7), N 69; BSK BV-Grirrer (FN 49), Art. 74 N 33;
Marrti (FN 111), 147 £.; Junco (FN 109), 115 ff.

17 Der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 USG oder auch entsprechenden Be-
stimmungen in kantonalen Verfassungen (z.B. Art. 31 Abs. 1 KV/
BE) wird als treffender erachtet; BSK BV-GrirreL (FN 49), Art. 74
N 33; GrirreL (FN 7), N 70 f. Letztlich gehe es darum, Einwir-
kungen, die schadlich oder lastig werden konnten, frithzeitig zu
begrenzen und die natiirliche Umwelt durch die menschlichen Ta-
tigkeiten so wenig wie moglich zu belasten.

8 GrrrreL (FN 7), N 70; vgl. Biagomnt (FN 40), Art. 74 N 10, wo-
nach sich jedenfalls die Bezeichnung als Prinzip eingebiirgert habe.

19 Art. 31 Abs. 1 KV/BE; Art. 102 Abs. 2 KV/ZH; § 33 Abs. 4 KV/
BS; Junco (FN 109), 136 f., m.w.H.; ferner GrirreL (FN 7), N 71;
Marrti (FN 111), 151 f.

120 Vgl. zum Recht auf Leben angesichts der Auswirkungen des Kli-
mawandels BAHR/BRUNNER (FN 47), AJP 2016, 1223 ff.

Es ist weitgehend unbestritten, dass das verfassungs-
rechtliche Vorsorgeprinzip iiber eine enge umweltrechtli-
che Betrachtungsweise hinausgeht.'?! Dies wird allerdings
nicht unmittelbar aus der Verfassung selbst deutlich, son-
dern vielmehr durch die breite Verankerung in der Gesetz-
gebung.'?? So hilt etwa Art. 7 Abs. 3 EnG fest, dass die
Leitlinie einer umweltvertrdglichen Energieversorgung
das Ziel verfolgt, die schidlichen oder listigen Einwir-
kungen auf Mensch und Umwelt méglichst gering zu hal-
ten.'?

3.  Normativer Gehalt und Justiziabilitat

Das Vorsorgeprinzip hat — wie das Nachhaltigkeitsprinzip —
unbestritten eine programmatische Ausrichtung, zumal es
Umfang und Mittel der Vorsorge nicht selbst festlegt.'**
Ebenso ist es als Leitlinie fiir die Gesetzgebung'®® wie
auch als Auslegungshilfe fiir die rechtsanwendenden Be-
horden etabliert.'?® Dabei enthélt es den nach der Prinzi-
pientheorie charakteristischen Auftrag zur Optimierung
in Abwégung mit allenfalls gegenldufigen Prinzipien.'?’
Von einem Teil der Lehre wird dem Vorsorgeprinzip zu-
dem ein justiziabler und unmittelbar anwendbarer Teilge-
halt zugeschrieben.!?® Die Praxis ist diesbeziiglich jedoch
zuriickhaltend.'” Marrtt erkennt mit Blick auf die Recht-
sprechung immerhin einen justiziablen Charakter, soweit
es um Handlungsanweisungen an Behorden geht und
wenn bei der Auslegung von Ausfiihrungsbestimmungen
eine Liicke durch die direkte Anwendbarkeit des Vorsor-
geprinzips geschlossen werden kann. Ausgeschlossen sei

12l MoRreLL/VALLENDER (FN 49), Art. 74 N 27, m.w.H.; vgl. auch
GrirreL (FN 7), N 136 ff.; Junco (FN 109), 163 ff.

122 Jungo (FN 109), 128 ff.; GrirreL (FN 7), N 136 ff.; vgl. aus der
Rechtsprechung BGE 132 1I 305 E. 4.3, in: Pra 2007, Nr. 53, wo
das Bundesgericht die Tragweite des Verfassungsrechts offenlasst,
weil das Vorsorgeprinzip fiir die Tierseuchenbekdmpfung in Art. 9
TSG explizit geregelt ist.

123 Vgl. auch GrirriL (FN 7), N 143 zur alten Energiegesetzgebung.

124 GrirreL (FN 7), N 74; BSK BV-Grirrer (FN 49), Art. 74 N 32;
Marrti (FN 111), 161; Junco (FN 109), 153 ff.

125 MarTi (FN 111), 162; GrirreL (FN 7), N 124 f.; vgl. auch SG BV-
MOoRELL/VALLENDER (FN 42), Art. 74 N25; Biacoint (FN 40),
Art. 74N 11 1.

126 MarTi (FN 111), 163; GrirreL (FN 7), N 129; Junco (FN 109),
155 £.; Biagaint (FN 40), Art. 74 N 11.

127 SG BV-MoRELL/VALLENDER (FN 42), Art. 74 N 22 f., m.Verw.a.
BGE 13911 185 E. 11.3; Mart1 (FN 111), 161, m.Verw.a. BGE 126
11300 E. 5b.

128 GrirreL (FN 7), N 75 f. und 130 ff.; zum Lehrstreit Marti (FN 111),
164 ft.

12 BVGer, A-2997/2020, 18.7.2022, E.5.4.4.2. BGE 132 II 305
E. 4.3, in: Pra 2007, Nr. 53, sicht das Vorsorgeprinzip — gleich wie
das Nachhaltigkeitsprinzip — nur als allgemeinen Rahmen, der in
casu fiir die Auslegung und Anwendung von Art. 9 TSG dient.
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es demgegendiiber, fiir den Einzelnen unmittelbar verbind-
liche Verhaltenspflichten abzuleiten.'*

Das Vorsorgeprinzip und das Nachhaltigkeitsprinzip
iiberschneiden sich teilweise, denn beide Grundsétze sind
auf den Schutz und die Bewahrung der Umwelt gerich-
tet. Dabei stirkt das Vorsorgeprinzip die Gegenwartsbe-
zogenheit des Nachhaltigkeitgedankens, indem es durch
Sicherheitsmargen proaktives Handelnden ermoglicht,
obwohl die Zukunft ungewiss und Prognosen unsicher
sind.”®! Namentlich, wenn irreversible Umweltschiden
drohen und eine vollstdndige nachtrigliche Sanierung
kaum realistisch ist, erfordert das Erreichen von Nach-
haltigkeitszielen zwingend eine korrekte Vorsorge.'*> Das
Vorsorgeprinzip begegnet mithin der Gefahr, dass wissen-
schaftliche Evidenz {iber Nachhaltigkeitszusammenhénge
erst erlangt wird, wenn es zu spit ist. Im Ubrigen ist da-
rauf hinzuweisen, dass im Zusammenhang mit dem Kli-
mawandel {liber die Gefahr von Schadenseintritt und die
Kausalititen oftmals bereits wissenschaftliche Gewissheit
besteht, sodass das stdrker legitimierende Prdventions-
prinzip greift.!* In diesem Sinn schérft das Vorsorgeprin-
zip (bzw., sofern es greift, das Priventionsprinzip) auch
den normativen Gehalt des Nachhaltigkeitsprinzips.'*

E. Energiestrategie 2050 und
Gesetzgebung

Mit der Energiestrategie 2050 setzt die Schweiz die Trans-
formation ihrer Energieversorgung um. Sie strebt an,
schrittweise aus der Kernenergie auszusteigen, die Ener-
gieeffizienz und den Anteil der erneuerbaren Energien zu
steigern und die energiebedingten CO,-Emissionen zu
senken. Dabei sollen die bisher hohe Versorgungssicher-
heit und die bezahlbare Energieversorgung der Schweiz
beibehalten werden.'

Das Energiegesetz vom 30. September 2016 ist ein
zentrales Instrument, um die Energiestrategie 2050 umzu-

130 Martt (FN 111), 166; vgl. auch SG BV-MORELL/VALLENDER
(FN 42), Art. 74N 18 f.

31 GrrrreL (FN 7), N 64 und 76; vgl. auch EpNEY/ScHEYLI (FN 61),
85 f.; SG BV-MORELL/VALLENDER (FN 42), Art. 74 N 20.

132 GrirreL (FN 7), N 64, mit dem Beispiel der Vorsorge bei schwer
abbaubaren Schadstoffen zur Erhaltung der Bodenfruchtbarkeit.

133 BAHR/BRUNNER (FN 47), AJP 2016, 1223; vgl. zum aktuellen Stand
der Wissenschaft IPCC, Synthesis Report of the [IPCC Sixth Assess-
ment Report vom 22.3.2023, Internet: https://report.ipcc.ch/ar6syr/
pdf/IPCC_AR6_SYR_LongerReport.pdf (Abruf 23.3.2023).

134 SG BV-VALLENDER (FN 42), Art. 73 N 36.

135 Bundesrat, Energiestrategie 2050, Fiinfjéhrliche Berichterstattung
im Rahmen des Monitorings, Bericht vom 16. Dezember 2022,
S, Internet: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-1d-92217.html (Abruf 23.3.2023).

setzen.'>® Nach Art. 7 EnG strebt das Gesetz eine sichere,
wirtschaftliche und umweltvertragliche Energieversor-
gung an. Dazu gehdren ein schonender Umgang mit na-
tiirlichen Ressourcen, der Einsatz erneuerbarer Energien
und die Vermeidung schédlicher oder lastiger Einwirkun-
gen auf Mensch und Umwelt."*” Der Randtitel spricht von
«Leitlinien», die aber ebenso als eine energierechtliche
Konkretisierung der oben dargestellten verfassungsrecht-
lichen Prinzipien der Nachhaltigkeit und Vorsorge gelesen
werden konnen. Das Energiegesetz verpflichtet im Weite-
ren Bund und Kantone, durch ihre Gesetzgebung giinsti-
ge Rahmenbedingungen fiir die sparsame und effiziente
Energienutzung sowie die Nutzung erneuerbarer Energien
zu schaffen. Explizit haben die Kantone Bestimmungen
iiber den maximal zuldssigen Anteil nicht erneuerbarer
Energien zur Deckung des Wérmebedarfs fiir Heizung und
Warmwasser zu erlassen.'*® Zudem erhalten nur Kantone,
die tiber Programme zum Ersatz bestehender elektrischer
Widerstandsheizungen oder Olheizungen verfiigen und
dabei eine harmonisierte Umsetzung gewéhrleisten, nach
Art. 52 EnG Globalbeitrige aus der CO,-Abgabe."* Wei-
tere fiir die Regulierung des Heizungsersatzes relevante
Detailregelungen finden sich auf Verordnungsebene. !4’
Zur Umsetzung der Energiestrategie 2050 ist ferner
das CO,-Gesetz bedeutsam. Zweck des CO,-Gesetzes ist
es, die Treibhausgasemissionen, die auf die Nutzung fos-
siler Energietridger zuriickzufiihren sind, zu reduzieren.
Damit leistet es einen Beitrag, um den globalen Tempe-
raturanstieg zu beschrinken. Die Treibhausgasemissio-
nen waren bis zum Jahr 2020 gegeniiber 1990 gesamthaft
um 20% bzw. sind im Sinne des Pariser Klimaiiberein-
kommens'! bis im Jahr 2024 jahrlich um weitere 1,5%
zu vermindern.'*? Zur Zielerreichung schreibt das Ge-
setz den Kantonen unter anderem vor, dafiir zu sorgen,
dass die CO,-Emissionen aus Gebéuden, die mit fossilen
Energietragern beheizt werden, vermindert werden. Dazu
haben sie Gebdudestandards fiir Neu- und Altbauten zu

13¢ Vgl. zur Entstehungsgeschichte BFE, Energiestrategie 2050: Chro-
nologie, Internet: https://www.bfe.admin.ch/bfe/de/home/politik/
energiestrategie-2050.html (Abruf 23.3.2023).

137 Vgl. dhnlich auch der Zweckartikel Art. I EnG.

138 Art. 45 EnG.

139 Art. 34 Abs. 3 lit. a CO -Gesetz.

140 Z.B. Art. 58 Abs.3 lit. b Energieverordnung vom 1. November
2017 (EnV; SR 730.01) (Forderung des Ersatzes einer Heizol-,
Erdgas- oder Elektroheizung durch neue Gebdudetechnikanlagen);
Art. 1 lit. b Verordnung vom 24. August 1992 iiber die Massnah-
men zur rationellen Energieverwendung und zur Nutzung erneu-
erbarer Energien (SR 642.116.1); Luftreinhalte-Verordnung vom
16. Dezember 1985 (LRV; SR 814.318.142.1).

141 Vel. oben Ziff. IILA.

42 Art. 3 Abs. 1 und 1° CO,-Gesetz.




720

Christian Meyer

AJP/PJA 6/2023

erlassen.'*® Der Bund hat die Aufgabe, die Massnahmen
der Kantone zu koordinieren und die wissenschaftlichen
Grundlagen zu erarbeiten und zu beschaffen.!*

IV. Interkantonale Ebene

A. Institutioneller Rahmen

Institutioneller Dreh- und Angelpunkt der interkantonalen
Zusammenarbeit im Energiebereich ist die im Jahre 1979
gegriindete Konferenz Kantonaler Energiedirektoren
(EnDK), an der sdmtliche Kantone beteiligt sind. Als ge-
meinsames Energie-Kompetenzzentrum fordert und ko-
ordiniert die EnDK die Zusammenarbeit der Kantone in
Energiefragen und vertritt die gemeinsamen Interessen.'*
Fiir die Priifung und Bearbeitung fachtechnischer Fragen
steht ihr die Energiefachstellenkonferenz (EnFK) zur Ver-
fiigung. Die EnFK besteht aus den fiir Energiefragen ver-
antwortlichen Personen der kantonalen Verwaltungen. !4

Der EnDK kommt keine Rechtssetzungskompetenz
zu. Um das Ziel einer nachhaltigen und harmonisierten
Energiegesetzgebung zu fordern, erlésst sie mit Unterstiit-
zung der EnFK — und je nach Thema auch anderer Orga-
nisationen —'#’ soft law in Form von Leitlinien, Musterge-
setzgebung, Strategiepapieren etc.

B. Leitlinien und Strategie

Gemiss Ziff. 3 ihrer Leitlinien setzt sich die EnDK dafiir
ein, dass der Gebdudepark bis 2050 vollstindig erneuer-
bar beheizt und das technisch und wirtschaftlich nutzba-
re Potenzial zur Stromproduktion von Gebduden mittels
Photovoltaik-Anlagen ausgenutzt wird. Kantonseigene
Gebdude sollen spitestens 2040 vollstdndig erneuerbar
beheizt werden.!*®

Das Strategiepapier der EnDK «Gebaudepolitik 2050+
beschreibt die strategischen energie- und klimapolitischen

' Art. 9 Abs. 1 CO,-Gesetz.

14 Art. 8 CO,-Gesetz.

145 Internet: https://www.endk.ch/de/endk/ziel-und-zweck (Abruf
23.3.2023).

146 Art. 2 Abs. 2 und Art. 4 Abs. 1 Statuten der EnFK.

147 Z.B. des BFE oder privater Beratungsunternehmen; vgl. etwa BFE/
EnFK, Harmonisiertes Fordermodell der Kantone (HFM 2015),
Schlussbericht, Internet: https://endk.ch/de/ablage/dokumentation-
archiv-muken/hfm2015.pdf/view (Abruf 23.3.2023).

148 Leitlinien der EnDK, Ziff.3, Internet: https://endk.ch/de/
dokumentation/aktuelles/neue-strategischen-grundlagenpapiere-
der-endk (Abruf 23.3.2023): vgl. auch Energiepolitische Leitlinien
der EnDK, Leitsatz 10, Internet: https://endk.ch/de/dokumentation/
aktuelles/04-05-12-medienmitteilung (Abruf 23.3.2023).

Grundsitze der Kantone im Gebédudesektor zur Einhal-
tung der Zielwerte, die der Bund fiir den Gebdudebereich
bis 2050 vorgegeben hat.'* Demnach sind neue Gebédude
vollstindig mit erneuerbarer Wéirme zu versorgen und in
bestehende Gebédude sind nur noch erneuerbare Heizsys-
teme einzubauen, sodass spitestens ab 2050 alle Gebaude
CO,-frei betrieben werden.'”

C. Mustervorschriften (MuKEn 2014)

Die aktuellen Mustervorschriften der Kantone im Ener-
giebereich «MuKEn 2014» bestehen aus einem Basis-
modul und zehn Zusatzmodulen. Mit der vollstdndigen
Ubernahme des Basismoduls erfiillen die Kantone die
zwingenden bundesrechtlichen Regelungen der Art. 6 und
9 EnG."! Die Zusatzmodule gehen iiber das zwingende
Bundesrecht hinaus, werden jedoch als wichtig erachtet,
um die angestrebten Klimaziele zu erreichen.'s?

Die MuKEn 2014 sehen vor, dass beim Ersatz des
Wiérmeerzeugers dieser so auszuriisten ist, dass der An-
teil an nichterneuerbarer Energie 90 % des massgebenden
Bedarfs nicht iiberschreitet. Der Vollzug wird erleichtert,
indem eine Auswahl an Standardlosungen offensteht, mit
der die gesetzlichen Anforderungen als erfiillt gelten. Ob
der Ersatz bewilligungs- oder bloss meldepflichtig ist,
liegt im Ermessen der Kantone.'** Die Neuinstallation
ortsfester elektrischer Widerstandsheizungen zur Gebéau-

149 Siehe auch: EnDK, Gebdudepolitik 2050+ — Leitsédtze im Bericht
Stand der Energie- und Klimapolitik in den Kantonen 2020, Inter-
net: https://endk.ch/de/dokumentation/aktuelles/neue-strategischen-
grundlagenpapiere-der-endk (Abruf 23.3.2023).

150 EnDK (FN 149), 2.

51 Vel. DaGMAR JaNs, Das totalrevidierte Energiegesetz des Kantons
Luzern: Uber Umwege zu einem modernen Gesetz, in: Sebastian
Heselhaus/Markus Schreiber (Hrsg.), Energierechtstagung 2019,
Tagungsband zur 2. Energierechtstagung an der Universitit Luzern
vom 31. Januar 2019, Ziirich/St. Gallen 2019, 19 ff.,, N 11.

152 Internet: https://www.energie-experten.ch/de/wohnen/detail/muken-
2014-was-machen-die-kantone-2021.html (Abruf 23.3.2023). Seit
dem Nein zur Revision des CO,-Gesetzes im Sommer 2021 sieht
sich die EnDK umso stirker in der Verantwortung, die Dekarbonisie-
rung der kantonalen Gebaudeparks voranzutreiben. Die Mustervor-
schriften als das zentrale Element der Gebdudepolitik sollen auf das
Jahr 2025 tiberarbeitet werden; vgl. EnDK, Medienmitteilung vom
20. August 2021, Internet: https://www.endk.ch/de/dokumentation/
aktuelles/energiedirektoren-zur-versorgungssicherheit-und-
gebaeudepolitik (Abruf 23.3.2023).

153 EbDK/EnFK, Mustervorschriften der Kantone im Energiebe-
reich (MuKEn), Ausgabe 2014 (Nachfithrung 2018), 34ff,
Internet:  https://endk.ch/de/dokumentation/aktuelles/01-05-15-
medienmitteilung-1/14-01-15-medienmitteilung/muken2014-
beschriebmuken.pdf/view (Abruf 23.3.2023).
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debeheizung ist grundsitzlich verboten.'”* Zudem sind
derartige Wérmeerzeuger innert 15 Jahren zu sanieren.'

Gemadss den MuKEn 2014 nehmen die Kantone bei der
Energiewende eine Vorreiterrolle ein. Bis 2040 haben sie in
ihren Bauten dafiir zu sorgen, dass die Warmeversorgung
in ihren Bauten zu 100% ohne fossile Brennstoffe aus-
kommt. Thren Stromverbrauch haben sie bis ins Jahr 2030
gegeniiber dem Niveau von 1990 um 20 % zu senken oder
mit neu zugebauten erneuerbaren Energien zu decken.!'%

Ebenfalls in den MuKEn 2014 geregelt ist der Ge-
baudeenergieausweis der Kantone (GEAK).'S” Dieser
bezweckt ein gesamtschweizerisch einheitliches Energie-
Etikette. Er erlaubt es, die Qualitidt der Gebdudehiille und
die Gesamtenergieeffizienz der Gebdudetechnik zu be-
werten, und er zeigt den Eigentlimern auch bereits erste
Massnahmen zur Optimierung des Energieverbrauchs
auf.’®® Grundsitzlich ist er freiwillig.'” Eine GEAK-Plus-
Pflicht ist aber als Voraussetzung fiir die Ausrichtung
von kantonalen Forderbeitrdgen vorgesehen.'® Mit dem
GEAK Plus wird der Ist-Zustand des Gebdudes erfasst so-
wie die Energieeinsparungen fiir konkrete Sanierungsva-
rianten aufgezeigt. Er wird damit zur Qualitétssicherungs-
massnahme fiir den optimalen Einsatz der kantonalen
Fordermittel.'®!

D. Harmonisiertes Fordermodell
(HFM 2015)

Das harmonisierte Fordermodell der Kantone HFM 2015
ist die wichtigste Grundlage der kantonalen Forderpro-
gramme, die im Einklang mit den bundesgesetzlichen
Vorschriften stehen miissen, damit die Kantone vom Bund
Globalbeitrage geméss Art. 52 EnG erhalten. Die Erarbei-
tung des HFM 2015 erfolgte mit intensiver Beteiligung
der EnFK und des Bundesamtes fiir Energie (BFE). Der
Prozess wurde zudem durch das Forschungs- und Bera-
tungsunternechmen INFRAS fachlich begleitet.'®

Das HFM 2015 definiert eine Liste von Massnahmen
im Gebdudebereich, fiir deren finanzielle Férderung Mit-
tel aus der CO,['Abgabe zur Verfligung gestellt werden
konnen. Die Sanierung der Haustechnik bzw. der Heiz-
kessel ist ein thematischer Teilbereich der HFM 2015

1% EbDK/EnFK (FN 153), 24.

155 EbDK/EnFK (FN 153), 40.

15 EbDK/EnFK (FN 153), 49 f.

157 EbDK/EnFK (FN 153), 14.

15 EbDK/EnFK (FN 153), 51.

1% EbDK/EnFK (FN 153), 51 f.

10 Vgl. Art. 58 EnV.

11 EbDK/EnFK (FN 153), 51 und 56 f.
' BFE/EnFK (FN 147), 4.

(Holzfeuerung, Luft/Wasser[] Warmepumpe, Solarkollek-
torenanlage etc.).'®?

Kantonale Ebene

Ausgewahlte Kantone mit revidierter
Energiegesetzgebung

1. Basel-Stadt

Anstoss fiir die jiingste Revision des basel-stidti-
schen EnG'** war die kantonale Volksinitiative «Basel
erneuerbar — fiir eine sichere, saubere und giinstige Ener-
gieversorgungy. Im Sinne eines Gegenvorschlags arbeite-
te der Grosse Rat eine Anderung des EnG/BS aus, worauf
die Initiative zuriickgezogen wurde. Am 1. Oktober 2017
trat das revidierte EnG/BS zusammen mit der entspre-
chenden Verordnung in Kraft. Der Basler Regierungsrat
fuhrt in seiner Botschaft aus, dass das Gesetz neben den
bundesgesetzlichen Vorgaben (EnG, CO,-Gesetz) auch
geprégt sei vom interkantonalen soft law (MuKEn 2014,
HFM 2015) und von kantonalen politischen Vorstossen
(zuriickgezogene Initiative, diverse parlamentarische
Vorstosse). !

Das aktuelle EnG/BS enthilt folglich verschiedene
Regelungen zum Heizkesselersatz. Der Ersatz fossil be-
feuerter Heizungen ist meldepflichtig.!® Solche Heizun-
gen sind auf erneuerbare Energien umzustellen, soweit es
technisch moglich ist und zu keinen Mehrkosten fiihrt.'¢’
Beim Ersatz resp. Wiedereinbau eines fossilen Heizsys-
tems sind geeignete Effizienzmassnahmen an der Ge-
baudehiille oder der Haustechnik vorzunehmen, um den
fossilen Verbrauch massgeblich zu reduzieren.!®® Die zu-
lassigen Ersatzlosungen finden sich in den Anhédngen 6
und 7 zur EnV/BS!'® und entsprechen nicht vollstdndig
den MuKEn 2014. Die Neuinstallation ortsfester elek-
trischer Widerstandsheizungen zur Gebdudebeheizung

168 Vgl. BFE/EnFK (FN 147), 5 ff.

14 Energiegesetz des Kantons Basel-Stadt vom 16. November 2016
(EnG/BS; SG 772.100).

165 Regierungsrat BS, Ratschlag und Bericht betreffend Kantonale
Volksinitiative «Basel erneuerbar — fiir eine sichere, saubere und
giinstige Energieversorgung» und Gegenvorschlag fiir die Revisi-
on des Energiegesetzes vom 9. September 1998 sowie Berichte [zu
zahlreichen parlamentarischen Vorstéssen] vom 12. Januar 2016, 5.

166§ 7 Abs. 3 EnG/BS.

167§ 7 Abs. 1 EnG/BS.

168§ 7 Abs. 2 EnG/BS.

19 Vegl. § 19 der Verordnung zum Energiegesetz des Kantons Basel-
Stadt vom 29. August 2017 (EnV/BS; SG 772.110).
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ist grundsitzlich unzuldssig.'”® Fiir Bauten mit fossilen
Heizungen, die ilter sind als 15 Jahre, besteht ein GEAK-
Plus-Pflicht.'” Die Forderbeitrége fiir Energieanlagen mit
erneuerbaren Energietrdgern (Sonnenenergie, Wind, Geo-
thermie, Biogas, Wasser) sind in § 60 EnV/BS geregelt.

Der offentlichen Hand kommt geméss dem EnG/BS
eine Vorbildfunktion zu. So soll die Warmeversorgung in
Bauten im Verwaltungs- und Finanzvermdgen des Kan-
tons bis 2050 zu 95 % ohne fossile Brennstoffe realisiert
werden.!”? Fossile Heizungssysteme in Gebduden des
Verwaltungsvermogens miissen bis 2030 durch erneuer-
bare Systeme oder Fernwéarme ersetzt werden.!”

2. Bern

Im Kanton Bern wurde ein Teil der Module der MuKEn
2014 bereits im Jahr 2016 per Verordnung umgesetzt. Die
restlichen Vorgaben flossen in ein neues Energiegesetz
ein, das im Februar 2019 vom Stimmvolk jedoch knapp
abgelehnt wurde.'™

Nach einem neuen Anlauf gilt nun seit dem 1. Januar
2023 auch im Kanton Bern ein revidiertes Energiegesetz
(KEnG/BE).!” Dieses enthélt die Basismodule der MuKEn
2014 inklusive der Regelungen zum Heizungsersatz.!”® Der
Heizungsersatz ist neu meldepflichtig und bei Bauwerken,
die alter als 20 Jahre sind, gelten bei einem Ersatz durch
einen fossilen Energietriger zusitzliche Anforderungen
an die Energieeffizienz des Gebéudes.!”” Im Weiteren gilt,
dass elektrische Heizungen in gewissen Konstellationen
verboten sind.'” Art. 52 Abs. 2 KEnG/BE hilt zwar fest,
dass Gebdude und Anlagen von Kanton und Gemeinden
so zu bauen und zu nutzen sind, dass sie als Vorbilder fiir
die Verwirklichung der Ziele dieses Gesetzes dienen. Die
konkreten Ziele der MuKEn 2014 zur Vorbildfunktion der
offentlichen Hand wurden indes nicht aufgenommen.

3. Luzern

Das revidierte Energiegesetz des Kantons Luzern trat
nach einem zehn Jahre dauernden politischen Prozess per

17§ 9 EnG/BS.

71§ 8 EnG/BS i.V.m. § 32 EnV/BS.

17§ 18 Abs. 2 EnG/BS.

13§41 Abs. 2 EnV/BS.

174 Internet: https://www.energie360.ch/magazin/de/erneuerbare-
energien-nutzen/muken-2014-so-setzen-die-kantone-sie-um (Abruf
23.3.2023).

175 Kantonales Energiegesetz vom 15. Mai 2011 (KEnG/BE; BSG 741.1).

176 Internet: https://www.energate-messenger.ch/news/229256/berner-
energiegesetz-in-kraft (Abruf 23.3.2023).

177 Art. 40a KEnG/BE.

178 Art. 40 KEnG/BE.

1. Januar 2019 in Kraft.'” Die Stossrichtung des neuen
Gesetzes ist geprigt durch kantonale politische Vorstos-
se, das iibergeordnete Recht sowie den allgemeinen ge-
sellschaftspolitischen Wandel.'*® Die MuKEn bilden die
wichtigste Grundlage der luzernischen Gesetzgebung,
wobei aber einige textliche Anpassungen vorgenommen
wurden. Wéhrend das Gesetz (KEnG/LU)'®! die wesent-
lichen Grundsétze und die grundrechtsrelevanten Bestim-
mungen enthdlt, regelt deren Verordnung (KEnV/LU)'?
den Vollzug. In einem Anhang zur KEnV/LU finden sich
weitere Ausfiihrungsbestimmungen, die aus den MuKEn
unverandert tibernommen wurden.'®

Betreffend den Ersatz von Warmeerzeugern in beste-
henden Bauten mit Wohnnutzung iibernimmt § 13 KEnG/
LU die Vorgaben der MuKEn 2014, wonach der Anteil an
nichterneuerbarer Energie 90% des massgeblichen Be-
darfs nicht iiberschreiten darf. Es gilt eine Meldepflicht.!®*
Die Neuinstallation von ortsfesten elektrischen Wider-
standsheizungen zur Gebédudebeheizung ist entspre-
chend den Mustervorschriften grundsitzlich verboten.!
Bestehende ortsfeste elektrische Widerstandsheizungen
mit Wasserverteilsystem'®® und zentrale Elektro-Wasse-
rerwédrmer, die ausschliesslich direkt elektrisch beheizt
werden,'®” sind innerhalb von 15 Jahren sanierungspflich-
tig. Im Ubrigen erklirt § 6 KEnV/LU die MuKEn 2014
fiir gewisse Bereiche, wie namentlich den Wirmeerzeu-
gerersatz und die Sanierungspflicht zentraler Elektrohei-
zungen, fiir anwendbar. Auch der Kanton Luzern sieht fiir
die 6ffentliche Hand eine Vorbildwirkung vor'® und tiber-
nimmt die entsprechenden Vorgaben der MuKEn 2014.'%

4. Zirich

Am 1. September 2022 ist die letzte Anderung des kan-
tonalen Energiegesetzes (EnerG/ZH)' in Kraft getreten.
Sie war im November 2021 von der Bevolkerung des
Kantons Ziirich mit 62,6% Ja-Stimmen angenommen

17" Dazu ausfiihrlich Jans (FN 151), N 1 ff. und 18 ff.

18 Jans (FN 151), N 4.

181 Kantonales Energiegesetz vom 4. Dezember 2017 (KEnG/LU;
SRL Nr. 773).

182 Kantonale Energieverordnung vom 26. Oktober 2011 (KEnV/LU;
SRL Nr. 774).

183 Zum Ganzen Jans (FN 151), N 9 ff.

184§ 13 KEnG/LU i.V.m. § 12 KEnV/LU.

185§ 12 Abs. 1 lit. a KEnG/LU.

186§ 12 Abs. 3 KEnG/LU.

187§ 14 Abs. 3 KEnG/LU.

18§ | KEnG/LU.

1§26 KEnG/LU.

19 Energiegesetz des Kantons Ziirich vom 19. Juni 1983 (EnerG/ZH;
LS 730.1).
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worden. Das revidierte EnerG/ZH ist massgeblich von
den MuKEn 2014 geprigt.”! Das neue Gesetz verlangt,
dass Heizungen in bestehenden Gebduden zwingend
durch ein erneuerbares Heizsystem zu ersetzen sind. Vor-
ausgesetzt ist jedoch, dass der Umstieg technisch moglich
ist und die erneuerbare Heizung iiber den Lebenszyklus
nicht mehr als 5% teurer ist als die fossile Alternative.'*>
Sind die Voraussetzungen fiir den Einsatz von ausschliess-
lich erneuerbaren Energien nicht erfiillt, miissen die Bau-
ten beim Warmeerzeugerersatz entsprechend den MuKEn
2014 immerhin so ausgeriistet werden, dass der Anteil
nichterneuerbarer Energien 90% des massgebenden
Energiebedarfs nicht tiberschreitet. Zur Erfiillung dieser
Anforderung gelten Standardlésungen.'”* Das Auswech-
seln eines Heizkessels ist im Kanton Ziirich prinzipiell ein
bewilligungspflichtiger Umbau,'** wobei aber seit dem
1. Januar 2023 fiir den Einbau verschiedener Heizungen
mit erneuerbaren Energien nur noch ein Meldeverfahren
durchgefiihrt werden muss.'”” Die Neuinstallation bzw.
der Ersatz von ortsfesten elektrischen Widerstandsheizun-
gen zur Gebdudebeheizung ist grundsétzlich verboten. !

B. Gescheiterte Revisionen
der Energiegesetzgebung

1. Solothurn

Das geltende Energiegesetz des Kantons Solothurn
stammt aus dem Jahr 1991. Das Stimmvolk hat eine Re-
vision im Sommer 2018 mit rund 70% Nein-Stimmen
verworfen.'”” Unter anderem sollten mit der Vorlage im
Sinne der MuKEn 2014 beim Ersatz der bestechenden Hei-
zungen mindestens 10% erneuerbare Energie eingesetzt
oder die Effizienz verbessert werden. Fiir zentrale Elek-
troboiler in Wohnbauten war eine Sanierungspflicht bis
spatestens im Jahr 2030 vorgesehen. Neben den Eingrif-
fen in die Grundrechte und den Mehrkosten auf Seiten der
Privaten wie der Verwaltung war ein Argument der Geg-
ner, dass die zusitzlichen Auflagen beim Heizungsersatz
zu einem Sanierungsstau fithren kdnnten.'*® Der Solothur-

191 Regierungsrat ZH (FN 5), 5 ff.

192§ 11 Abs. 2 EnerG/ZH.

195§ 11 Abs. 4 EnerG/ZH.

19 BEZ 2019 Nr. 13, E. 2.3.1; § 14 lit. i Bauverfahrensverordnung des
Kantons Ziirich vom 3. Dezember 1997 (BVV/ZH; LS 700.6).

195 Vgl. § 2a BVV/ZH.

19§ 10b EnerG/ZH.

97 Internet: https://www.solothurnerzeitung.ch/solothurn/kanton-
solothurn/ohrfeige-fur-regierung-das-energiegesetz-scheitert-an-
der-urne-1d.1510220 (Abruf 23.3.2023).

198 Kanton Solothurn, Teilrevision des Energiegesetzes, Offizielle Mit-
teilungen zur kantonalen Volksabstimmung vom 10. Juni 2018.

ner Regierungsrat verzichtet aktuell darauf, eine Revision
anzustreben. Stattdessen werden kiinftige Regelungen des
Bundes im Gebidudebereich abgewartet, die sich vor al-
lem durch das CO,-Gesetz ergeben konnten.'”

Bereits nach geltendem Recht ist die Neuinstallation
ortsfester elektrischer Widerstandsheizungen zur Gebau-
debeheizung wie auch der Ersatz von ortsfesten elektri-
schen Widerstandsheizungen mit Wasserverteilsystem
unzuldssig.?

2. Aargau

Im September 2020 lehnten die Stimmberechtigten des
Kantons Aargau eine Revision des Energiegesetzes im Sin-
ne der MuKEn 2014 knapp ab.?*! Der aktuelle Neuentwurf
ist ebenso heftig umstritten.””> Unverindert zur Vorlage von
2020 soll beim Heizungsersatz die Regelung geméss Mu-
KEn 2014 gelten, sodass hochstens 90% des Energiebe-
darfs aus nicht erneuerbaren Quellen stammen diirfen. Es
soll indes eine besondere Ausnahmeregelung fiir (finanzi-
elle) Hartefalle vorgesehen werden. Fiir Gebdude mit Elek-
troheizung soll zudem eine Verpflichtung zur Erstellung
eines Gebaudeenergicausweises eingefiihrt werden.?*

VI. Fazit

Die Regulierung des Heizkesselersatzes bietet bestes
Anschauungsmaterial fiir die zentralen Herausforde-
rungen bei der rechtlichen Gestaltung einer nachhal-
tigen und harmonisierten Energiepolitik. Einerseits
sollen Nachhaltigkeitsziele erreicht werden, die wissen-
schaftlich begriindet und teilweise auch messbar sind
(1,5/2-Grad-Ziel, vollstindige Dekarbonisierung von
Gebduden des Verwaltungsvermdgens).?®* Andererseits

19 Internet: https://www.energie360.ch/magazin/de/erneuerbare-

energien-nutzen/muken-2014-so-setzen-die-kantone-sie-um (Abruf
23.3.2023).

200§ 12% Energiegesetz des Kantons Solothurn vom 3. Mirz 1991
(BGS 941.21).

21 Internet: https://www.energie360.ch/magazin/de/erneuerbare-
energien-nutzen/muken-2014-so-setzen-die-kantone-sie-um (Abruf
23.3.2023).

202 Vgl. Internet: https://www.aargauerzeitung.ch/aargau/kanton-aargau

/vernehmlassung-sp-fordert-ultimativ-ein-schaerferes-energiegesetz-

der-rechten-gehen-schon-die-vorschlaege-der-regierung-viel-zu-

weit-1d.2337449?reduced=true (Abruf 23.3.2023).

Internet:  https://www.aargauerzeitung.ch/aargau/kanton-aargau/ener

giegesetz-der-naechste-anlauf-ein-neues-schlankes-energiegesetz-

liegt-auf-dem-tisch-1d.2293593 (Abruf 23.3.2023).

204 Dass auch der rechtliche Nachhaltigkeitsbegriff letztlich (wissen-
schaftlich) interdisziplindr zu bestimmen ist, kommt in einzelnen
Kantonsverfassungen klar zum Ausdruck, indem fiir Fragen der

203
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haben die Gemeinwesen widerstrebende Interessen ge-
geneinander abzuwigen und auf kantonaler Ebene demo-
kratisch legitimierbare Kompromisse zu finden.

In diesem Umfeld gedeihen soft law und Prinzipien.
Massgebliches soft law findet sich auf internationaler
(z.B. Rio-Erklérung) ebenso wie auf Bundes- (z.B. Ener-
giestrategie 2050) und auf interkantonaler Ebene (z.B.
MuKEn 2014). Ahnliches lisst sich in Bezug auf das
Nachhaltigkeits- und das Vorsorgeprinzip sagen, die im
Volkerrecht (bzw. in volkerrechtlichem soft law),” im
Bundesrecht und im kantonalen Recht nachweisbar sind.
Dabei schopft sich der normative Gehalt der Prinzipien
vorab aus der Verfassung und konkretisiert sich in der Ge-
setzgebung des weit verstandenen Umweltrechts.

Prinzipien weisen den Vorteil auf, dass sie grundlegen-
den Interessen ein normatives Gewicht verleihen, ohne
dass aber bereits konkrete Rechtsfolgen festgelegt werden
miissten. Ein Prinzip verkdrpert gleichsam ein «normati-
ves Solleny, eine Auslegungshilfe und eine Basis fiir zu-
kiinftige Rechtsentwicklungen. Dabei liegt es nicht nur an
den Rechtssetzungsorganen, sondern auch an den Rechts-
anwendungsbehdrden und den Gerichten, das normative
Potenzial im Rahmen ihrer Kompetenz im Stufenbau des
Rechts auszuschopfen.

Der Erlass von soft law bietet sich an, weil es in be-
sonderem Mass erlaubt, Fachwissen aus der Verwaltung
und Privatwirtschaft in die Normierung einfliessen zu
lassen und — ohne ein formelles Rechtsetzungsverfah-
ren zu durchlaufen — immerhin eine «weiche» Rechts-
verbindlichkeit und politischen Druck zu erzeugen. Ob
bestimmte Massnahmen oder Zielwerte nachhaltig sind,
ist auch eine wissenschaftliche Frage, die von Fachorga-
nisationen zu beantworten ist (u.a. IPCC, EnFK, BFE).
Dass interkantonales soft law (MuKEn, HFM 2015) die
kantonalen Regeln des Heizkesselersatzes weitgehend
vorspurt, ist aus einer fachtechnischen Perspektive sowie
aus Harmonisierungsgriinden also verstdndlich. Mit Blick
auf die Verfassungsprinzipien Foderalismus,?*® Rechts-
staat, Demokratie und Gewaltenteilung ist dies zwar nicht
unproblematisch,?”’ die Praxis zeigt jedoch, dass die kan-

nachhaltigen Entwicklung eine Beratung durch unabhéingige Fach-
leute vorgesehen wird; vgl. z.B. Art. 104 Abs. 2 KV/BS.

25 Vgl. zur nachhaltigen Entwicklung EpINEY/ScHEYLI (FN 61),
84, die als soft law einzuordnen sei, angesichts ihrer Funktionen
gleichzeitig aber auch ein «Prinzip des Volkergewohnheitsrechts»
darstelle.

206 Vgl. mit Blick auf internationales soft law BENjAMIN F. BRAGGER/
BErRNHARD WALDMANN, Soft Law bedrangt den Foderalismus, NZZ
vom 1.9.2021, 18.

27 Vertreter der Exekutive (EnDK) und eine rein fachlich legitimierte
Institution (EnFK) setzen damit die Legislative unter Druck; vgl.

tonalen Rechtsetzungsverfahren damit keineswegs ausge-
hebelt werden. Das kantonale Stimmvolk hat Neuerungen
im Sinne der MuKEn in verschiedenen Kantonen ver-
worfen. Und die erfolgreichen Revisionen der kantonalen
Energiegesetzgebung sind regelméssig massgeblich von
demokratischen Instrumenten geprigt (kantonale Volks-
initiativen, parlamentarische Vorstdsse).

Heute haben zahlreiche Kantone wichtige Elemente
der MuKEn und damit die Stossrichtung der relevanten
Prinzipien und die Vorgaben des iibergeordneten Rechts
zum Heizkesselersatz umgesetzt. Das Zusammenwirken
von soft law, Prinzipien und Regeln ermdglicht jedoch
keine Quadratur des Kreises. Bei ndherer Betrachtung
der kantonalen Regelungen erscheint die Regulierung
nur — aber immerhin — in den Grundziigen harmonisiert.
Teilweise geht die Gesetzgebung iiber die Standards der
Mustervorschriften hinaus, teilweise werden wirtschaftli-
che Interessen aber auch stdrker beriicksichtigt. Die Um-
setzung erfolgreicher Revisionsprojekte dauerte zudem
Jahre und brauchte bisweilen mehrere Anldufe. Einzelnen
Kantonen ist die Umsetzung (noch) nicht gelungen.

Um die Anliegen des Vorsorge- und des Nachhaltig-
keitsprinzips zu verwirklichen, braucht es letztlich aber
«harte Regeln», die in den kantonalen Rechtssetzungs-
verfahren zu erlassen sind. Wiahrend sich aus dem soft
law vorab eine rechtspolitische Verantwortung ableiten
lasst, verbinden die bundesverfassungsrechtlichen Prin-
zipien die Kompetenz der Kantone auch mit einer recht-
lichen Pflicht, die Nachhaltigkeit des Energieverbrauchs
im Gebéudebereich zu optimieren.?®® Diese Verpflichtung
erfilllen die Kantone nicht durch einmalige Revisionen
der kantonalen Energiegesetzgebung. Sie sind im Gegen-
teil aufgerufen, im Kontext der vielfdltigen Verfassungs-
interessen stetig an einer optimalen Verwirklichung des
Nachhaltigkeits- und des Vorsorgeprinzips in der Gesetz-
gebung weiterzuarbeiten.

Damit stellt sich die Gretchenfrage, ob —und, wenn ja,
inwieweit — diese rechtliche Plicht justiziabel ist. Besteht
also eine wirksame Beschwerdemoglichkeit, wenn der
Staat bzw. die Kantone in seiner bzw. ihrer Rechtssetzung
oder Rechtsanwendung die Verfassungsprinzipien der
Nachhaltigkeit, der Vorsorge oder der Priavention verlet-
zen? Eine Rechtsverweigerungsbeschwerde wegen unter-
lassener Rechtssetzung kommt jedenfalls nach Massgabe
der bisherigen Bundesgerichtspraxis allein gestiitzt auf

zu dieser Problematik im internationalen Recht fiir das Verhaltnis
Bundesrat und Bundesversammlung Nagr (FN 31).
28 Vgl. in diesem Sinn wohl auch SoBotich (FN 59) Art. 6 N 11 f.
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die untersuchten Verfassungsprinzipien nicht in Frage.?”

Dem Bundesgericht wire es aber nach hier vertretener
Ansicht nicht verwehrt, die dargestellten Prinzipien als
justiziable Verfassungsprinzipien im Sinne von Art. 95
lit. a BGG anzuerkennen, wobei die Nachhaltigkeit eine

Schliisselrolle spielt:

— Beim Nachhaltigkeitsprinzip handelt es sich um ein
Verfassungsprinzip.?'®  Verfassungsprinzipien kon-
nen — unter Beachtung ihrer Anwendungslogik —*!!
justiziabel sein.?!?

— Das Nachhaltigkeitsprinzip gewinnt an normativem
Gehalt, indem die zugrundeliegende Konzeption ei-
ner dauerhaften umweltgerechten Entwicklung im
Interesse zukiinftiger Generationen herausgearbeitet
wird.?"* Dabei sind auch naturwissenschaftliche Er-
kenntnisse zu beriicksichtigen, was namentlich dazu
fiihren kann, dass der normative Gehalt durch das
Vorsorge- oder Préiventionsprinzip weiter geschérft
wird.?!*

— Auch der gegenwirtige gesellschaftliche, politische
und Okologische Kontext ist bei der Beurteilung der
Justiziabilitdt zu beriicksichtigen. Angesichts dessen
erscheint das Nachhaltigkeitsprinzip heute geniigend
erhirtet, um es als justiziabel zu qualifizieren. Not-
wendige Differenzierungen kdnnen mit einer zuriick-
haltenden Kognition vorgenommen werden.>!3

— Nachhaltigkeit bezieht sich auf naturnahe Systeme?'¢,
die sich in der Regel nicht auf ein Kantonsgebiet
beschrdnken. Eine kantonal unterschiedliche Hand-
habung des Nachhaltigkeitsprinzips gefahrdet inso-
fern die dauerhafte umweltgerechte Entwicklung der
Schweiz im Interesse zukiinftiger Generationen.?!’
Namentlich eine unterschiedliche Gewichtung der
Nachhaltigkeitsdimensionen rechtfertigt sich — an-
ders als im Verhiltnis zwischen Globalem Norden und

29 Die Rechtsverweigerungsbeschwerde wegen unterlassener Rechts-
setzung ist zumindest nach bestimmten Lehrmeinungen zwar nicht
ausgeschlossen, bediirfte aber einer prézise umschriebenen verfas-
sungsrechtlichen Rechtsetzungspflicht; vgl. BGE 137 I 305 E. 2;
1301174 E.2.2.

210 Oben Ziff. I11.C.2.

21 Oben Ziff. TLA.

212 Oben Ziff. II1.C.3.

213 Oben Ziff. I1I.C.1.

214 Etwa bei der Dekarbonisierung zur Bekdmpfung des Klimawan-
dels; vgl. oben Ziff. I11.D.3.

215 Oben Ziff. I11.C.3.

216 Oben Ziff. II1.C.1.

217 Freilich beschrinken sich die meisten Nachhaltigkeitsfragen auch
nicht auf das Staatsgebiet der Schweiz. Dies ist indes kein Gegen-
argument einer national einheitlichen Rechtsanwendung, sondern
vielmehr ein aussenpolitischer Auftrag; vgl. oben Ziff. 1. A.

Globalem Siiden —*'8 innerstaatlich nicht. Das Interes-
se an einer einheitlichen Rechtsanwendung ist folglich
besonders gewichtig, sodass die bundesgerichtliche
Kognition — anders als etwa bei der Verhdltnisméssig-
keitskontrolle kantonaler Akte — grundsitzlich nicht
auf eine blosse Willkiirpriifung beschrénkt ist.?!

Die Qualifikation als justiziables Verfassungsprinzip fiihrt
dazu, dass die Verletzung des Nachhaltigkeitsprinzips
(analog etwa zum Verhiltnismissigkeitsprinzip) durch
staatliche Behorden als Verletzung von Bundesrecht al-
lein oder in Verbindung mit anderen Rechten geriigt
werden kann.?”® Hingegen konnen allein gestiitzt auf den
Grundsatz der Nachhaltigkeit im Einzelfall keine Rechte
und Pflichten des Individuums festgelegt werden.?!

218 Vgl. oben Ziff. III.C.3.

219 Oben Ziff. I11.C.3.

220 Oben Ziff. III.C.3. Unter welchen Voraussetzungen eine Verletzung
des Nachhaltigkeitsprinzips anzunehmen ist, kann an dieser Stelle
nicht untersucht werden. Es kénnten aber beispielsweise im Rah-
men des den Prinzipien inhdrenten Optimierungsgebots bestimm-
te Minimalstandards herausgearbeitet werden. Relevant diirfte im
Einzelfall zudem sein, ob auch das Vorsorge- oder Préventionsprin-
zip greift; vgl. oben Ziff. [11.D.3.

21 QOben Ziff. II1.C.3., insb. FN 83, und Ziff. ILA.
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