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AUSGANGSLAGE UND GUTACHTENSAUFTRAG

Stadt Ziirich

Der Gemeinderat der Stadt Zurich hat am 2. Februar 2022 die Motion zur Einfihrung
einer Gasabgabe (GR Nr. 2021/44) mit 75 zu 40 Stimmen Uberwiesen. Der Stadtrat
hatte zuvor beantragt, die Motion abzulehnen, und wollte den Vorstoss stattdessen als
Postulat entgegennehmen (STRB Nr. 961/2021). Mit der Uberweisung der Motion
wurde der Stadtrat beauftragt, den Entwurf fur einen Erlass, d.h. eine Verordnung des
Gemeinderats im Sinne von Art. 54 Gemeindeordnung (AS 101.100) vorzulegen, mit
dem eine analoge Abgabe auf dem Energietrdger Gas eingefiihrt wird, wie sie gemass
Art. 3 Verordnung Uber gemeinwirtschaftliche Leistungen des Elektrizitatswerks der
Stadt Zirich (ewz) im Rahmen der 2000-Watt-Ziele (VGL ewz, AS 732.360) auf dem
Netznutzungsentgelt besteht. Der Preis fur die Entschadigung fur gemeinwirtschaftli-
che Leistungen im Rahmen der 2000-Watt-Ziele betragt derzeit 1.4 Rp./kWh
(AS 732.370). Mit diesen Mitteln werden gegenwartig Leistungen wie strombasierte
Energieberatungen, Riickvergltungen an Kundinnen und Kunden sowie namentlich di-
verse Forderbeitrdge ausgerichtet (vgl. Ausfuhrungsbestimmungen zur VGL ewz,
AS 732.361). Die Motionérinnen und Motionére begrinden ihren Vorstoss im Wesent-
lichen damit, dass neben den Stromkundinnen und -kunden auch Gasbezligerinnen
und -beziiger einen finanziellen Beitrag an die Dekarbonisierung und insbesondere die
Transformation zur CO.-freien Warmeversorgung in der Stadt leisten sollen. Im Sinne
der gerechten Lastenverteilung seien die mit der Stilllegung des Gasnetzes verbunde-
nen Kosten wie namentlich Restwertentschédigungen vorab von den heutigen Gas-
kundinnen und -kunden zu tragen. Eine Abgabe auf den Gasbezug sei lenkungswir-
kend und wirde die Gaskonversion férdern. Sie sei daher klima- und energiepolitisch
erwiinscht.

Am 16. Méarz 2022 hat der Gemeinderat eine Warmeversorgungsverordnung (WVV)
erlassen (GR Nr. 2021/444). Diese regelt nebst dem Bau und Betrieb von thermischen
Netzen in der Stadt den Ausstieg aus dem fossilen Gas, die Stilllegung von Gasverteil-
netzen und in diesem Zusammenhang die Entschadigung fir Gasgerate und Gasver-
teilnetze.

Das Gasverteilnetz in der Stadt wird von der Energie 360 Grad AG (Energie 360°),
einem o&ffentlichen Unternehmen in Privatrechtsform, betrieben. Die Stadt halt derzeit
96 Prozent der Aktien. In der Abstimmung vom 23. November 1997 hatten die Stimm-
berechtigten der Ausgliederung der Gasversorgung aus der Stadtverwaltung auf eine
noch zu grindende Aktiengesellschaft zugestimmt. In der Folge wurde die Energie
360° (vormals Erdgas Zirich AG) gegriundet. Gleichzeitig wurde der Energie 360° vom



Stadtrat die Bewilligung erteilt, im Rahmen ihrer Tatigkeit «VVersorgung mit Gas auf
dem Gebiet der Stadt Zurich» den éffentlichen Grund fir Gasleitungen und weitere fir
die Versorgung mit Gas notwendigen betrieblichen Anlagen gemass § 37 Strassenge-
setz vom 27. September 1981 (StrG, LS 722.1) zu beanspruchen. Diese Bewilligung
umfasst den Neubau, den Ersatz, den Abbruch und die Erhaltung der Anlagen sowie
deren Betrieb im 6ffentlichen Grund auf dem ganzen Stadtgebiet. Das Rechtsverhéltnis
zwischen der Energie 360° und den Gaskundinnen und -kunden ist privatrechtlicher
Natur.

Andere Stidte

Die Stadt Biel und die Gemeinde Lichtensteig, Kanton St. Gallen, kennen bereits eine
Gasabgabe.

In der Stadt Biel bezahlt das selbstéandige Gemeindeunternehmen Energie Service
Biel/Bienne «der Stadt Biel fur das Recht auf Benitzung des dffentlichen Grundes [...]
im Bereich der Gasversorgung eine jahrliche Abgabe von 0.5 Rappen pro Kilowatt-
stunde der aus dem Verteilnetz des ESB an die Endkundinnen und -kunden in der Stadt
Biel ausgespiesenen Energie» (Art. 45" Abs. 1 Reglement fur das selbstindige Ge-
meindeunternehmen Energie Service Biel/Bienne [ESB] vom 14. Dezember 2011;
SGR 7.4-1; vgl. auch Art. 13 Abs. 2 Reglement ESB). «Der ESB bezahlt der Stadt Biel
eine Abgabe von 0.2 Rappen pro Kilowattstunde der aus dem Verteilnetz des ESB an
die Endkundinnen und -kunden in der Stadt Biel ausgespiesenen Energie aus nicht
erneuerbarem Gas (Erdgas) zugunsten der Spezialfinanzierung ‘Klimaschutz'»
(Art. 45 Abs. 2 Reglement ESB). Den Kundinnen und Kunden der Gasversorgung
werden die Aufwendungen nach Abs. 1 und Abs. 2 als Leistung an das Gemeinwesen
als Bestandteil des Netznutzungsentgelts belastet (Art. 45 Abs. 3 Reglement ESB).

Bei der Abgabe nach Abs. 1 fir die Beniitzung des 6ffentlichen Grundes handelt es
sich unserer Ansicht nach um eine Konzessionsgebihr (vgl. 11. Stadtratsprotokoll
Stadt Biel vom 23. Oktober 2013, S. 557 ff.; zur Konzessionsgebihr vgl. Rz. 13), wéh-
rend hingegen die Abgabe nach Abs. 2 nicht als Gegenleistung fiir die Benutzung des
offentlichen Grundes geschuldet wird und daher nicht als Konzessionsgebihr qualifi-
zieren kann. Vielmehr ist die Abgabe fur den Verbrauch von Erdgas als Lenkungsab-
gabe konzipiert (vgl. im Zusammenhang mit dem Klimaschutzreglement Auszug Stadit-
ratsprotokoll Stadt Biel vom 16. September 2020; zur Lenkungsabgabe vgl. Rz. 14 f.).

In der Gemeinde Lichtensteig wird geméss Reglement Energieférderprogramm, Politi-
sche Gemeinde Lichtensteig vom 15. Juni 2021 (abrufbar unter <https://publikatio-
nen.sg.ch/fileadmin/ekab/files/2021/08/00.052.357/attachments/Reglement_-_Voli-



zugsvorschriften_Energiefoerderprog.pdf>) eine aktive Energiepolitik verfolgt. «Finan-
zierung und Forderung erfolgen tber ein Férderprogrammkonto», welches unter ande-
rem aus «Einlagen aus den Nutzungsabgaben fir die Verlegung von Leitungen und
Kabein [...] [a]Juf Gasleitungen 0.3 Rp./kWh» gedufnet wird. «Abgesetztes Biogas ist
von der Nutzungsabgabe ausgenommen» (Art. 2 lit. a Reglement Energieférderpro-
gramm) — was fir den lenkenden Charakter der Abgabe spricht (vgl. Rz. 14 f.). Die
Abgabe wird fir die Nutzung des éffentlichen Raums durch Gasleitungen geschuldet.
Eine solche Abgabe stellt unserer Ansicht nach eine Konzessionsgebihr dar (zur Kon-
zessionsgebuhr vgl. Rz. 13).

Auftrag

Zur Umsetzung der Anliegen der Motionarinnen und Motionare hat das Departement
der Industriellen Betriebe gemeinsam mit dem Gesundheits- und Umwelt- sowie dem
Tiefbau- und Entsorgungsdepartement folgende Konzeption einer Gasabgabe in der
Stadt Zurich entworfen: Die Stadt erhebt auf dem auf Stadtgebiet verbrauchten Erdgas
eine Abgabe. Biogas und synthetisches Gas sind von der Abgabe ausgenommen. Die
Abgabe bemisst sich nach der Menge des verbrauchten Erdgases in Rappen pro k\Wh.
Die Abgabe wird so ausgestaltet, dass alle Lieferantinnen und Lieferanten von Gas
gleichbehandelt werden. Belastet wird die Abgabe aus Grinden der Verursacherge-
rechtigkeit den Gaskundinnen und -kunden. Die Netzbetreiberin in der Stadt, die Ener-
gie 360°, erhebt die Abgabe bei den Kundinnen und Kunden. Sie leitet die Einnahmen
an die Stadt weiter. In Bezug auf die Mittelverwendung sind verschiedene Varianten
denkbar: Einerseits kdnnten die Mittel im Zusammenhang mit der Stilllegung der Gas-
verteilnetze in der Stadt fir die Entschadigung der nicht amortisierten Investitionen von
Hauseigentiimerschaften in Gasgerate und der Energie 360° in Gasverteilnetze ver-
wendet werden (vgl. Art. 21 und 22 WVV). Andererseits kénnten mit den Mitteln aus
der Abgabe Foérdermassnahmen im Sinne der VGL ewz (mit-)finanziert werden. Die mit
diesen Massnahmen verbundenen Kosten der Transformation werden dadurch in Zu-
kunft durch die Gaskundinnen und -kunden mitgetragen. Die zusténdige stadtische
Stelle vergibt nach Massgabe der noch zu erlassenden gemeinderatlichen Verordnung
die entsprechenden Mittel. Uber- bzw. Unterdeckungen (Differenz zwischen Einnah-
men und vergebenen Mittel) werden in die Folgejahre Gbertragen.

Die Unterzeichnenden wurden um eine vertiefte Abklédrung der Fragestellung gebeten.
Konkret wurden den Unterzeichnenden folgende Fragen vorgelegt:

1. st es zuldssig, in der Stadt Zurich eine kommunale Abgabe auf dem Energietra-
ger Gas im in Kapitel 5 (hier Rz. 8) beschriebenen Sinn einzufiihren? Ist es dabei
zulassig, Biogas und synthetisches Gas von der Abgabe auszunehmen? Und ist
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es zulassig, Uber einen ldngeren Zeitraum Uberdeckungen aufzubauen, die erst
zu einem spéateren Zeitpunkt fur die vorgesehenen Zwecke verwendet und damit
wieder abgebaut werden?

2. a)Falls die Frage 1 mit «ja» beantwortet wird: Was gilt es bei der Ausgestaltung
der Abgabe zu berticksichtigen?

b) Falls die Frage 1 mit «nein» beantwortet wird: Wie kénnte eine solche Abgabe
bundes- und kantonalrechtlich zuldssig ausgestaltet werden, namentlich mit Blick
auf den Gegenstand der Abgabe, den Kreis der Abgabepflichtigen, die Héhe der
Abgabe und die Mittelverwendung? Welches ist der rechtliche Spielraum auf
kommunaler Ebene?

3. Ist es mdglich, die Erhebung der Abgabe von der Stadt an die Energie 360° ge-
stutzt auf § 63 Abs. 2 und § 67 lit. c Gemeindegesetz (LS 131.1) zu Gbertragen?

4.  Falls die Frage 3 mit «ja» beantwortet wird: Wie hat die Ubertragung dieser Auf-
gabe zu erfolgen und kann die Energie 360° mit der Kompetenz zur Verfligung
der Abgabe bei Streitigkeiten ausgestattet werden?

Die Unterzeichnenden haben mit E-Mail vom 21. Juni 2022 einen ersten Entwurf mit
der Beantwortung der Frage betreffend die Einfihrung einer kommunalen Abgabe auf
den Energietrager Gas vorgelegt sowie auf weitere Spannungsfelder und Lésungsan-
satze hingewiesen. Nach schriftlichen Rickmeldungen vom 3. und 25. August 2022
wurde das Gutachten in die vorliegende Form gebracht.
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QUALIFIKATION DER VORGESCHLAGENEN GASABGABE

Ubersicht

Fur die sich stellenden Fragen im Zusammenhang mit der vorgeschlagenen Konzep-
tion einer Gasabgabe in der Stadt Zurich ist zuerst deren Abgabeart zu eruieren.

Offentliche Abgaben lassen sich in Kausalabgaben und Steuern einteilen. Daneben
bestehen besondere Abgaben und Mischformen (vgl. zu den &ffentlichen Abgaben UL-
RICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl.,
Zirich/St. Gallen 2020, Rz. 2753 ff.). Fur die Beantwortung der vorliegenden Gutach-
tensfragen stehen die Konzessionsgebihr (fur die Beanspruchung des 6ffentlichen
Grundes) und die Lenkungsabgabe (als besondere Abgabeform) im Vordergrund, die
nachfolgend kurz dargestellt werden. Bei der geplanten Gasabgabe handelt es sich um
eine zum Entgelt fir den Gasbezug zusétzliche Leistung, deren Anknipfungspunkt
(«causay) der dabei benutzte dffentliche Grund (Leitungen) oder die geplante Lenkung
sein kénnen — soweit es Uberhaupt eine causa gibt und nicht von einer Steuer auszu-
gehen ist (vgl. Rz. 15). Andere Ankniipfungspunkte sind kaum ersichtlich.

Konzessionsgebiihr

Die Konzessionsgebihr wird flr die Einrdumung eines Monopol- oder Sondernut-
zungsrecht erhoben. Namentlich stellt die «Gebihr fur die Benutzung des 6ffentlichen
Grundes zur Verlegung von Energieleitungen [...] eine Konzessionsgebuhr dar, die als
Gegenleistung fir die Bewilligung der Sondernutzung des &ffentlichen Grundes (Kon-
zession) erhoben wird» (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 2772; 2774, mit Ver-
weis auf die Rechtsprechung). Die Konzessionsgebiihr ist kostenunabhéngig, da dem
Staat durch die Einrdumung eines Monopol- oder Sondernutzungsrechts keine Kosten
entstehen. Daher kommt das Kostendeckungsprinzip nicht zur Anwendung (BGE
143 11 283, E. 3.7.2; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 2784, mit Nachweisen).

Lenkungsabgabe

Mit der Lenkungsabgabe soll das Verhalten der Bevélkerung und der Wirtschaft gelenkt
werden. Sie verfolgt keinen fiskalischen Zweck und stellt kein Entgelt flr eine staatliche
Leistung dar. Wird eine Gebuhr mit einem Lenkungszweck verbunden, liegt eine Len-
kungsabgabe vor (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 2876 ff., mit Hinweisen). Der
Lenkungszweck der Abgabe soll als «grundsétzlich taugliches Mittel» erscheinen
(BGE 1401176, E.6.3). Die Wirkungen muissen geprift und evaluiert werden
(BGE 1471 16, E. 5.5).
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Die aus der Lenkungsabgabe gespiesenen Ertrage sind gleichmassig an die gesamte
Bevolkerung zuriickzugeben oder an jene Personen, die sich zielkonform verhalten ha-
ben (vgl. ausfuhrlich RENE WIEDERKEHR, Sonderabgaben, recht 2017 43, S. 52 f.). Vor-
sicht ist dabei bei sachfremden Kriterien geboten. Kommen die eingenommenen Be-
trage nicht mehr hinreichend den Abgabepflichtigen zugute, verschiebt sich die Abgabe
vom Ziel der Verhaltenslenkung hin zur Geldbeschaffung; sie bekommt Steuercharak-
ter. Sie wird damit (ganz oder teilweise) zur Lenkungssteuer (vgl. WIEDERKEHR, a.a.0.,
S. 53). Es besteht zwar weiterhin ein Lenkungszweck, doch werden diese durch fiska-
lische Absichten iiberlagert.

Beurteilung

Im Urteil vom 10. September 2020 (VB.2020.00129) hielt das Verwaltungsgericht des
Kantons Zirich fest, dass Gemeinden von ihren Gemeindewerken ohne eigene
Rechtspersonlichkeit keine Abgabe fiir gesteigerten Gemeingebrauch oder Sondernut-
zung erheben kdnnen, weil sie Teil der Gemeinde bilden (E. 4.2). Der Erhebung einer
Konzessionsgeblhr — selbst bei rechtlich selbststéndigen Unternehmen — stehe zudem
§ 37 Abs. 1 und 2 StrG entgegen (E. 4.6). Der Schluss des Verwaltungsgerichts ver-
hindert bis auf Weiteres die Einflihrung einer Gasabgabe, welche auf der Nutzung des
Untergrunds beruht und diese Kosten den Bezligerinnen und Bezligern weiterreicht
(vgl. zum Strassengesetz Rz. 55).

Bei einer Abgabe «auf dem auf Stadtgebiet verbrauchten Erdgas» mit Bemessung
«nach der Menge des verbrauchten Erdgases in Rappen pro kWhy» handelt es sich
nach unserem Versténdnis in erster Linie um eine Lenkungsabgabe wie im vorange-
henden Abschnitt beschrieben (vgl. Rz. 14 f.). Die Motiondrinnen und Motionére beab-
sichtigen eine Reduktion des Gasverbrauches sowie eine Beteiligung der Bezligerin-
nen und Beziiger an der Finanzierung der Transformationskosten (Restwertentschadi-
gungen und Stilllegung des Gasverteilnetzes). Zu diesem Zweck soll der Konsum von
umweltbelastendem Gas verteuert werden. Dies stimmt mit den Zielsetzungen tiberein,
wie sie auch in anderen Stédten angestrebt wurden (vgl. Rz. 4 ff.). Mit dem Lenkungs-
zweck stimmt Uberein, dass Biogas und synthetisches Gas von der Abgabe ausgenom-
men werden sollen.

Bei der Verwendung werden verschiedene Varianten geprift. Bei einer vollstédndigen
Ruickverteilung steht der Abgabencharakter ausser Frage. Férdermassnahmen, Uber-
deckungen etc. verschieben den Charakter potentiell in Richtung Steuer. Mit anderen
Worten: Je starker der Gesichtspunkt der Finanzierung, hier der Transformationskos-
ten, in den Vordergrund riickt, desto eher hat man es mit einer Steuer zu tun (vgl.



Rz. 15). Die genaue Grenzziehung ist umstritten (vgl. WIEDERKEHR, a.a.0., S. 53),
kann aber mit Blick auf die gefundenen Ergebnisse offengelassen werden (vgl. Rz. 26).
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LENKUNGSABGABE AUF FOSSILEN ENERGIETRAGERN

Einleitung

Nachfolgend soll gepriift werden, ob der Stadt Zurich die Kompetenz zusteht, eine ent-
sprechende Lenkungsabgabe einzufihren. Das Bundesgesetz Uber die Reduktion der
CO.-Emissionen vom 23. Dezember 2011 (CO>-Gesetz; SR 641.71) sieht ebenfalls
eine COz-Abgabe auf fossile Brennstoffe wie unter anderem Gas vor. Es stellt sich
damit die Frage, ob neben dem Bund auch Kantone bzw. Gemeinden eine entspre-
chende Abgabe erheben kdénnen. Dabei ist auf die Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen in der Finanzordnung und in der Energiepolitik- bzw. im Bereich
des Umweltschutzes einzugehen.

Kompetenzverteilung in der Finanzordnung

Die Finanzordnung des Bundes wird in den Art. 126 — 135 BV festgelegt. Sie regelt
dabei auch die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen auf dem Gebiet der
offentlichen Abgaben.

Gemass Art. 47 Abs. 1 BV «wahrt [der Bund] die Eigenstandigkeit der Kantone.» «Er
beléasst den Kantonen ausreichende Finanzierungsquellen und tragt dazu bei, dass sie
Uber die notwendigen finanziellen Mittel zur Erflllung ihrer Aufgaben verfigen» (Abs. 2,
zweiter Satz). Dem Bund steht lediglich die Befugnis zur Besteuerung zu, die ihm durch
die Bundesverfassung tbertragen wird (Art. 3 BV, KLAUS A. VALLENDER/ULRICH CA-
VELTI, in: St. Galler Kommentar Bundesverfassung, Bernhard Ehrenzeller/Benjamin
Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender [Hrsg.], Zirich 2014, Art. 134 Rz. 2).
Nach der Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 soll
die Bestimmung von Art. 47 BV «einen substantiellen Féderalismus, insbesondere eine
wesentliche Gestaltungsfreiheit der Kantone auf dem Gebiet der Organisation und der
Finanzen» garantieren (Botschaft Uber eine neue Bundesverfassung vom 20. Novem-
ber 1996, BBl 1997 | 1, S. 213). In der Lehre wird dies jedoch bezweifelt (GIOVANNI
BIAGGINI, Kommentar Bundesverfassung, 2. Aufl., Zirich 2017, Art. 47 Rz. 4).

Die Bundesverfassung legt Grundséatze fest fur die Haushaltfihrung (Art. 126 BV),
Grundséatze der Besteuerung (Art. 127 BV), sie regelt die direkten Steuern (Art. 128
BV), die Steuerharmonisierung (Art. 129 BV), die Mehrwertsteuer (Art. 130 BV), die
Stempelsteuer und Verrechnungssteuer (Art. 132 BV), die Zélle (Art. 133 BV) sowie
den Finanz- und Lastenausgleich (Art. 135 BV).

Art. 131 BV regelt die besonderen Verbrauchssteuern. Der Bund kann eine besondere
Verbrauchssteuer auf Erdgas erheben (Abs. 1 lit. ). Die Kantone und Gemeinden diir-

11
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fen «[w]as die Bundesgesetzgebung als Gegenstand der Mehrwertsteuer, der beson-
deren Verbrauchssteuern, der Stempelsteuer und der Verrechnungssteuer bezeichnet
oder fur steuerfrei erklart, [...] nicht mit gleichartigen Steuern belasten» (Art. 134 BV).
Bei der Erhebung besonderer Verbrauchssteuern handelt es sich um konkurrierende
Kompetenzen. Den Kantonen verbleibt Raum fur die Steuererhebung, solange der
Bund von seiner Kompetenz nicht Gebrauch gemacht hat (URS BEHNISCH, in: Basler
Kommentar Bundesverfassung, Bernhard Waldmann/Eva Maria Beiser/Astrid Epiney
[Hrsg.], Basel 2015, Art. 134 Rz. 1). Der Bund hat mit dem Erlass des Mineraltlsteuer-
gesetzes vom 21. Juni 1996 (Min6StG; SR 641.61) von seiner Kompetenz Gebrauch
gemacht, auf die Herstellung, die Gewinnung und die Einfuhr von Erdgas Steuern zu
erheben (Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 1 und 2 Abs. 1 und 2 Min6StG; vgl. MICHAEL BEUSCH,
in; Basler Kommentar Bundesverfassung, Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Ast-
rid Epiney [Hrsg.], Basel 2015, Art. 131 Rz. 5 und VALLENDER/CAVELTI, a.a.0., Art. 134
Rz. 4). Bei der Mineraldisteuer handelt es sich um eine Verbrauchssteuer, namentlich
wird sie «zeitlich moglichst nahe bei der Abgabe der Waren zum Verbrauch erhoben.
[...] [Der Handel] Uberwélzt die Steuer iber den Produktepreis auf die Verbraucher»
(Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit BAZG, Richtlinie 09 Mineral6lsteuer, 01 All-
gemeines vom 1. Januar 2022, S. 3). Die Kantone kénnen auf diesem Gebiet daher
keine weiteren gleichartigen Steuern mehr erheben (BIAGGINI, a.a.0., Art. 131 Rz. 2).

Der vom Verfassungsgeber verwendete Begriff der gleichartigen Steuern ist ausle-
gungsbedurftig und wird in der Lehre kontrovers diskutiert (vgl. BEHNISCH, a.a.0.,
Art. 134 Rz. 5ff.; VALLENDER/CAVELTI, a.a.0., Art. 134 Rz. 5ff.; BIAGGINI, a.a.0.,,
Art. 134 Rz. 2 ff.; THIERRY OBRIST, in: Commentaire romand Constitution fédérale, Vin-
cent Martenet/Jacques Dubey [Hrsg.], Basel 2021, Art. 134 Rz. 6 ff.). In die Beurteilung
einbezogen werden namentlich das Steuerobjekt, die Bemessungsgrundlage und die
Erhebungsart. Neben dieser technischen Ausgestaltung z&hlt auch das Belastungsziel
eine Rolle (VALLENDER/CAVELTI, a.a.O., Art. 134 Rz. 6). Nach BEHNISCH (a.a.0.,
Art. 134 Rz. 13) soll es zur Vermeidung der steuerlichen Mehrfachbelastung weniger
auf die gesetzgeberische Begrundung ankommen, sondern es soll auf die 6konomi-
sche Wirkung abgestellt werden. Nach VALLENDER/CAVELTI (a.a.0., Art. 134 Rz. 7) hin-
gegen muisse auf die Leistungsféhigkeit abgestellt werden, die mit der betreffenden
Steuer erfasst wird, um eine Mehrfachbelastung zu verhindern.

Das Bundesgericht ist bei seiner Beurteilung der gleichartigen Steuern zurlickhaltend
und gewahrt den Kantonen somit einen grossen Kompetenzspielraum (vgl. BGer
2C_466/2008 [10.7.2009], E. 9, worin das Bundesgericht den Kantonen im Bereich al-
koholischer Getréanke einen grosszigigen Kompetenzspielraum fir die Erhebung einer
Kostenanlastungssteuer beldsst; vgl. dazu auch BEUSCH, a.a.0., Art. 131 Rz. 8 und
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ferner BGE 140 | 176, E. 8.4; BIAGGINI, 2.a.0., Art. 134 Rz. 3 und BEHNISCH, a.a.0.,
Art. 134 Rz. 7 sprechen von einer «kantons-» bzw. «fiskusfreundlichen» bundesge-
richtlichen Rechtsprechung). Die bundesgerichtliche Rechtsprechung wird in der Lehre
jedoch kritisiert, da gleichgeartet nicht mit identisch gleichzusetzen ist und es vielmehr
auf ein gleiches oder dhnliches Steuergut ankommen soll (BEHNISCH, a.a.0., Art. 134
Rz. 13).

Die vorgeschlagene Gasabgabe ist unserer Ansicht nach als Lenkungsabgabe — also
nicht als Steuer — konzipiert. Die genaue Grenzziehung in Richtung Steuer dirfte we-
gen der vorgeschlagenen Férdermassnahmen und Uberdeckungen allerdings schwie-
rig sein (vgl. Rz. 16 ff.). Selbst wenn aber die vorgeschlagene Gasabgabe als Len-
kungssteuer beurteilt werden sollte, spricht gegen ihre verfassungsméssige Zulassig-
keit jedoch, dass der Bundesgesetzgeber von seiner konkurrierenden Kompetenz zur
Steuererhebung auf diesem Gebiet Gebrauch gemacht hat (vgl. Rz. 23). Im Ubrigen
bestlinde das zusatzliche Problem, dass die Gemeinden im Kanton Zurich keine Be-
fugnis zur Erhebung der entsprechenden Steuer hétten. Das kantonale Steuergesetz
vom 8. Juni 1997 (LS 631.1; StG) sieht in § 187 Abs. 1 vor, dass Gemeinden als Ge-
meindesteuern (a.) Einkommens- und Vermdgenssteuern von natirlichen Personen,
(b.) Gewinn- und Kapitalsteuern von juristischen Personen, (c.) Quellensteuern von
bestimmten natirlichen Personen mit steuerrechtlichem Wohnsitz oder Aufenthalt im
Kanton jahrlich erheben. Eine eigentliche Autonomie kommt den Gemeinden dabei
aber nicht zu (vgl. Art. 125 der Verfassung des Kantons Zirich vom 27. Februar 2005
[SR 131.211; KV/ZH]; §§ 187 — 226a StG). Sie kénnen lediglich den Steuerfuss der
einfachen Staatssteuer festsetzen (§ 101 des kantonalen Gemeindegesetzes vom
20. April 2015 [LS 131.1; GG]). Die Erhebung einer Lenkungssteuer durch die Stadt
Zirich wére entsprechend nicht méglich.

Die Sperrwirkung gemdéss Art. 134 BV gilt aber nur fir Steuern, nicht fur Abgaben
(GEORG MULLER/STEFAN VOGEL, Ergénzungsgutachten betreffend Finanzautonomie
der Kantone/Gleichbehandlung/Lenkungsabgaben zuhanden der Konferenz Kantonale
Energiedirektoren (EnDK) vom 12. Juli 2013, S. 8, mit Nachweis, abrufbar unter
<https://biblio.parlament.ch/e-docs/375455.pdf>; vgl. zur Abgrenzung der Steuer von
der Lenkungsabgabe Rz. 14 f.). Der Bund bedarf keiner ausdriicklichen Erméachtigung
zur Erhebung der Lenkungsabgabe, vielmehr gentgt eine Sachkompetenz zur Verhal-
tenslenkung (MULLER/VOGEL, a.a.0., S. 8). Allerdings ist umstritten, ob dies lediglich
fur die reine Lenkungsabgabe gilt oder auch fir die Fiskalabgabe mit Lenkungszweck
gelten soll (vgl. zu den Begriffen GIOVANNI BIAGGINI, Umweltabgaben, marktwirtschaft-
liche Instrumente — de quoi s'agit- iI?, URP 2000 430, S. 434, mit weiteren Hinweisen
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und zur umstrittenen Rechtslage bereits HELEN KELLER/MATTHIAS HAUSER, Verfas-
sungskonforme Ertragsverwendung einer Klimalenkungsabgabe, Funktion und Trag-
wirkung des Verfassungsvorbehalts im Abgaberecht, AJP 2009 803, S. 810 f. mit Hin-

weisen).

Von der Bundeskompetenz zur Erhebung von (reinen) Lenkungsabgaben ist die ent-
sprechende Kompetenz der Kantone bzw. Gemeinden zu unterscheiden. Die Kompe-
tenz zur Erhebung von Lenkungsabgaben richtet sich primar nach der besonderen Er-
machtigung im kantonalen Recht. Ob diese Kompetenz auch ohne explizite Ermachti-
gung besteht, wird in den Kantonen unterschiedlich beurteilt (fur die Kantone Bern und
Graubiinden siehe RETO CRAMERI, Gemeinden im Kanton Graublinden — Aufgaben
und Autonomie, Diss. Bern, Zirich/St. Gallen 2019, S. 273). Noch vor der Annahme
der Volksinitiative «Schluss mit uferlosem Bau von Zweitwohnungen» am 11. Marz
2012 kannten diverse Gemeinden im Kanton Graubinden Lenkungsabgaben zur Len-
kung des Zweitwohnungsbaus. Die entsprechenden kommunalen Lenkungsabgaben
wurden von der Rechtsprechung soweit ersichtlich nie in Frage gestellt (vgl. CRAMERI,
a.a.0., S. 273, mit Verweis auf die Rechtsprechung).

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass eine Belastung auf Erdgas nicht zulassig ist,
soweit die Belastung (auch) fiskalischen Charakter hat (Lenkungssteuer). Je nach Aus-
gestaltung kdénnte dies der Fall sein (vgl. Rz. 14 f.). Zu prifen ist aber, ob eine Ausge-
staltung der kommunalen Gasabgabe als Lenkungsabgabe zulassig ist. Die Finanzor-
dnung des Bundes steht dem nicht entgegen. Solite dies (auch) nicht der Fall sein,
waére eine kommunale Belastung auf Gas in jedem Fall verfassungswidrig — ungeachtet
der Ausgestaltung als Lenkungssteuer oder Lenkungsabgabe.

Kompetenzverteilung in der Umwelt- und Energiepolitik

Art. 74 BV (Umweltschutz)

Nach Art. 74 Abs. 1 BV erlasst der Bund «Vorschriften Gber den Schutz des Menschen
und seiner natlrlichen Umwelt vor schédlichen oder lastigen Einwirkungen.» Dabei
handelt es sich um eine umfassende Rechtsetzungskompetenz mit nachtraglich dero-
gatorischer Wirkung, wobei dem Bund ein verpflichtender Rechtsetzungsauftrag erteilt
wurde (ALAIN GRIFFEL, in: Basler Kommentar Bundesverfassung, Bernhard Wald-
mann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney [Hrsg.], Basel 2015, Art. 74 Rz. 16; ANNE-CHRIS-
TINE FAVRE, in: Commentaire romand Constitution fédérale, Vincent Martenet/Jacques
Dubey [Hrsg.], Basel 2021, Art. 74 Rz. 15). Die Kantone behalten ihre Gesetzgebungs-
befugnis, soweit der Bund sie nicht ausgeschépft hat (FAVRE, a.a.0., Art. 74 Rz. 15).
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Gestltzt auf den Umweltschutzartikel kénnen Lenkungsabgaben erhoben werden. Die
CO,-Abgabe im CO>-Gesetz (vgl. Rz. 39 ff.) wurde gestitzt auf diesen Verfassungsar-
tikel eingefiihrt (vgl. Botschaft zur Volksinitiative «Fir menschenfreundlichere Fahr-
zeuge» und zu einer Anderung des CO.-Gesetzes vom 20. Januar 2010, BBI 2010 973,
S. 1018). Sofern der Bund von seiner umfassenden Gesetzgebungsbefugnis nicht Ge-
brauch gemacht hat, diirfen die Kantone auf dem Gebiet des Umweltschutzes Len-
kungsabgaben erheben (vgl. zur Schwierigkeit einer abschliessenden Regelung FELIX
UHLMANN, Gesetzgebungstechnische und -methodische Uberlegungen, in: Ders., Die
Rolle von Bund und Kantonen beim Erlass und bei der Umsetzung von Bundesrecht,
12. Jahrestagung des Zentrums fur Rechtsetzungslehre, Zurich/St. Gallen 2013, 35 ff.,
S. 37 ff.; GEORGE MULLER/FELIX UHLMANN, Elemente einer Rechtssetzungslehre,
3. Aufl., Zurich 2013, Rz. 387 erstes Lemma).

Art. 89 BV (Energiepolitik)

Art. 89 BV regelt die Grundsétze und Kompetenzen des Bundes im Energiebereich und
grenzt Letztere teilweise von den kantonalen Zusténdigkeiten ab und legt das Zusam-
menwirken {iber den Kompetenzgebrauch fest (RENE SCHAFFHAUSER/FELIX UHLMANN,
in: St. Galler Kommentar Bundesverfassung, Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schind-
ler/Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender [Hrsg.], Zarich 2014, Art. 89 Rz. 5). Die
Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen wird als «ausgesprochen kom-
plex» bezeichnet (BGer 1C_36/2011 [8.2.2013], E. 3.2; 1C_240/2017 [11.12.2018],
E. 4.1; SCHAFFHAUSER/UHLMANN, a.a.0., Art. 88 Rz. 5 BV).

Nach Art. 89 Abs. 1 BV setzen sich «Bund und Kantone [...] im Rahmen ihrer Zustan-
digkeiten ein fir eine ausreichende, breit gefdcherte, sichere, wirtschaftliche und um-
weltvertragliche Energieversorgung sowie flr einen sparsamen und rationellen Ener-
gieverbrauch.» Dieser Zielkatalog wird an Bund und Kantone sowie an die Gemeinden
adressiert (SCHAFFHAUSER/UHLMANN, a.a.O., Art. 89 Rz. 6 BV).

«Der Bund legt Grundsétze fest Uber die Nutzung einheimischer und erneuerbarer
Energien und Ober den sparsamen und rationellen Energieverbrauch» (Art. 89 Abs. 2
BV). Diese Bestimmung verleiht dem Bund lediglich begrenzte Rechtsetzungskompe-
tenzen (SCHAFFHAUSER/UHLMANN, a.a.O., Art. 89 Rz. 11; vgl. zu den verbleibenden
kantonalen Kompetenzen ETIENNE POLTIER, in: Commentaire romand Constitution
fédérale, Vincent Martenet/Jacques Dubey [Hrsg.], Basel 2021, Art. 89 Rz. 53 1.).

«Der Bund erlasst Vorschriften Gber den Energieverbrauch von Anlagen, Fahrzeugen
und Geraten. Er férdert die Entwicklung von Energietechniken, insbesondere in den
Bereichen des Energiesparens und der erneuerbaren Energien» (Art. 89 Abs. 3 BV).
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Hierbei handelt es sich um einen umfassenden Gesetzgebungsauftrag an den Bund,
der jedoch sachlich begrenzt ist (SCHAFFHAUSER/UHLMANN, a.a.0., Art. 89 Rz. 12).

«Fur Massnahmen, die den Verbrauch von Energie in Gebauden betreffen, sind vor
allem die Kantone zustandig» (Art. 89 Abs. 4 BV). «Art. 89 Abs. 4 ist Ausdruck der
«ausgesprochen komplexen» [...] Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kanto-
nen. Verfassungsrechtliche Kompetenzzuweisungen an die Kantone sind in der Regel
aufgrund von Art. 3 rein deklaratorisch; hier hat der Verfassungsgeber die Zuweisung
aber mit dem (singuléren) Zusatz ‘vor allem’ versehen. Der Bund ist also auch — ein
bisschen — zustandig, [...] im Wesentlichen Gber seine Grundsatzkompetenz (Abs. 2),
allenfalls seine Regelungskompetenz betreffend Anlagen etc. (Abs. 3 Satz 1) sowie
seine Forderungskompetenz (Abs. 3 Satz 2). [Spannungsfelder] bestehen auch in der
Abgrenzung zu den Bundeskompetenzen nach Art. 74 (Umweltschutz) und Art. 75
(Raumplanung)» (SCHAFFHAUSER/UHLMANN, a.a.0., Art. 89 Rz. 14; vgl. auch BIAGGINI,
a.a.0., Vorbem. Art. 89 — 93, Rz. 2, mit Hinweisen).

«Der Bund tragt in seiner Energiepolitik den Anstrengungen der Kantone und Gemein-
den sowie der Wirtschaft Rechnung; er beriicksichtigt die Verhaltnisse in den einzelnen
Landesgegenden und die wirtschaftliche Tragbarkeit» (Art. 89 Abs. 5 BV). Diese Norm
begriindet keine neuen Bundeskompetenzen; vielmehr ist sie als Koordinationsnorm
konzipiert (SCHAFFHAUSER/UHLMANN, a.a.0., Art. 89 Rz. 18).

Gestuitzt auf den Energieartikel von Art. 89 BV kann der Bund keine Abgaben erheben.
Dem Energieartikel lassen sich aber auch keine kantonalen bzw. kommunalen Kom-
petenzen ableiten. Die Lenkungsabgabe im CO.-Gesetz stutzt sich entsprechend le-
diglich auf den Umweltschutzartikel von Art. 74 BV (Botschaft 2010 CO,-Gesetzes,
a.a.0., S. 1017 f.; vgl. Rz. 31).

CO2-Abgabe nach dem CO,-Gesetz

Gesetz und Materialien

Das CO>-Gesetz wurde gestiutzt auf Art. 74 und 89 BV erlassen. Die Lenkungsabgabe
wurde — wie im vorstehenden Abschnitt erldutert — gestiitzt auf Art. 74 BV eingefuihrt.
Art. 29 CO,-Gesetz sieht eine CO2-Abgabe auf die Herstellung, Gewinnung und Einfuhr
von Brennstoffen vor (Abs. 1). Der Abgabepflicht unterstehen (mit Ausnahme fiir die
Abgabe auf Kohle) die nach dem MindStG steuerpflichtigen Personen (Art. 30 lit. b
CO2-Gesetz). «Der Abgabesatz betragt je Tonne CO2 36 Franken. Der Bundesrat kann
ihn bis auf hochstens 120 Franken erhdhen, falls die geméss Artikel 3 fur die Brenn-
stoffe festgelegten Zwischenziele nicht erreicht werden» (Abs. 2). Der Bundesrat hat
den Abgabesatz per 1. Januar 2022 auf CHF 120 Franken gesetzt.
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Die Abgabe «ist als Lenkungsabgabe konzipiert und verteuert fossile Brennstoffe wie
Heizdél oder Erdgas» (Botschaft zur Totalrevision des CO2>-Gesetzes nach 2020 vom
1. Dezember 2017, BBl 2018 247, S. 273). Die Abgabe ist jedoch nicht als reine Len-
kungsabgabe ausgestaltet. Die «Teilzweckbindung der Ertrédge dieser Abgabe fur das
Gebaudeprogramm, fur die Férderung der Geothermie und fir den Technologiefonds
ist insofern als verfassungsmassig zu betrachten, als sie die Erreichung des Lenkungs-
ziels (Verminderung der CO2-Emissionen) unterstutzt und nur den kleineren Teil des
Abgabeertrags betrifft» (Botschaft 2018 Totalrevision CO.-Gesetz, a.a.0., S. 368).
Diese Auffassung ist umstritten (vgl. zur Verfassungsmassigkeit einer Lenkungsab-
gabe mit Teilzweckbindung KELLER/HAUSER, a.a.0., S. 810 f., mit Hinweisen; Verfas-
sungsmassigkeit der Teilzweckbindung bestatigt in Botschaft 2018 Totalrevision CO»-
Gesetz, a.a.0., S. 368; zur reinen Lenkungsabgabe nach dem alten Recht vgl. Bot-
schaft zum Bundesgesetz Uber die Reduktion der CO,-Emissionen vom 17. Marz 1997,
BBI 1997 11l 410, S. 453).

Ob die Kantone befugt sind, auf Gas eine Abgabe zu erheben, hangt davon ab, ob die
Regelung auf Bundesebene abschliessend ist (vgl. MULLER/VOGEL, a.a.0., S. 9, mit
Nachweisen).

Dem CO:-Gesetz ist nicht ausdricklich zu entnehmen, ob die Regelung betreffend
Lenkungsabgabe abschliessend geregelt wurde oder nicht, weshalb im Rahmen der
allgemeinen Auslegungsmethoden die Materialien und die Zielsetzung dieser Rege-
lung beriicksichtigt werden miissen (vgl. dazu UHLMANN, Uberlegungen, a.a.0., S. 42).

Der Bundesrat nimmt zur Frage der abschliessenden Regelung der Lenkungsabgabe
in der Botschaft 1997 CO»-Geselz, a.a.0., nicht ausdricklich Stellung. Die CO.-Ab-
gabe war aber als ergdnzendes Instrument gedacht, deren Einfuhrung nur dann erfol-
gen sollte, «wenn die CO>-Reduktionsziele nicht mit anderen Massnahmen erreicht
werden kénnen» (Botschaft 1997 CO.-Gesetz, a.a.0., S. 450). [D]ie Energiegesetzge-
bung [sollte] mit einer quantifizierten, langfristigen CO--Zielsetzung und mit der rechtli-
chen Mdoglichkeit, subsididr zu freiwilligen und behérdlichen Massnahmen eine Len-
kungsabgabe einzufiihren» ausgestattet werden (Botschaft 1997 CO-Gesetz, a.a.0.,
S. 430). Nach der Botschaft werden wichtige Voraussetzungen fur die angestrebte
Energiepolitik auch durch die Kantone und Gemeinwesen geschaffen (Botschaft 1997
CO.-Gesetz, a.a.0., S. 428). «Die Massnahmen des Bundes geben den Kantonen
Ruckhalt fir ihre eigene Energiepolitik» (Botschaft 1997 COx-Gesetz, a.a.0., S. 429).

Nach der Botschaft iiber die Schweizer Klimapolitik nach 2012 (Revision des CO»-Ge-
setzes und eidgenéssische Volksinitiative «Fiir ein gesundes Klima») vom 26. August
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2009, BBl 2009 7433, S. 7461, 7470 f,, soll die CO>-Lenkungsabgabe auf Treibstoffen
als subsididres Instrument beibehalten werden.

Nach der Botschaft zum Verfassungsartikel tber ein Klima- und Energielenkungssys-
tem vom 28. Oktober 2015, BBl 2015 7877, welche die Erhebung einer Stromabgabe
und die Abgabe auf Brenn- und Treibstoffen vorsah, hétten die angestrebten Klima-
und Stromabgaben des Bundes nicht von der kantonalen oder kommunalen Besteue-
rung ausgeschlossen werden sollen (auf die Vorlage traten beide Réte nicht ein; Nati-
onalrat am 8. Marz 2017, Standerat am 12. Juni 2017). Daher wére es den Kantonen
und Gemeinden auch unter diesem Klima- und Energielenkungssystem weiterhin mog-
lich gewesen, bisherige Konzepte weiterzufiihren oder Stromabgaben einzufihren
(Botschaft Kiima- und Energielenkungssystem, a.a.O., S. 7888 f.). In der Botschaft
heisst es zudem: «Nicht eingefiihrt werden kénnen hingegen kantonale Abgaben auf
Brenn- und Treibstoffen» (Botschaft Klima- und Energielenkungssystem, a.a.O.,
S. 7889). Aus dem Kontext («Verhéltnis zu anderen Verfassungsartikeln») ist anzuneh-
men, dass die Aussage ungeachtet der Einfihrung der neuen Verfassungsnorm gilt.
Sie spricht gegen die Zulassigkeit kantonaler und kommunaler Abgaben. Die Bedeu-
tung der Aussage solite aber nicht Uberschétzt werden, da sie soweit ersichtlich nicht
begriindet und auch in der Lehre nicht aufgenommen wurde.

Auch nach der Botschaft 2017 CO--Gesetz soll «[d]er subsididre Charakter [...] auf-
rechterhalten werden, indem der Abgabesatz wie bisher schrittweise in Abhéngigkeit
der Entwicklung der CO-Emissionen aus Brennstoffen erhéht werden soll und damit
die Wirkung anderer Massnahmen berlcksichtigt» (Botschaft 2017 CO:-Gesetz,
a.a.0., S. 273; vgl. auch S. 285). Auch neueren Materialien ist keine eindeutige Stel-
lungnahme zu entnehmen (vgl. etwa Parlamentarische Initiative Verlédngerung des Re-
duktionszieles im geltenden CO;-Gesetz Entwurf und erlduternder Bericht der Kom-
mission fiir Umwelt, Raumplanung und Energie des Nationalrates vom 23. August
2021, BBI 2021 2252).

Die Botschaften lassen keine eindeutigen Schlussfolgerungen zu, doch tendieren sie
insgesamt eher zur Unzulassigkeit kantonaler und kommunaler Abgaben. In der Bot-
schaft zum Verfassungsartikel iber ein Klima- und Energielenkungssystem (a.a.O.,
S. 7889) wird en passant auf die Unzuldssigkeit geschlossen. Andererseits wird der
subsidiare Charakier der Massnahmen des Bundes vor (auch) kantonalen Massnah-
men betont — was seinerseits zu relativieren ist, weil der Bund seine Kompetenz unse-
rer Ansicht nach derzeit voll ausschépft.
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Lehre und Rechtsprechung

Auch fir MULLER/VOGEL spricht der subsididre Charakter der Massnahmen des Bundes
tendenziell gegen eine abschliessende bundesrechtliche Regelung. Im Ergebnis kom-
men sie aber zu einem kritischen Befund (a.a.0., S. 10): «Nach unserem Dafiirhalten
stellen das CO2-Gesetz und die Verordnung dazu eine abschliessende Regelung des
Bundes dar, die es den Kantonen nicht erlaubt, zusétzliche Lenkungsabgaben auf
Brenn- und Treibstoffen zu erheben.» Die Autoren setzen sich in ihrem Erganzungs-
gutachten mit der Erhebung und Bemessung der Benzinpreise in den Grenzregionen,
der Gesamtbelastung des Guterverkehrs durch Abgaben im Vergleich zum Ausland
auseinander und nehmen Bezug auf die Auswirkungen auf die Wirtschaft. Ihrer Ansicht
nach sei «der Bund nicht mehr in der Lage, den genannten Auswirkungen Rechnung
zu tragen», wenn auch die Kantone Lenkungsabgaben erheben kénnen. Auch wirde
«[d]ie detaillierte Regelung der Voraussetzungen fiir die Erhebung der CO,-Abgabe
und der verschiedenen Méglichkeiten zur Befreiung bzw. zur Kompensation fiir be-
stimmte Unternehmen [...] ebenfalls darauf hin[-deuten], dass der Bund auf diesem
Gebiet vollstandig legiferiert hat» (MULLER/VOGEL, a.a.0., S. 10). Sie verweisen in ih-
rem Gutachten auf THOMAS KAPPELER. Dieser sieht ebenfalls keinen Raum fiir kanto-
nale Lenkungsabgaben, wenn der Bund die notwendigen gesetzlichen Grundlagen zur
Erhebung von Umweltlenkungsabgaben geschaffen hat (THOMAS KAPPELER, Verfas-
sungsrechtliche Rahmenbedingungen umweltpolitisch motivierter Lenkungsabgaben,
Diss Zirich, Zarich 2000, S. 89 f.). Die Lehre hat sich in jingster Zeit soweit ersichtlich
nicht mit dieser Frage beschaftigt. Auch das Bundesgericht hat sich damit soweit er-
sichtlich noch nicht befasst.

Insgesamt erscheinen uns diese Uberlegungen Oberzeugend. Die bundesrechtliche
Regelung ist umfassend. Festgelegt werden Voraussetzungen, Héhe, Begrenzungen
und Ausnahmen etc. Hinweise, dass in diesem Bereich auch die Kantone und Gemein-
den legiferieren durfen, finden sich nicht.

Dieser Auffassung kann immerhin entgegengehalten werden, dass Kantone und Ge-
meinden nicht selten die Ziele des Bundes verstérken dirfen, also «oft» strengere Vo-
raussetzungen aufstellen diirfen, als es der Bund vorgesehen hat (siehe Beispiel bei
MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 387 zweites Lemma). Eine Lenkungsabgabe auf kanto-
naler oder kommunaler Ebene verstérkt die Lenkungswirkung (wéhrend etwa Subven-
tionen zur Abschwéachung des derzeitigen Anstiegs der Energiepreise problematisch
wéren). Mit diesem Argument kénnte versucht werden, die Abgabe einzufiihren. Es
bestlinden aber mit Blick auf die wenigen, aber klaren Meinungsausserungen betracht-
liche Risiken. Prozessual ist festzuhalten, dass eine solche Abgabe sowohl nach deren
Erlass (abstrakte Normenkontrolle) als auch bei jeder Erhebung angefochten werden
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kénnte (konkrete Normenkontrolle). Rechtssicherheit wiirde sich also auch bei unbe-
nutzten Rechtsmitteln im Anschluss an die Verabschiedung des Erlasses nicht einstel-

len.

Auch die Tatsache, dass Biel eine vergleichbare Lenkungsabgabe kennt, durfte wenig
an diesem Befund dndern. Die Tatsache, dass eine solche Abgabe in anderen Kanto-
nen und Gemeinden kaum diskutiert wurde, kann auch als Indiz dafir gesehen werden,
dass die Regelung des Bundes in diesem Bereich als abschliessend verstanden wird.
Eine gerichtliche Uberpriifung dieser Lenkungsabgabe hat allerdings soweit ersichtlich
nicht stattgefunden.
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WEITERE SPANNUNGSFELDER UND LOSUNGSANSATZE

Energiegesetz des Kantons Ziirich (Tarifgestaltung)

Das Energiegesetz des Kantons Zirich vom 19. Juni 1983 (EnerG; LS 730.1) sieht vor,
dass Energieversorgungsunternehmen «Energie grundséatzlich gestitzt auf aligemein
verbindliche Gebuhren fir Anschluss und Lieferung abl[geben]. Der Verkauf zu Tages-
preisen ist zulassig, um Uberschissige Energiemengen bestméglich zu nutzen» (§ 3
Abs. 1 EnerG). «[Dlie tatsachlichen Kosten und die Art des Energiebezugs» werden
bei der Gebulhrenfestsetzung nach Mdéglichkeit bericksichtigt (§ 3 Abs. 2 EnerG). In
der kantonalen Volksabstimmung vom 28. November 2021 nahm das Zircher Stimm-
volk die Anderung des Energiegesetzes fir die Umsetzung der Mustervorschriften der
Kantone im Energiebereich 2014 (MuKEn 2014) an; Auswirkungen auf § 3 EnerG sind
nicht ersichtlich.

Das kantonale Energiegesetz sagt explizit nichts zur Méglichkeit der Einfihrung von
Lenkungsabgaben. Allerdings regelt § 3 EnerG wie dargelegt die «Tarifgestaitung»
(Randtitel). Zum «Tarif» gehdren typischerweise alle Nebenkosten. Massgebend fur
den Tarif sollen in erster Linie die «tatsédchlichen Kosten» sein (neben der Art des
Energiebezuges; § 3 Abs. 2 EnerG). Diese Bestimmung diirfte sich gegen eine fis-
kalische Nutzung kommunaler Versorgungsmonopole richten. Auch Lenkungsab-
gaben stellen nicht «tatsdchliche Kosten» dar, sondern eine politisch gewollte
Preisegestaltung zur Beeinflussung des Bezuges. Aus den Materialien zum Ener-
giegesetz sowie der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ergibt sich zwar
nichts Eindeutiges, doch steht § 3 Abs. 2 EnerG in einem Spannungsverhéltnis zu
einer kommunalen Gasabgabe. In den parlamentarischen Beratungen wurde eine Er-
ganzung von Abs. 2 «sowie das Energiesparziel» vom Kantonsrat abgelehnt; aller-
dings wurde in den Réten auch die Freiheit in der Tarifgestaltung betont. Der Regie-
rungsrat erachtete den Hinweis auf das Energiesparziel als unnétig und betonte, dass
die Energieversorgungsunternehmen samtliche Ziele des Energiegesetzes gemass § 1
- und nicht nur das Energiesparziel — zu verfolgen haben (vgl. Sitzung des Kantonsrats
vom 27. September 1982, KRP 1982/187/0002, S. 10 ff.).

Sollte der Vorstoss in der Stadt Zurich nicht schon aufgrund der Bedenken mit Bezug
auf die Regelung auf Bundesebene verworfen werden, misste die Frage einer mogli-
chen kommunalen Gasabgabe vor dem Hintergrund von § 3 Abs. 2 EnerG vertieft ab-
geklart werden.
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Strassengesetz

Das StrG sieht in § 37 vor, dass «[d]er Eigentimer einer 6ffentlichen Strasse [...] die
Verlegung von éffentlichen Verkehrs- und Versorgungsanlagen eines andern Gemein-
wesens oder entsprechender Anlagen einer Unternehmung, die éffentliche Aufgaben
erflllt, auf schriftliches Gesuch hin zu dulden [hat], sofern die Zweckbestimmung und
die technische Anlage der Strasse dies gestatten» (Abs. 1). «Dem Strasseneigentimer
sind alle aus solchen Anlagen entstehenden Kosten zu ersetzen und die Strasse ist
nach erfoigter Beanspruchung einwandfrei instandzustellen; eine weitere Entschadi-
gung ist nicht geschuldet» (Abs. 2). «Derartige Anlagen sind auf Kosten ihres Tragers
zu verlegen oder anzupassen, wenn dies ein Strassenprojekt erfordert» (Abs. 3).

Das Verwaltungsgericht hat wie dargelegt (vgl. Rz. 16) entschieden, dass eine Kon-
zessionsabgabe mit § 37 Abs. 1 und 2 StrG nicht kompatibel ist. Der Schluss des Ver-
waltungsgerichts ist plausibel und verhindert bis auf Weiteres die Einflhrung einer Gas-
abgabe, welche auf der Nutzung des Untergrunds beruht und diese Kosten den Bezii-
gerinnen und Bezligern weiterreicht. Realistischerweise misste eine Anpassung Uber
eine Anderung des kantonalen Gesetzes erfolgen.

Die politischen Chancen einer Anderung kénnen die Unterzeichnenden kaum einschét-
zen. Aus juristischer Sicht wiirde immerhin vieles dafursprechen, dass eine solche Ab-
gabe nicht in Konflikt mit dem Bundesrecht gerat, da dieses nicht der Erhebung von
Abgaben entgegensteht, die eine eigene causa haben, hier die Benutzung des 6ffent-
lichen Grunds. Sollte dieser Weg weiterverfolgt werden, missten diese Fragen vertieft
gepriift werden.

Vernehmlassungsvorlage Bundesgesetz iiber die Gasversorgung

Art. 19 Abs. 2 lit. d der Vernehmlassungsvorlage fir ein Bundesgesetz tber die Gas-
versorgung sieht vor, dass «Abgaben und Leistungen an Gemeinwesen [...] unter der
Voraussetzung [anrechenbar seien], dass diese Kosten dem Netzbetrieb (und nicht
dem Energiebereich) zuzurechnen sind» (Gasversorgungsgesetz, Erlduternder Bericht
zur Vernehmlassungsvorlage, September 2019, S. 43). Diese Regelung deutet darauf
hin, dass im Abgabenbereich gerade nicht auf den Gasverbrauch, sondern auf den
Netzbetrieb abgestelit werden soll. Ausschlaggebend sollen dabei vor allem die ge-
setzlichen Aufgaben der Netzbetreiber sein (Erlauternder Bericht Gasversorgungsge-
setz, a.a.0., S. 42 1.). Da der Erlass einer solchen Regelung noch einige Jahre in An-
spruch nehmen diirfte und das Ergebnis unsicher ist, sollten sich Vorstésse der Stadt
kaum an dieser Vorlage ausrichten. Naher geprift werden kénnte, ob im Rahmen einer
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Regelung des Bundes die Frage im Sinne der Stadt geregelt wird, dass namlich kan-
tonale und kommunale Lenkungsabgaben zusétzlich zum CO.-Gesetz moglich wiir-

den.

Grundsitze des Finanzhaushaltes

Die Grundsétze der Haushaltfihrung werden in §§ 84 ff. GG geregelt. Die Ziircher Ge-
meinden sind im Bereich des Finanzhaushaltsrechts beschrankt autonom (VGer
VB.2015.00398 [4.11.2015], E. 5.2). Sie flhren eine eigene Finanzpolitik und kénnen
dabei insbesondere das Budget sowie den Steuerfuss festsetzen (vgl. Rz. 26). Die Ge-
meinden fUhren ihre Rechnung Uiber den gesamten Haushalt als Einheit (§ 86 Abs. 1
GG). «Die Einnahmen der Gemeinde fliessen in den allgemeinen Gemeindehaushalt.
Davon ausgenommen sind Einnahmen, die aufgrund ihrer Zweckbestimmung einer
Spezialfinanzierung zuzuweisen oder als Sonderrechnung zu verwalten sind» (§ 86
Abs. 2 GG). Keine Zweckbindung der Einnahmen bedeutet, dass diese keinem «ein-
zelnen Verwaltungsbereich gutgeschrieben oder fiir die Erfullung einer bestimmten
Aufgabe reserviert werden» diurfen (AUGUST MACHLER, in: Kommentar zum Ziircher
Gemeindegesetz und zu den politischen Rechten in den Gemeinden, Tobias Jaag/Mar-
kus Russli/Vittorio Jenni (Hrsg.), Zurich/Basel/Genf 2017, § 86 Rz. 4). Gemass § 87
Abs. 1 GG werden Spezialfinanzierungen gefihrt, «wenn Mittel aufgrund einer Rechts-
grundlage zweckgebunden sind.» Spezialfinanzierungen sind gemass Abs. 2 zuldssig
fur Eigenwirtschaftsbetriebe (lit. a; § 88 GG), Fonds, die das (ibergeordnete Recht vor-
sieht (lit. b), Rucklagen aus Verwaltungsbereichen mit Globalbudget geméss § 100 GG
(lit. c; § 89 GG) sowie Vorfinanzierungen von Investitionsvorhaben (lit. d; § 90 GG).
Von den Spezialfinanzierungen sind die Einnahmen, die als Sonderrechnung gefuhrt
werden sollen, zu unterscheiden. Sie stellen Mittel im Interesse Dritter dar oder stam-
men aus Schenkungen und letztwilligen Zuwendungen mit bestimmter Zweckbindung
(§ 91 Abs. 1 GG). Gemass Motion sollen die Mittel aus der Abgabe fur die Kosten im
Zusammenhang mit der anstehenden Dekarbonisierung der Stadt (namentlich fur
Restwertentschadigungen und Kosten im Zusammenhang mit Stilllegungen des Gas-
verteilnetzes) verwendet werden. Sollte die Idee einer Gasabgabe weiterverfolgt wer-
den, musste genauer gepruft werden, ob und falls ja unter welchen Voraussetzungen
die beabsichtigte Zweckbindung der Einnahmen aus der Abgabe zulassig ist.
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BEANTWORTUNG DER GUTACHTENSFRAGEN

Ist es zuldssig, in der Stadt Ziirich eine kommunale Abgabe auf dem Energietri-
ger Gas im in Kapitel 5 (hier Rz. 8) beschriebenen Sinn einzufiihren? Ist es dabei
zulassig, Biogas und synthetisches Gas von der Abgabe auszunehmen? Und ist
es zuldssig, iiber einen langeren Zeitraum Uberdeckungen aufzubauen, die erst
zu einem spéteren Zeitpunkt fiir die vorgesehenen Zwecke verwendet und damit
wieder abgebaut werden?

Die Analyse der Rechtsgrundlagen, der Lehre und Praxis hat unseres Erachtens ge-
zeigt, dass der Bundesgesetzgeber auf dem Gebiet der CO»-Abgabe auf fossilen
Brennstoffen wie Gas eine abschliessende Regelung getroffen hat und den Kantonen
bzw. Gemeinden entsprechend keine Kompetenzen zugestanden werden, eigene bzw.
weitere COz-Abgaben fur die Nutzung von Gas zu verlangen (vgl. Rz. 41 ff.; 49 ff.).
Eine andere Auffassung ist nicht ausgeschlossen und eindeutige Prajudizien bestehen
nicht, aber es bestehen auf jeden Fall erhebliche Risiken einer erfolgreichen Anfech-
tung (abstrakt und konkret) der kommunalen Lenkungsabgabe auf Gas (vgl. Rz. 50).
Eine Lenkungssteuer gerat mit Art. 131 Abs. 1 lit. e BV (Verbrauchssteuer auf Erdgas;
vgl. Rz. 23 ff.) sowie mit der beschrankten Finanzautonomie der Gemeinde in diesem
Bereich (vgl. Rz. 26) in Konflikt.

a) Falls die Frage 1 mit «ja» beantwortet wird: Was gilt es bei der Ausgestaltung
der Abgabe zu beriicksichtigen?

Zu beachten waren insbesondere die strengen Anforderungen an das Legalitétsprinzip,
welche im Bereich der 6ffentlichen Abgaben bestehen.

b) Falis die Frage 1 mit «nein» beantwortet wird: Wie kénnte eine solche Abgabe
bundes- und kantonalrechtlich zuldssig ausgestaltet werden, namentlich mit
Blick auf den Gegenstand der Abgabe, den Kreis der Abgabepflichtigen, die
Hoéhe der Abgabe und die Mittelverwendung? Welches ist der rechtliche Spiel-
raum auf kommunaler Ebene?

Eine andere Form als Konzessionsgebuhr (des &ffentlichen Grundes) oder Lenkungs-
abgabe bzw. -steuer ist fur uns nicht ersichtlich. Soweit eine Anpassung des kantona-
len Strassengesetzes (politisch) realistisch erscheint, halten wir dies fur den nahelie-
gendsten Versuch, eine Gasabgabe einfihren zu kénnen. Soweit Klarungen auf Bun-
desebene angestrebt werden, kdnnten diese allenfalls im Gesetzgebungsprozess zum
Bundesgeseitz liber die Gasversorgung (vgl. Rz. 58) eingebracht werden.
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Ist es moglich, die Erhebung der Abgabe von der Stadt an die Energie 360° ge-
stiitzt auf § 63 Abs. 2 und § 67 lit. c Gemeindegesetz (GG, LS 131.1) zu iibertra-
gen?

Aufgrund der Antwort zu Frage 1 sind diese Abklarungen wohl von untergeordneter
Bedeutung. Eine Auslagerung einer Gemeindeaufgabe ist dort ausgeschlossen, wo
deren Erfillung durch die Gemeinde selbst fur die Organisation, die Selbststandigkeit
oder die Leistungsféhigkeit der Gemeinde notwendig ist (§ 63 Abs. 1 GG); prima vista
scheint dies nicht der Fall zu sein. Die Rechtsgrundlage miisste die Anforderungen
nach § 68 GG erflllen und die Gemeinde musste ihre Gewahrleistungsverantwortung
nach § 64 GG wahrnehmen.

Falls die Frage 3 mit «ja» beantwortet wird: Wie hat die Ubertragung dieser Auf-
gabe zu erfolgen und kann die Energie 360° mit der Kompetenz zur Verfiigung
der Abgabe bei Streitigkeiten ausgestattet werden?

Vgl. Rz. 63.

* k%

Prof. Dr. Felix Uhimann MLaw Jasmina Bukovac
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