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Memorandum

Von:  Phyllis Scholl, Baryon AG
An; Stadt Zurich, DIP, Energiebeauftragte

Zirich, 1. November 2022_mit Erganzung vom 3. Februar 2023 (grau hinterlegt)

Gesetzliche Vorschriften zur Eigenstromproduktion auf Bestandesbauten in der Stadt
Zirich

A. Ausgangslage

Um die "Netto Null"-Ziele der Stadt Zirich bis ins Jahr 2040 zu erreichen, ist gemass der Stadt
Zirich eine starke Elektrifizierung der Bereiche Warmeversorgung und Mobilitét erforderlich.
Damit diese zusatzliche Nachfrage nach Strom aus erneuerbaren Energien gedeckt werden
kénne, misse der Ausbau von Photovoltaik- bzw. PV-Anlagen auf dem Zircher Stadtgebiet
stark beschleunigt werden. Mit Annahme der Revision des kantonalen Energiegesetzes
(EnerG) durch die Stimmbevdlkerung des Kantons Zirich am 28. November 2021 wurde be-
reits ein wichtiger gesetzlicher Grundstein in diese Richtung gelegt. Das revidierte Energiege-
setz, welches am 1. September 2022 in Kraft trat, sieht unter anderem vor, dass Neubauten
in Zukunft einen Teil des bendtigten Stroms selber produzieren missen (§ 10c EnerG). Stand
heute ist das in technologischer Hinsicht faktisch nur mittels PV-Anlagen méglich.

Im Unterschied zu Neubauten besteht flir Bestandesbauten bislang keine Mdglichkeit, Eigen-
tumerschaften hoheitlich zur Eigenstromproduktion zu verpflichten (PV-Pflicht). Im Rahmen
der Erarbeitung der PV-Strategie der Stadt Zirich (PV-Strategie) wurden die rechtlichen Még-
lichkeiten der Stadt Zirich diesbeziiglich abgeklart und es wurde festgestellt, dass im kanto-
nalen Recht eine gesetzliche Grundlage hierfur fehlt (vgl. STRB Nr. 893/2021 betreffend Ver-
abschiedung der Photovoltaik-Strategie der Stadt Zirich). Die PV-Strategie der Stadt Zirich
sieht daher vor, dass bei zuklinftigen Revisionen/Anpassungen der Ubergeordneten kantona-
len und nationalen Rahmenbedingungen darauf hinzuwirken ist, dass Eigenstromproduktion
auch auf Bestandesbauten unter bestimmten Bedingungen vorgegeben werden kann (siehe
Abschnitt 4.3 der PV-Strategie). Eine solche Pflicht wird derzeit in mehreren Kantonen disku-
tiert.X Obwohl die Motionen sich inhaltlich sehr ahnlich sind und primér die Einflhrung einer
gesetzlichen PV-Pflicht auf Bestandesbauten fordern im Sinne einer Nachristungspflicht, wur-
den sie in den verschiedenen Kantonen sehr unterschiedlich aufgenommen. Im Kanton Basel-
Stadt etwa wurde die obenerwahnte Motion bereits an den Regierungsrat zur Ausarbeitung
einer entsprechenden Gesetzesvorlage bis Ende 2025 tberwiesen. Im Kanton Luzern wurde
die Motion vom Kantonsrat Ende 2021 als Postulat erheblich erklart. Der Regierungsrat des
Kantons Thurgau dagegen lehnte im Frihjahr die generelle PV-Pflicht auf Bestandesbauten

! Entsprechende Motionen betreffend die Anpassung der jeweiligen kantonalen gesetzlichen Grundlagen (wie
bspw. der kantonalen Energiegesetze und/oder Planungs- und Baugesetze) wurden etwa in den Kantonen Basel-
Stadt (Motion Jurg Stdcklin vom 20. Mai 2021), Genf (Motion Pierre Eckert vom 1. April 2022), Luzern (Motion
Jonas Heeb vom 21. Juni 2021), Thurgau (Motion Marco Rilegg vom 18. August 2021) und Waadt (Motion Vassilis
Venizelos vom 3. Mai 2022) eingereicht.
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aus rechtsstaatlichen Griinden ab, da diese einen weitgehenden Eingriff in die Eigentums-
garantie darstellen wirde und angesichts der gegenwartigen hohen Nachfrage nach PV-Anla-
gen (die sogar zu Lieferengpéassen fuhre) unnétig sei.

B. Fragestellungen und Kurzantworten

Frage 1: Ware die gesetzliche Verpflichtung zum Bau von PV-Anlagen auf Bestandesbauten
verfassungskonform, also mit der Eigentumsgarantie und Wirtschaftsfreiheit vereinbar?

Eine PV-Pflicht fur Bestandesbauten durch Eigenbau oder Vermietung der Dachflache kénnte
grundsatzlich als vereinbar mit der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) und der Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV) ausgestaltet werden.

Zur Wahrung der Zumutbarkeit musste die Pflicht jedoch in vielerlei Hinsicht eingeschrankt
werden. Es ist insbesondere zwischen anlassbezogener und nicht anlassbezogener PV-Pflicht
zu unterscheiden. Eine nicht anlassbezogene PV-Pflicht, d.h. eine sofortige Verpflichtung ohne
z.B. eine Sanierungsnotwendigkeit des jeweiligen Gebaudedaches, wirde einen starken Ein-
griff in den Bestandsschutz darstellen, weil die Eigentiimer/Eigentimerinnen in der Regel tGber
keine Investitionsbereitschaft verfigen und ihre 6konomischen Mittel hierfir nicht eingeplant
haben durften. Bei einer geplanten oder notwendigen Dachsanierung bestiinde hingegen ein
Anlass, gleich auch eine PV-Anlage zu bauen. Auch bei einer anlassbezogenen PV-Pflicht
miissten aber wohl grossziigig bemessene Ubergangsregelungen vorgesehen werden, um es
den verpflichteten Grundeigentimern/Grundeigentimerinnen zu ermdglichen, sich finanziell
und anderweitig auf die PV-Pflicht einzustellen. Zudem durfte die PV-Pilicht nur im Falle qua-
lifizierter Sanierungen oder baulicher Verdanderungen greifen. Auch die nachfolgend unter
Frage 2 zu beleuchtenden Aspekte der Abnahmepflicht und des Riickliefertarifs wirden die
Zumutbarkeit der PV-Pflicht erh6hen.

Sodann ist anzumerken, dass die Begrtuindungspflicht fiir die Notwendigkeit einer Regulierung
(konkret: Einfihrung einer PV-Pflicht fiir Bestandesbauten) beim Gesetzgeber liegt. Es wére
nachzuweisen, dass die bisher ohne Pflicht installierten PV-Anlagen auf Bestandesbauten
nicht ausreichen, um das offentliche Interesse am Klimaschutz und an der Ver-
sorgungssicherheit zu gewahrleisten.

Frage 2: Bei welchen bestehenden Gesetzesgrundlagen auf nationaler, kantonaler und kom-
munaler Ebene sind Anpassungen notwendig und méglich, damit die Eigenstromproduktion in
der Stadt Zurich zukunftig auch auf Bestandesbauten bspw. bei Sanierungen oder auch ohne
Sanierungen eingefordert werden kann?

Fur die Einfihrung einer PV-Pflicht flir Bestandesbauten waren aufgrund der bundesverfas-
sungsrechtlichen Kompetenzordnung die Kantone zustandig. Die Einfihrung einer PV-Pflicht
auf Bestandesbauten ware daher auf kantonaler Ebene im kantonalen Energiegesetz umzu-
setzen.
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Bei der Einfuihrung einer PV-Pflicht wéaren einige Gesetzesgrundlagen anzupassen. So miss-
ten die kommunalen Bau- und Zonenordnungen (BZO) daraufhin geprift werden, ob sie be-
gehbaren Flachen (Terrassen) den Vorrang vor PV-Anlagen einrdumen. Wenn dies so wére,
musste die Interessenabwagung in der BZO Uberdacht und allenfalls angepasst werden.

Zudem ware zu prifen, im Bundesrecht die Regelungen im Energiegesetz (EnG) betreffend
Zusammenschluss zum Eigenverbrauch (ZEV) und zum Ruckliefertarif dahingehend anzupas-
sen, dass die bestehende Mieterschaft gesetzlich zur Abnahme des vor Ort produzierten
Stroms verpflichtet ware und/oder die lokalen Verteilnetzbetreiber den von den Grundeigentu-
mern/Grundeigentiimerinnen eingespiesenen (Uberschuss-)Strom zu kostendeckenden Prei-
sen (statt zum jeweiligen Marktpreis) abnehmen mussten und dirften.

Frage 3: Welche Aspekte kénnten auf gesetzlicher Ebene angepasst werden, um den Zubau
von Eigenstromproduktionsanlagen zu erleichtern?

Erleichterungen und Anreize zum Bau von PV-Anlagen bestehen bereits mehrere. Zu erwah-
nen sind (i) die steuerliche Abzugsfahigkeit fir die Anschaffung und Installation von PV-Anla-
gen auf Bestandesbauten?, (ii) Anreize durch wesentliche finanzielle Investitionsbeitrage?; (iii)
administrative Erleichterungen oder zumindest Hilfestellungen in den Bewilligungsverfahren,
auch fur Gebaude in der Kernzone und in Quartiererhaltungszonen* sowie (iv) eine Vielzahl
von Beratungs- und Forderangeboten®.

Wie bereits obenstehend unter Frage 2 erdrtert, konnten auf bundesrechtlicher Ebene im Ener-
giegesetz des Bundes (EnG) als zusatzliche Erleichterungen folgende Aspekte eingefihrt wer-
den: Gesetzliche Verpflichtung der bestehenden Mieterschaft zur Abnahme des vor Ort pro-
duzierten Stroms und/oder gesetzliche Verpflichtung der lokalen Verteilnetzbetreiber den ein-
gespiesenen Strom von den Grundeigentiimern/Grundeigentimerinnen zu kostendeckenden
Preisen abzunehmen. Wiederum ist zu erwahnen, dass diese Verpflichtungen bei Mietern und
Stromendkunden auf Widerstand stossen konnten, da sie es waren, die im Fall von tiefen
Marktpreisen die Differenz zu den héheren Produktionskosten der Schweizer PV-Dachanla-
gen bezahlen missten.

2 Bereits heute kann die Anschaffung und Installation von PV-Anlagen auf Bestandesbauten im Kanton Zurich als
energiesparende Ausgabe vom steuerbaren Einkommen abgezogen werden (vgl. Zurcher Steuerbuch, Praxishin-
weis vom 11. Mai 2021).

3 Mit einer Einmalvergutung erhalten Anlagenbetreiber von Photovoltaikanlagen einen einmaligen Investitionsbei-
trag. Siehe flr weitere Angaben: www.pronovo.ch.
“https://solaraction.ch/wpcontent/uploads/2022/09/Gestaltungsempfehlungen_AufdachSolaranlagen_in_Kernzone
.pdf

5 Siehe z.B. www.energieschweiz.ch, www.ewz.ch, www.ekzeltop.ch; www.stadt-zuerich.ch/energie
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C. Analyseteil
I.  Verfassungskonformitat / Grundlagen

Eine gesetzliche Regelung, die Geb&udeeigentimer/Gebaudeeigentimerinnen dazu ver-
pflichtet, eine PV-Anlage auf dem Dach ihrer Bestandsbaute zu installieren und zu betreiben
(oder das Dach hierflr zumindest fir Dritte zur Verfigung zu stellen), ist in erster Linie auf
kantonaler Ebene (z.B. im kantonalen Energiegesetz) denkbar, denn aus staatsrechtlicher
Perspektive waren fir die Einfihrung einer PV-Pflicht fir Bestandesbauten gemass Art. 89
Abs. 4 BV®i.V.m. Art. 45 Abs. 3 Bst. d EnG’ wohl die Kantone zustandig. Im Anschluss daran
stellt sich die Frage, ob der Kanton Zirich mit dem Energiegesetz im Bereich des
Energieverbrauchs im Gebaudebereich eine abschliessende Regelung getroffen hat oder ob
die Gemeinden im Kanton Zurich in diesem Bereich Uber Autonomie in der Rechtsetzung
verfligen, also in eigener Kompetenz eine PV-Pflicht fur Bestandesbauten im kommunalen
Recht einfihren konnten. Diese Frage wird unten beim Titel 1.2.1 Gesetzliche Grundlage
behandelt.

Eine PV-Pflicht misste auch auf kantonaler Ebene so ausgestaltet sein, dass sie mit den
Grundrechten der Schweizerischen Bundesverfassung (BV) vereinbar ist. Dabei ist eine sol-
che Regelung insbesondere an den Massstaben der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) und der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) zu messen, welche durch eine PV-Pflicht tangiert wirden.

Die kantonalen Grundrechte der Verfassung des Kantons Zirich vom 27. Februar 2005 ("KV
ZH") weisen im Vergleich mit den relevanten Normen auf Bundesebene keine weitergehenden
oder zusatzlichen Schutzbereiche auf. Die KV ZH enthélt insbesondere keine eigenstandigen
Bestimmungen hinsichtlich der Eigentumsgarantie oder Wirtschaftsfreiheit. Die Bestimmungen
der BV Uber die Verwirklichung und die Einschréankung der Grundrechte gelten sodann auch
analog fur die Grundrechte des kantonalen Rechts (Art. 10 Abs. 2 KV ZH). Auf eine weiter-
gehende Analyse der KV ZH im Zusammenhang mit der PV-Pflicht kann daher verzichtet wer-
den.

Das Schweizerische Bundesgericht war bislang nicht mit einem Fall der PV-Pflicht befasst.
Der Rechtsprechung lassen sich auch keine naheren materiellen Massstébe fur die verfas-
sungskonforme Ausgestaltung einer PV-Pflicht entnehmen.

Im Folgenden wird unter Beachtung der generellen verfassungsrechtlichen Massstébe gepruft,
ob eine PV-Pflicht fir Bestandesbauten verfassungskonform sein konnte resp. wie sie auszu-
gestalten wére, damit sie das sein kénnte. Vorab werden noch die wichtigsten Hinweise ange-
bracht, wie betroffene Eigentiimer einen gesetzlichen Erlass gerichtlich auf seine Verfassungs-
konformitat prifen lassen kénnten:

e Im Rahmen der sog. "Normenkontrolle" wird Uberprift, ob die fragliche Norm im Ein-
klang mit einer Gbergeordneten Norm wie insbesondere die BV und die Bundesgesetze
steht. Das Verfahren der Normenkontrolle bezweckt die Durchsetzung der Hierarchie

6 Schweizerische Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV)
7 Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG, SR 730.0).
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der Rechtsnormen und ist ein zentrales Element des Legalitatsprinzips eines Rechts-
staates.

o Das Bundesgericht bt sowohl abstrakte (auch bezeichnet als selbstandige Normen-
kontrolle) als auch konkrete (auch akzessorische) Normenkontrolle aus.

¢ Kommunale und kantonale Gesetze kénnen Gegenstand der abstrakten Normenkon-
trolle sein (Art. 82 lit. b Bundesgerichtsgesetz, BGG), und dies unabhangig vom
Rechtsgebiet. Bei der abstrakten Normenkontrolle wird ein Erlass unabh&angig von ei-
nem konkreten Anwendungsfall Gberprift. Gegen kommunale und kantonale Gesetze
kann unmittelbar Beschwerde an das Bundesgericht in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten erhoben werden, sofern kein kantonales Rechtsmittel zuerst ausgeschopft
werden muss. Im Kanton Zurich ist fir kommunale Erlasse und kantonale Rechtsver-
ordnungen als erste Instanz das Verwaltungsgericht zustandig; kantonale Gesetze
missten hingegen direkt beim Bundesgericht zur Kontrolle gebracht werden.

o Bei der konkreten (akzessorischen) Normenkontrolle hingegen tberprift das Bundes-
gericht die Rechtmassigkeit individuell-konkreter Entscheide, indem es vorfrageweise
pruft, ob die betreffende Norm, auf welcher die Verfligung fusst, gegen tbergeordnete
Normen verstosst. Im Falle der Gutheissung der Beschwerde wird nur der Einzelakt,
nicht jedoch die Norm selber aufgehoben, da letztere ja nicht Anfechtungsobjekt ist.
Diese Norm wird in der Folge nicht mehr angewendet. Bei der konkreten Normenkon-
trolle spielt es grundsatzlich keine Rolle, ob sich der angefochtene Akt auf Bundes-
recht, kantonales oder kommunales Recht stitzt.

1. Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)

Das Eigentum ist nach Art. 26 BV verfassungsrechtlich gewahrleistet. Trager der Eigentums-
garantie sind grundsatzlich alle Menschen sowie die juristischen Personen des Privatrechts.
Die Eigentumsgarantie ist ein Menschenrecht®. Auch das Gemeinwesen kann sich ausnahms-
weise auf die Eigentumsgarantie berufen, wenn es gleich oder &hnlich betroffen ist wie eine
Privatperson®. Die PV-Pflicht fir Bestandesbauten stellt einen Eingriff in den Schutzbereich
der Eigentumsgarantie dar (hierzu unten 1.1), der allerdings unter Beachtung bestimmter
Massstabe verfassungskonform ausgestaltet werden kann (hierzu unten 1.2).

1.1 Bestandsgarantie als Element der Eigentumsgarantie

Die Eigentumsgarantie erscheint in verschiedenen Auspragungen, namentlich als Bestands-
garantie, als Vermogenswertgarantie und als Institutsgarantie. In ihrer Funktion als Bestands-
garantie ist die Eigentumsgarantie ein Abwehrrecht des Individuums gegen Massnahmen des
Staates. Die Funktion der Bestandsgarantie besteht im Schutz des Privateigentums gegen-
Uber Eingriffen des Staates. Sie gewahrt den vollen Schutz der konkreten vermégenswerten
Rechte!®. Demzufolge hat der Eigentimer das Recht, sein konkretes Eigentum — z.B. eine
Liegenschaft — zu behalten, zu nutzen, dartiber zu verfligen'?. Der Eigentimer hat prinzipiell

8 AUER ANDREAS/MALINVERNI GIORGIO/HOTTELIER MICHEL, Droit constitutionnel suisse, Band 2, Les droits
fondamentaux, 3. Auflage, Bern 2013, Rz. 823.

9BGE 12711 32, E. 2d, 38.

10 HANGARTNER YVO, Grundzuige des schweizerischen Staatsrechts, Band 2, Zurich 1982, S. 1509.

11 BGE 131 | 333, E. 3.1, 338; BGer 1C_77/2010 vom 11. Oktober 2010, E. 8.1; BGer 1C_166/2010 vom
16. September 2010, E. 4.1.
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einen Anspruch darauf (subjektives Recht), dass der Staat seine vermégenswerten Rechte
unangetastet lasst. Ein Ausfluss der Bestandsgarantie und des Ruckwirkungsverbots nach Art.
5 BV ist die sog. Besitzstandsgarantie. Demnach ist die Anwendung neuer Eigentums-
beschrankungen auf bestehende, nach altem Recht rechtmassig erstellte Bauten grundsétz-
lich unzulassig*2.

Die Bestandsgarantie der Eigentumsgarantie ist daher durch eine PV-Pflicht berihrt, da der
Eigentimer/die Eigentimerin durch eine gesetzliche Regelung zur verpflichtenden Ausstat-
tung von PV-Anlagen auf Geb&udedachern sein/ihr Grundstick in einer ganz bestimmten
Weise bebauen und nutzen muss (oder seine/ihre Dachflache hierfiir zumindest fur Dritte zur
Verfligung stellen muss). Eine PV-Pflicht entzieht der einzelnen Person zwar nicht konkrete
Rechtspositionen (bspw. das Eigentum am Dach), aber legt generell-abstrakt die Pflicht des
Eigentimers/der Eigentimerin fest, sein/ihr Gebaude mit einer PV-Anlage auszustatten. Der
dafur bendttigte Platz steht dann nicht flir andere Verwendungen wie z.B. eine Dachterrasse
oder eine Lukarne zur Verfligung.

Bei Neubauten haben die Eigentimerin/der Eigentiimer die Wahl, ob Uberhaupt und wie sie
unter den gegebenen Umstéanden die Baute konzipieren und bauen wollen. Bei Bestandes-
bauten dagegen besteht keinen Handlungsspielraum mehr, sondern man sieht sich plétzlich
mit einer erheblichen, staatlich angeordneten "Zwangsinvestition" konfrontiert.

1.2 Beschrankung der Eigentumsgarantie

Trotz der herausragenden Bedeutung fiir ihre Trager gilt die Eigentumsgarantie — wie andere
Grundrechte — in der Regel nicht absolut. Selbst ein vollstandiger Entzug von Eigentumsposi-
tionen (Enteignung) ist unter bestimmten Voraussetzungen verfassungsrechtlich zulassig (vgl.
Art. 26 Abs. 2 BV). Unter Vorbehalt der Kerngehaltsgarantie (Art. 36 Abs. 4 BV) kénnen Grund-
rechte eingeschrénkt oder relativiert werden, um sie einerseits mit Grundrechten Dritter und
andererseits mit weiteren 6ffentlichen Interessen zu koordinieren (Art. 36 Abs. 2 BV). Fur die
Einschrankung von Grundrechten gelten die Voraussetzungen von Art. 36 BV. Nach Art. 36
BV bedirfen Einschrankungen von Grundrechten einer gesetzlichen Grundlage, wobei
schwerwiegende Einschrankungen im Gesetz selbst vorgesehen sein missen und das Gesetz
einige genigende Normdichte aufweisen muss. Weiter miissen die Einschréankungen durch
ein offentliches Interesse gerechtfertigt sein, sich als verhaltnisméssig erweisen und den Kern-
gehalt unangetastet lassen.

1.2.1 Gesetzliche Grundlage

Fur Eingriffe in das Privateigentum und fiir die Konkretisierung des Privateigentums bedarf es
hinreichend bestimmter formell-gesetzlicher Grundlagen (Art. 36 Abs. 1 BV). Das demokrati-
sche Gesetzgebungsverfahren gewahrleistet, dass in umfassender Weise Vor- und Nachteile

12 BGer 1P.418/2002 vom 16. Dezember 2002, E. 3.1.1; BGer 1C_64/2011 vom 9. Juni 2011, E. 5.4.1;
BGer 1C/2011 vom 8. November 2011, E. 3.4.1; BGer 1C_535/2012 vom 4. September 2013, E. 3.2.
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von Eigentumsbeschrankungen oder Eigentumskonkretisierungen offengelegt und so einer ra-
tionalen Entscheidung zugefuhrt werden kénnen®®. Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV verlangt fur
schwerwiegende Einschréankungen von Grundrechten grundsétzlich die Gesetzesform. Auf
der Ebene des Bundesrechts etwa sind alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in der
Form des Bundesgesetzes zu erlassen (Art. 164 Abs. 1 Satz 1 BV). Zu den wichtigen recht-
setzenden Bestimmungen gehdren insbesondere die Einschréankungen verfassungsmassiger
Rechte (Art. 164 Abs. 1 Satz 2 Bst. B BV). Diese verfassungsrechtlichen Bestimmungen neh-
men die bisherige Praxis des schweizerischen Bundesgerichts zur gesetzlichen Grundlage bei
Grundrechtseinschréankungen auf. Nach dieser Praxis gentigt bei weniger schwerwiegenden
Eingriffen ein Gesetz im materiellen Sinn, das sich seinerseits als verfassungsmassig er-
weist!*. Flr schwerwiegende Eingriffe verlangt das Bundesgericht, dass die formell-gesetzli-
che Grundlage "klar und eindeutig" ist, wobei es bei dieser Prifung freie Kognition® walten
lasst!®. Die Forderung nach einer formell-gesetzlichen Grundlage bei schweren Eingriffen
rechtfertigt sich nicht zuletzt aus Griinden des Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzips. Bei
leichten Eingriffen prift das Bundesgericht die Auslegung des kantonalen Rechts bloss unter
dem Gesichtswinkel der Willktr?’.

Von einem schweren Eingriff ist in der Regel auszugehen, "wenn Grundeigentum zwangs-
weise entzogen wird, oder wenn durch Verbote und Gebote der bisherige oder kiinftig mogli-
che bestimmungsgemasse Gebrauch des Grundstiicks verunmdglicht oder stark erschwert
wird"8, Ausgenommen vom Erfordernis der gesetzlichen Grundlage fur schwerwiegende Ein-
schrankungen bleiben Félle ernster, unmittelbarer und nicht anders abwendbarer Gefahr
(Art. 36 Abs. 1 Satz 3 BV).

Es stellt sich somit die Frage, ob die PV-Pflicht ein schwerer oder leichter Eingriff in die
Eigentumsgarantie darstellt. Ware der Eingriff ein leichter Eingriff, wirde eine
Verordnungsbestimmung als gesetzliche Grundlage gentigen. Ist der Eingriff jedoch als
schwer einzustufen, ist eine von der Legislative erlassene Gesetzesbestimmung erforderlich.
Die PV-Pflicht stellt wie oben bereits ausgefihrt einen Eingriff in die Bestandsgarantie der
Eigentumsgarantie ein, welcher meines Erachtens eher schwer erscheint. Die PV-Pflicht flhrt
nebst asthetischen Auswirkungen und nutzungsrelevanten Einschrankungen auch zu nicht
unerheblichen finanziellen Kosten auf Seiten der betroffenen Grundeigentimer/Grundeigen-
timerinnen. Eine ernste, unmittelbare und nicht anders abwendbare Gefahr im Sinne von Art.
36 Abs. 1 Satz 3 BV ist nicht erkennbar. Angesichts der bundesgerichtlichen Praxis wéare eine
entsprechende Regelung daher in einem Gesetz im formellen Sinn mit genligender
Normdichte vorzusehen. Dies nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund, dass Bestandesbauten
aufgrund der bestehenden Eigentumsrechte (Bestandsgarantie) allgemein héheren
Anforderungen an grundrechtliche Eingriffe als Neubauten unterliegen und die PV-Pflicht fur
Neubauten, welche mit der Umsetzung der Mustervorschriften der Kantone im Energiebereich

13 VALLENDER KLAUS A./HETTICH PETER, Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Auflage,
herausgegeben von BERNHARD EHRENZELLER, BENJAMIN SCHINDLER, RAINER J. SCHWEIZER, KLAUS A. VALLENDER,
St. Gallen 2014, S. 577 Rz. 42.

14 BGE 108 la 33, E. 3a, 35; bestétigt in BGE 130 |1 360, E. 1.2, 362.

15 Kognition eines Gerichts bedeutet Umfang der Uberprifungskompetenz eines Gerichts.

16 BGE 119 la 362, E. 3, 366; BGE 135 1l 633, E. 4.3, 637; BGE130 | 360, E. 1.2, 362; BGer 1C_375/2011 vom
28. Dezember 2011, E. 3.1.

17 BGer 1C_73/2013 vom 3. September 2013, E. 4.2.

18 BGE 109 la 188, E. 2, 190; bestatigt in BGer 1C_19/2013 vom 19. November 2013, E. 6.2.
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https://www.swisslex.ch/doc/unknown/349a16ac-6392-41b7-805e-d23fc411632b/citeddoc/30a76309-f6c0-40cc-8546-bb4047b6519f/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/6553d851-6577-42cf-8652-11325aabf0e1/citeddoc/03c4c763-690b-4226-bd20-4e8741996390/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/713ace33-b125-4233-bd92-b4a6a01c67fc/citeddoc/1c7e31ce-4823-445b-a6e6-90d28100f17c/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/4fdf45ec-5be6-42ee-b524-e5ee779ec4cd/citeddoc/d493b14a-9aaf-4c55-9835-3ec505386bee/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/285d63be-3a69-4b5a-bc4b-2e1333ff7a42/citeddoc/dafa8c01-4afe-4352-9214-01d473c0afe8/source/document-link
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(MuKEnN 2014) eingefihrt wurde, in den Kantonen auch in von den Legislativen erlassenen
Gesetzen umgesetzt wurden. Es ware kaum begrindbar, weshalb die PV-Pflicht fur
Bestandesbauten auf Verordnungsstufe eingefiihrt werden duirfte.

Nachfolgend wird auf die Frage eingegangen, ob im Kanton Zirich die Gemeinden die
Kompetenz hatten, auf Stufe der kommunalen Gesetzgebung eine PV-Pflicht einzuflihren: Die
Gemeindeautonomie der Zurcher Gemeinden wird durch Art. 50 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 85 Abs.
1 KV ZH gewabhrleistet. Gemass Art. 85 Abs. 1 Satz 2 KV ZH gewéhrt das kantonale Recht
den Gemeinden madglichst weiten Handlungsspielraum.

Nach der seit 1967 stets wiederkehrenden Formulierung des Bundesgerichts ist eine
Gemeinde in einem Sachbereich autonom, wenn das kantonale Recht diesen nicht
abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zur Regelung Uberlasst
und ihr dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit einrdumt.’® Die KV ZH weist den
Gemeinden keine spezifischen Aufgaben zu. Welche Aufgabe die Gemeinden zu erflillen
haben und wie viel Autonomie ihnen dabei zukommt, wird erst durch die Gesetze bestimmt.
Der Umfang der Gemeindeautonomie ergibt sich daher aus einer Vielzahl von
Gesetzesbestimmungen.?® Folglich ist mittels Auslegung des EnerG und weiterer
sachverwandter Rechtsvorschriften zu ermitteln, ob das kantonale Recht die PV-Pflicht
abschliessend ordnet oder den Gemeinden eine PV-Pflicht fiir Bestandesbauten zur Regelung
Uberlasst.

Gemass standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts bildet der Wortlaut der Bestimmung
Ausgangspunkt jeder Auslegung. Ist der Text nicht ganz klar und sind verschiedene
Auslegungen mdoglich, so muss nach der wahren Tragweite gesucht werden unter
Berticksichtigung aller Auslegungselemente.?® Abzustellen ist namentlich auf die
Entstehungsgeschichte der Norm und ihren Zweck sowie auf die Bedeutung, die der Norm im
Kontext mit anderen Bestimmungen zukommt. Das Bundesgericht lasst sich bei der Auslegung
von Erlassen stets von einem Methodenpluralismus leiten und stellt nur dann allein auf den
Wortlaut ab, wenn sich daraus zweifelsfrei die sachlich richtige Losung ergibt.

Im Folgenden wird die Auslegung gemass dem Methodenpluralismus vorgenommen. Die
Auslegung basiert auf der Auffassung, dass eine gesetzliche Pflicht zur Eigenstromerzeugung
eines Gebaudes eine energetische Bauvorschrift darstellt. Bei der Auslegung ist folglich nebst
dem EnerG auch das PBG miteinzubeziehen.

Wortlaut: Das EnerG aussert sich im Unterschied zu Neubauten nicht zur Frage, ob auf
Bestandesbauten PV-Anlagen zu bauen sind, damit diese einen Teil der bendtigten Elektrizitat
selbst erzeugen. Auch enthalt der Wortlaut keine Delegation an die Gemeinden, um diese
Frage auf kommunaler Ebene zu regeln. Das Gesetz schweigt sich folglich zur vorliegend
interessierenden Frage aus. Es liegt eine Licke vor. Das Bundesgericht hat in standiger
Rechtsprechung zur sog. Lickenfillung den Grundsatz entwickelt, dass kein Raum fir
Luckenfillung besteht, wenn der Gesetzgeber eine Rechtsfrage nicht tibersehen, sondern

19 Erstmals in BGE 93 | 154 ff.

20 JaAG TOBIAS, Kommentar zur Ziircher Kantonsverfassung, 2007, Art. 85, Rz.10.
21 Siehe z.B. BGE 139 V 148 ff.
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stillschweigend — im negativen Sinn — mitentschieden hat (qualifiziertes Schweigen).?? Eine
echte und zu filllende Gesetzesliicke liegt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nur
dann vor, wenn der Gesetzgeber etwas zu regeln unterlassen hat, was er hatte regeln sollen,
und dem Gesetz diesbeziiglich weder nach seinem Wortlaut noch nach dem durch Auslegung
zu ermittelnden Inhalt eine Vorschrift entnommen werden kann.

Auch dem PBG lasst sich keine Pflicht zur Eigenstromerzeugung bei Bestandesbauten
entnehmen. § 78a Abs. 1 PBG sieht zwar vor, dass die Bau- und Zonenordnung flr im
Zonenplan bezeichnete Gebiete Anordnungen zur Nutzung erneuerbarer Energien treffen
kann. Gestlitzt auf 8 78a PBG kann jedoch keine Vorgabe zur Eigenstromproduktion im
Rahmen des vorgeschriebenen Anteils an erneuerbaren Energien gemacht werden. Die
gesetzgeberische Intention von § 78a PBG bestand darin, dass ein erhohter Anteil an
erneuerbaren Energien vorgegeben werden kann, es den Privaten jedoch freistehen muss,
wie sie diesen Anteil erreichen wollen (was auch passive Massnahmen beinhalten kann). %
Eine Vorgabe zur Eigenstromproduktion lasst sich nicht aus dem Wortlaut von § 78a PBG
ableiten und lasst sich nachgerade nicht mit dem Grundsatz e maiore ad minus halten.

Die Auslegung des Wortlauts des EnerG und des PBG fuhrt zu keinem klaren Ergebnis.

Entstehungsgeschichte: Die neueren Bestimmungen im EnerG, namentlich die Bestimmungen
zur PV-Pflicht bei Neubauten, gehen zurick auf die von der Konferenz Kantonaler
Energiedirektoren (EnDK) verabschiedeten MuKEn 2014. Die MuKEn 2014 sehen keine PV-
Pflicht fir Bestandesbauten vor. Dies ist denn vermutlich auch der Grund, weshalb in der
parlamentarischen Beratung im Kantonsrat zur Revision des EnerG die Thematik soweit
ersichtlich gar nicht diskutiert wurde. Die PV-Pflicht fir Neubauten (sog.
Eigenstromerzeugung) bendétigte in der parlamentarischen Debatte relativ wenig Diskussion.
Als sog. "casus knacksus" wurde hingegen die Pflicht zur Umstellung der Warmerzeugung bei
Bestandesbauten (sog. Heizungsersatz) bezeichnet.?* Dieses Thema gab Anlass zu
ausfuhrlichen Diskussionen. Daraus lasst sich meines Erachtens ableiten, dass eine PV-Pflicht
auf Bestandesbauten auch erheblichen Diskussionsbedarf mit sich gebracht hatte und
entsprechend die Thematik nicht einfach Gbersehen wurde. Hingegen wird sich der kantonale
Gesetzgeber bald mit dem Thema befassen, da die MuKEn gemass EnDK zeithah
weiterentwickelt werden sollen. Die EnDK strebt die Einfihrung einer PV-Pflicht auf
Bestandesbauten an.? Auch ist auf Stufe Kanton eine Motion hangig und bereits an den
Regierungsrat tiberwiesen, welche auf eine weitere Verbesserung der Rahmenbedingungen
der inlandischen Solarenergie zielt.?® Zudem wurde im Herbst 2022 eine parlamentarische
Initiative eingereicht, die ausdriicklich eine Anderung von § 10c EnerG in dem Sinn fordert,
dass bei Neubauten grundséatzlich eine Solarpflicht, d. h. nicht nur eine technologieneutrale

22 Siehe z.B. BGE 139 1l 404 ff.

2 ABI 2013-03-15

24 Vorlage 5614a, Energiegesetz, Teilprotokoll Kantonsrat, 102. Sitzung vom 8. Februar 2021, S. 8, Votum Alex
Gantner.

25 Siehe Gebaudepolitik 2050+, Strategiepapier, vom 26. August 2022, S. 2 und 20, und Interview mit dem
Prasidenten der EnDK in https://www.energate-messenger.ch/news/230257/endk-praesident-schmidt-deutet-
solarpflicht-bei-dachsanierungen-an.

26 Motion des Kantonrates 267/2020 "Das Potenzial einheimischer Solarenergie besser nutzen".
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Pflicht zur Eigenstromerzeugung, und bei bestehenden Bauten und Parkierungsbauten je nach
Zone eine Nachrustungspflicht besteht.?’

Der Blick auf die Entstehungsgeschichte des kantonalen Planungs- und Baugesetzes (PBG)
zeigt, dass mit dem PBG eine kantonale Vereinheitlichung der Bauvorschriften bezweckt
wurde. Den Gemeinden wurden im PBG jedoch mehrere Kompetenzen eingerdumt, um ihren
ortlichen Verhaltnissen angemessene Regelungen zu treffen. Dem Aspekt der
Gemeindeautonomie wurde damit entsprechende Beachtung geschenkt.?® Im Bereich der
Ortsplanung misst das Bundesgericht den Ziurcher Gemeinden eine weitgehende Autonomie
zu.?In den Materialien zur Anderung des PBG im Jahr 1991 als den Gemeinden fiir ihre Bau-
und Zonenordnungen erweiterte Regelungsbefugnisse eingeraumt wurden, findet sich zudem
der Hinweis, dass die Institute, Begriffe, Mess- und Berechnungsweisen abschliessend im
kantonalen Gesetz geregelt bleiben. Die den Gemeinden zustehenden Regelungen wurden
mdglichst weitgehend bei den planungsrechtlichen Bestimmungen Uber die Bau- und
Zonenordnung zusammengestellt.*® Die politischen Gemeinden koénnen in ihren Bau- und
Zonenordnungen gestutzt auf die 8 2 lit c sowie nach Massgabe von 8§ 45 Abs. 1 und 2 PBG
(einzig) die ihnen vorbehaltenen Ausfihrungsvorschriften erlassen.3!

Zusammengefasst lasst sich aus dem Auslegungselement der Entstehungsgeschichte des
EnerG und des PBG ableiten, dass deutliche Indizien bestehen, wonach der kantonale
Gesetzgeber im Bereich der Eigenstromerzeugung eine abschliessende Regelung getroffen
hat und deshalb von einem qualifizierten Schweigen auszugehen ist.

Sinn _und Zweck der Norm: Die PV-Pflicht fur Bestandesbauten wurde im Rahmen der
Umsetzung der MuKEn 2014 im Kanton Zirich eingefiihrt. Mit den MuKEn wird ein hohes
Mass an Harmonisierung bezweckt, um die Bauplanung und die Bewilligungsverfahren fir
Bauherren und Fachleute, die in mehreren Kantonen tatig sind, zu vereinfachen. Verschiedene
Regelungen bzw. unterschiedliche Voraussetzungen auf kommunaler Stufe wiirden diesen
Harmonisierungsbestrebungen entgegenlaufen. Wie oben bereits erwéhnt, hatte auch das
PBG das Anliegen, eine Vereinheitlichung der Vorschriften zu bringen.

Folglich spricht meines Erachtens auch das sog. teleologische Auslegungselement flr ein
qualifiziertes Schweigen der kantonalen Gesetzesgrundlagen und gegen das Uberlassen des
Rechtssetzungsspielraums an die Gemeinden.

Systematische Auslequng®: Das EnerG enthalt unter dem Titel Energiesparmassnahmen
Anforderungen an Bauten. So werden namentlich die Deckung des Wéarmebedarfs von

27 parlamentarische Initiative des Kantonsrates 334/2022 "Energiewende vorantreiben: Solarpflicht bei
Neubauten, Nachristung bei bestehenden Bauten und Parkierungsanlagen”

28 Abstimmungszeitung zur Kantonalen Volksabstimmung vom 7. September 1975 betreffend Gesetz tber
Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht (Planungs- und Baugesetz), Beleuchtender Bericht, S. 134 ff.

29 BGE 147 1 433 E. 4.4.2.

30 Abstimmungszeitung zur Kantonalen Volksabstimmung vom 1. September 1991, Anderung des Planungs- und
Baugesetzes, Beleuchtender Bericht, S. 2.

81 Gutachten der Adovaktor Mdérikofer, 15. November 2021, betreffend: Pflicht zur Eigenstromerzeugung bei
Arealuberbauungen im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens, Rz. 89.

32 Das systematische Auslegungselement fragt nach der systematischen Stellung der auszulegenden
Bestimmung im Gefiige des Gesamtgesetzes, eines Rechtsgebiets oder der Rechtsordnung insgesamt. Das
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Neubauten (8 10a), der Heizungsersatz in bestehenden Bauten (8§ 11 ff.) und die Pflicht zur
Eigenstromerzeugung bei Neubauten (8 10c) geregelt. In einigen Anwendungsbereichen des
EnerG wird den Gemeinden ausdrucklich eine Regelungskompetenz eingeraumt wie z.B. in
§ 2 fur die Mitwirkung an der Versorgung mit Elektrizitat, Gas und Warme, in § 7 fur die
Energieplanung der Gemeinden oder in § 15 fir die Férderung von Information und Beratung
in Energiefragen. Zudem werden die Gemeinden in gewissen Bereichen ausdrticklich zur
Regelung abweichender Bestimmungen erméchtigt. So raumt 8 11 Abs. 6 EnerG den
Gemeinden beim Heizungsersatz die Mdglichkeit ein, fir eine begrenzte Dauer andere
Ldsungen zu bewilligen, sofern die Energieplanung mittelfristig eine Losung vorsieht, die der
Zielsetzung dieses Gesetzes entspricht. Und schliesslich sieht § 17 Abs. 1 EnerG vor, dass
der Regierungsrat die Aufgaben der Gemeinden durch Verordnung regelt. Die Systematik der
Bestimmungen des EnerG deutet somit darauf hin, dass der kantonale Gesetzgeber den
Gemeinden eine Befugnis zur Regelung der Eigenstromerzeugung bei Bestandesbauten
ausdriicklich eingeraumt hatte, hatte er dies gewollt. Entsprechend ist das Schweigen des
Gesetzes als qualifiziertes Schweigen zu verstehen.

Dieses Auslegungsergebnis wird durch die systematische Auslegung von den folgenden
weiteren Rechtsbestimmungen noch bekraftigt:

e Das EnerG enthélt einerseits Bau- und Ausristungsvorschriften zum Energiesparen
und schafft andererseits die Basis fur die in der Energieverordnung (EnerV, LS 730.11)
prazisierten Bereiche der Energieplanung, der Forderung von Pilotprojekten, der
Information, Beratung und beruflichen Weiterbildung. Die Besondere Bauverordnung |
(BBV I, LS 700.21) und die in deren Anhang beachtlich erklarten Richtlinien und
Normalien, die die konstruktive, technische und hygienische Beschaffenheit von
Bauten, Anlagen, Ausstattungen und Ausriistungen regelt (8 1 BBV I), konkretisieren
die im Baubewilligungsverfahren zu vollziehenden Bestimmungen des Energierechts.
Sie prazisieren das Gebot der rationellen Energienutzung in den Bereichen
Warmedammung, Feuerungsanlagen und Wassererwarmung, Nutzung von Abwarme
und erneuerbaren Energien, individuelle Heizkostenabrechnung, Aussenheizung
sowie Klima- Beliftungs- und Beleuchtungsanlagen sowie neu auch im Bereich der
Eigenstromerzeugung bei Neubauten®. Mit anderen Worten handelt es sich bei den
Bau- und Ausristungsvorschriften des EnerG um "funktionales" Baurecht. Davon
ausgehend, dass das PBG im Bereich der Bauvorschriften eine abschliessende
Ordnung schafft (vgl. vorstehend) und den Gemeinden nur dort Autonomie zukommt,
wo ihnen diese ausdriicklich eingerdumt wird, ist auch die Regelung der Vorschriften
zum Energiesparen als abschliessend zu betrachten.

e Schliesslich fallt auf, dass die BBV | im Zusammenhang mit Klimaanlagen und
Elektroheizungen die Eigenstromerzeugung bei bestehenden Bauten ausdriicklich
regelt. § 45 BBV | bezweckt einen tiefen Strombedarf von Klimaanlagen, die in
bestehenden Bauten neu eingebaut oder erneuert werden. Die entsprechenden
Bestimmungen der MuKEn 2014 werden in Abs. 2 lit. a und b Ubernommen. Als
Erganzung zur MuKEnN entfallen diese technischen Anforderungen, wenn die benétigte
Elektrizitat mit einer Photovoltaikanlage (PV-Anlage) auf dem Grundsttick erzeugt wird

Gebot, systematisch auszulegen ergibt sich daraus, dass die Rechtsordnung idealerweise eine Einheit und in
seinen Wertentscheidungen einstimmiges System darstellt.
33 Fritzsche/Bdsch/Wipf/Kunz: Ziircher Planungs- und Baurecht, 6. Auflage, Wadenswil 2019, S. 1296 f.
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(lit. c.). Denn eine PV-Anlage liefert in der Regel dann viel Strom, wenn auch die
Klimaanlage betrieben werden muss.®* Weiter sieht § 45 c lit. b Ziffer 4 BBV | vor, dass
von der Pflicht zum Ersatz von Elektroheizungen Gebaude ausgenommen sind, die mit
einer Photovoltaikanlage mindestens 10% mehr Elektrizitat erzeugen als fir Heizung
und Warmwasser benétigt wird. Damit hat der Verordnungsgeber in diesen beiden
Sachbereichen die Eigenstromerzeugung durch PV-Anlagen bei bestehenden Bauten
vorgesehen. Dieser Umstand spricht ebenfalls fir eine abschliessende Regelung auf
kantonaler Stufe in Bezug auf die Eigenstromerzeugung bei Bestandesbauten.

e Das PBG raumt den Gemeinden mehrere andere spezifische Aspekte zur
eigenstandigen Regelung ein wie z.B. 8 76 PBG, wonach die Bau- und Zonenordnung
die Erhaltung von Baumbestanden und deren Ersatz sowie zonen- oder gebietsweise
angemessene Neupflanzungen und die Begriinung von Flachdachern vorschreiben
kann. Das PGB schrénkt diese Verpflichtungen jedoch dahingehend ein, dass diese
die ordentliche Grundstiicknutzung nicht tUbermassig erschweren dirfen. Eine PV-
Pflicht fir Bestandesbauten ware, wie im vorliegenden Gutachten ausgefthrt wird, ein
Eingriff in die Eigentumsgarantie der Grundeigentiimerinnen und Grundeigentiimer. Es
ware im Licht der systematischen Auslegung der Rechtsordnung und insbesondere
dem Argumentum a minori ad maius inkonsistent, wenn ein solcher Eingriff nicht auch
im kantonalen Gesetz verankert werden musste.

e In einem Gutachten der Advokatur Morikhofer aus dem Jahr 2021 wurde die Frage
untersucht, ob es zulassig ist, gestitzt auf 8 71 PBG im Baubewilligungsverfahren bei
Arealiiberbauungen eine Vorgabe zur Erstellung von PV-Anlagen bzw. zur
Eigenstromproduktion zu machen. Das Gutachten kommt zum Schluss, dass dies nicht
zulassig ist.*® Fur die Regelbauweise lasst sich daraus schliessen, dass eine solche
Vorgabe umso weniger zulassig ware.

e Gemass § 49 Abs. 2 lit. e PBG wird den Gemeinden ermdglicht, fur die Regelbauweise
Anordnungen zur Erleichterung der Nutzung von Sonnenenergie zu erlassen. Das PBG
regelt folglich durchaus auch Einzelaspekte im Bereich der energetischen
Bauvorschriften. Es wére im Licht der systematischen Auslegung der Rechtsordnung
inkonsistent, wenn nun der Einzelaspekt der PV-Pflicht fiir Bestandesbauten nicht auch
im kantonalen Gesetz verankert werden musste.

Zusammenfassend lasst sich meines Erachtens feststellen, dass alle Auslegungsmethoden
dafiur sprechen, dass der kantonale Gesetzgeber mit den Bau- und Ausrtstungsvorschriften
des PBG und des EnerG eine umfassende Ordnung im Bereich der Eigenstromerzeugung von
Bauten erlassen hat. Den Gemeinden bleibt kein eigener Regelungsspielraum. Die
Nichtregelung der PV-Pflicht fiir Bestandesbauten ist als qualifiziertes Schweigen des
kantonalen Gesetzgebers zu betrachten. Dementsprechend ware das Prozessrisiko bei einer
Normenkontrolle deutlich Gber 50% und die Rechtsunsicherheit bis zu einer rechtskréaftigen
Klarung durch eine abstrakte oder konkrete Normenkontrolle ware hoch.

34 Beschluss des Regierungsrates vom 14. Juli 2021 betreffend Besondere Bauverordnung | (Anderung), S. 11 f.

35 Gutachten der Adovaktor Mérikofer, 15. November 2021, betreffend: Pflicht zur Eigenstromerzeugung bei
Arealliberbauungen im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens, Rz. 90.
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1.2.2 Rechtfertigendes Eingriffsinteresse (Art. 36 Abs. 2 BV)

Staatliche Eingriffe in das Eigentum sind nur gerechtfertigt, wenn sie auf einem legitimen Ein-
griffsinteresse beruhen. Art. 36 Abs. 2 BV nennt einerseits ein 6ffentliches Interesse und an-
dererseits den Schutz von Grundrechten Dritter. Sie dirfen demnach nur dann erfolgen, wenn
sie durch ein die privaten Eigentiimerinteressen Uberwiegendes offentliches Interesse gefor-
dert sind.

Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts ist grundsatzlich jedes offentliche Interesse ge-
eignet, einen Eingriff in das Eigentum zu rechtfertigen, sofern das angestrebte Ziel nicht rein
fiskalischer Natur ist oder gegen anderweitige Verfassungsnormen verstosst®. Das o6ffentliche
Interesse, das Enteignungen oder Eigentumsbeschrankungen rechtfertigen soll, muss sich
aus der Verfassung selbst herleiten lassen® . In der Verfassung bisher nicht berticksichtigte
Interessen, welche Eigentumsbeschrankungen erfordern, konnen daher nicht durch den (ein-
fachen) Gesetzgeber, sondern nur durch den Verfassungsgeber als 6ffentliches Interesse an-
erkannt werden®®, Staatsaufgaben, die heute das Privateigentum beschranken und/oder aus-
gestalten, sind vor allem in den Bereichen der Raumplanung (Art. 75 BV), des Zweitwohnungs-
baus (Art. 75b BV), des Umweltschutzes (Art. 74 BV), des Gewasserschutzes (Art. 76 BY),
des Waldschutzes (Art. 77 BV), des Natur- und Heimatschutzes (Art. 78 BV) und der energe-
tischen Versorgungssicherheit (Art. 89 BV) zu sehen. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts sind diese gewichtigen 6ffentlichen Interessen, welche die Verfassung zum Ausdruck
bringt, "der Gewahrleistung des Eigentums grundsatzlich gleichgestellt"®. Beschrankende
Massnahmen der genannten Art erfordern somit stets eine Interessenabwagung mit der Ei-
gentumsgarantie.

Die PV-Pflicht wirde den Zweck verfolgen, das vorhandene Flachenpotenzial von Gebauden
starker als bisher zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie zu nutzen. Damit
wuirde die PV-Pflicht zur Erreichung der Ziele der Schweiz mit Blick auf die Versorgungs-
sicherheit (Art. 89 Abs. 1 BV) und den Umweltschutz (Art. 74 BV) beitragen. Zudem wirde die
verstarkte Erzeugung von Strom aus erneuerbarer Energie auf den Gebaudedéachern im Sinne
des Natur- und Heimatschutzes Freiflachen bewahren (Art. 78 BV).

Die Einfuhrung einer PV-Pflicht wirde sich mit Blick auf diese Ziele voraussichtlich dahinge-
hend auswirken, dass die bisherigen Ausbauziele von PV-Anlagen schneller erreicht wirden.
Denn die PV-Pflicht wiirde als zusatzliches ordnungsrechtliches Instrument neben die bislang
bestehenden finanziellen Anreize in Form der Einspeisevergutung treten.

Wie bereits erwahnt kénnte der Ausbau von PV-Anlagen auf Gebaudedachern dazu beitragen,
den zum Ausbau der erneuerbaren Energien erforderlichen Bedarf an Flachen besser zu nut-
zen. Auf Dachflachen besteht ein erhebliches ungenutztes Potenzial zur Erzeugung von

36 BGer 1P.290/1992 vom 29. Oktober 1992, 427; siehe auch BGer 1C_455/2010 vom 7. Januar 2011, E. 3.3-3.5.
87 RivA ENRICO/MULLER-TSCHUMI THOMAS, Eigentumsgarantie, Zirich 2001, Rz. 18; VALLENDER/HETTICH, Die
schweizerische Bundesverfassung, S. 578 Rz. 46.

38 MULLER GEORG, in: AUBERT JEAN-FRANCOIS/EICHENBERGER KURT/MULLER JORG PAUL/RHINOW RENE A./SCHINDLER
DIETRICH (Hrsg.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874,
Basel/Zurich/Bern 1987-1996, Art. 22'¢", Rz. 35; VALLENDER/HETTICH, Die schweizerische Bundesverfassung, S. 578
Rz. 46.

39 BGE 117 Ib 243, E. 3a, 246.


https://www.swisslex.ch/doc/unknown/8352c7f3-a979-4c35-877b-8feca7fafe12/citeddoc/3e0d1e46-68f7-4f6e-a9ee-6e4f7403e22a/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/012ea9bf-a970-4578-aece-de5040012189/citeddoc/d96b2e78-9086-4a2b-bdce-1e0921ffda18/source/document-link
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Strom. Dieses miisste sonst durch anderweitige Erzeugungsformen wie PV-Freiflache, Was-
serkraft, Wind oder Biomasse, allerdings dann mit den jeweils damit einhergehenden Flachen-
, Nutzungs- und Akzeptanzkonflikten, erfillt werden. Die PV-Pflicht tragt mithin auch zu einem
flachenschonenden Ausbau erneuerbarer Energien bei.

1.2.3  Verhaltnisméassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)

Eigentumsbeschrankungen unterliegen schliesslich dem Verfassungsgrundsatz der Verhalt-
nismassigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV), welcher fir das gesamte staatliche Handeln massgeblich
ist (siehe Art. 5 Abs. 2 BV). Dieser Grundsatz verlangt gemass Bundesgericht, "[...] dass die
Bestimmungen, welche das Eigentum einschranken, geeignet sind, das angestrebte Ergebnis
herbeizuflhren, und dass dasselbe nicht durch weniger strenge Massnahmen erreicht werden
konnte. Im Weiteren verbietet der Grundsatz alle Einschréankungen, die Uber das angestrebte
Ziel hinausgehen, und er erfordert ein vernunftiges Verhaltnis zwischen diesem und den be-
troffenen offentlichen und privaten Interessen [...]"4°. Der Blick auf die Rechtsprechung zeigt,
dass es nur sehr wenige publizierte héchstrichterliche Entscheide gibt, bei denen ein Eingriff
in die Eigentumsgarantie am Erfordernis der Verhaltnisméassigkeit scheiterte (vgl. BGE 126 |
219 E. 2h, 225 f. betr. Denkmalschutzmassnahmen, die dem Betroffenen die Erzielung eines
angemessenen Gewinns verunmdglichen; BGE 121 | 65 E. 5c, 72 ff. betr. 6ffentlich-rechtli-
chem Notweg; BGer, ZBl 1995, 272 bezlglich Anschluss von Altbauten an die Gasversor-

gung).

Uber die Jahre haben Lehre und Rechtsprechung drei Elemente des Verhaltnisméassigkeits-
grundsatzes entwickelt, denen jede Verhaltnismassigkeitsprifung folgt: (i) die Eignung der
Massnahme, (ii) ihre Erforderlichkeit sowie (iii) die Zumutbarkeit fir den betroffenen Grund-
rechtstrager (auch als Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne bezeichnet)*?.

1.2.3.1 Eignung

Zunachst ist zu prufen, ob die in Aussicht genommene oder getroffene Massnahme Uberhaupt
geeignet ist, um den angestrebten Zweck zu erreichen. Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung ist diesbezlglich eher grosszigig, sie lasst es geniigen, wenn eine Massnahme zumin-
dest nicht ungeeignet ist*2.

Es ist anzunehmen, dass eine PV-Pflicht zu einer Erhéhung der installierten Leistung von PV-
Anlagen auf Gebaudedachern und damit zu einer Erhéhung der Stromerzeugung aus erneu-
erbaren Energien fuhrt. Die PV-Pflicht ist mithin als geeignet zur Erreichung der genannten
Ziele des Klimaschutzes und der Erh6hung der Versorgungssicherheit anzusehen.

1.2.3.2 Erforderlichkeit

Danach stellt sich die Frage, ob die Massnahme im Hinblick auf das Eingriffsinteresse erfor-
derlich ist. Ware eine mildere Massnahme gleichermassen geeignet, um den angestrebten

40 BGer 2C_1088/2012 vom 27. Marz 2014, E. 9.3.

4l GACHTER THOMAS, Staatsrecht, 2. Auflage, herausgegeben von GIOVANNI BIAGGINI, THOMAS GACHTER, REGINA
KIENER, Zlrich 2015, S. 465 Rz. 124.

42 Siehe etwa BGE 130 | 26, E. 6.3.4.2; BGE 109 la 33, E. 4b.
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Erfolg zu erreichen, so geht die in Frage stehende Massnahme zu weit. Die Erforderlichkeit
steht regelmdassig im Mittelpunkt der Verhaltnismassigkeitsprifung, da vollstandig ungeeig-
nete Massnahmen eher selten sind, Eingriffe jedoch haufig als zu einschneidend kritisiert wer-
den. Zu weit gehen Eingriffe dann, wenn sie in sachlicher, rdumlicher, zeitlicher oder perso-
neller Hinsicht Gber das notwendige Mass hinausgehen. Eine Massnahme darf in sachlicher
Hinsicht nur die mit dem Regelungszweck eng verbundenen Sachverhalte regeln, sie ist ortlich
auf Gebiete zu beschrénken, an denen das zu schitzende Interesse bedroht ist, sie darf nur
wahrend der Zeitspanne angeordnet werden oder durchgefiihrt werden, die zur Zielerreichung
noétig ist, und sie darf schliesslich nur Personen betreffen, von denen eine Gefahr fur das zu
schutzende Interesse ausgeht®.

Die PV-Pflicht ist erforderlich, wenn kein gleich wirksames, milderes Mittel zur Zielerreichung
eingesetzt werden kann. Der Gesetzgeber misste begriinden, dass kein gleich wirksames,
milderes Mittel besteht.** Es musste dargelegt werden kdnnen, dass trotz der bereits beste-
henden finanziellen Anreize fir den Bau von PV-Anlagen auf Gebdudedachern, noch nicht
gentgend solche Anlagen zum Bau angemeldet werden. Die angestrebte Menge an PV-Anla-
gen (resp. das angestrebte Produktionsziel) misste vorab anhand objektiver Kriterien wie bei
Neubauten hergeleitet werden. Auch misste der Gesetzgeber prifen, ob zusatzliche finanzi-
elle Anreize (z.B. in Form von weiteren Steuererleichterungen*® oder hoheren
Investitionszuschiissen) das mildere Mittel waren. Der Einsatz zuséatzlicher finanzieller Mittel
ist aber nicht automatisch ein milderes Mittel im Vergleich zu verpflichtenden Massnahmen.
Denn zum einen wirde die Erhéhung der Vergitung letztlich den Stromverbraucher/die
Stromverbraucherin zuséatzlich belasten. Zum anderen sprechen freiwillige Massnahmen oder
finanzielle Férderung vor allem diejenigen Eigentimer und Eigentimerinnen an, die der
Nutzung einer PV-Anlage ohnehin aufgeschlossen gegenlberstehen.

Unabhangig von staatlich angesetzten finanziellen Anreizen wirde die Erforderlichkeit der PV-
Pflicht grundsatzlich in Frage gestellt, wenn sich abzeichnet, dass Grundeigentiimer/Grund-
eigentimerinnen aufgrund sinkender Preise von PV-Anlagen und zunehmender Effizienz von
PV-Anlagen sowie steigender externer Strompreise zunehmend bzw. hinreichend von sich aus
und aus eigenem 0konomischem Antrieb heraus (d.h. auch ohne entsprechende gesetzliche
Verpflichtung) PV-Anlagen auf ihnren Dachern installieren. Diese Entwicklung ist zu verfolgen
und fur die Prufung der Erforderlichkeit im Rahmen der Verhéaltnismassigkeitsprifung zu be-
riicksichtigen. Das Gemeinwesen misste insbesondere darlegen kénnen, dass trotz der aktu-
ellen Lage mit sehr hohen externen Strompreisen nicht mehr PV-Anlagen bestellt und zur In-
stallation angemeldet werden. Die lokalen Netzbetreiber dirften hierzu Auskunft geben kon-
nen.

43 GACHTER THOMAS, Staatsrecht, 2. Auflage, herausgegeben von GIOVANNI BIAGGINI, THOMAS GACHTER, REGINA
KIENER, Zirich 2015, S. 465 Rz. 126.

4 Zur Grundsatzfrage, ob zusétzliche Gesetzesbestimmungen zunichst auf ihre Notwendigkeit zu priffen sind
siehe mit Verweis auf Montesquieu mit dem Diktum "Wenn ein Gesetz nicht notwendig ist, ist es notwendig, das
Gesetz nicht zu erlassen." (Montesquieu, De I'esprit des lois, 1758): FELIX UHLMANN / JASMINA BukovAc, Das Ver-
haltnismassigkeitsprinzip aus dem Blickwinkel der Rechtsetzungslehre in: Verhéaltnismassigkeit als Grundsatz in
der Rechtsetzung und Rechtsanwendung, ZfR - Schriften des Zentrums fur Rechtsetzungslehre, 2019, S. 40.

4 Bereits heute kann die Anschaffung und Installation von PV-Anlagen auf Bestandesbauten im Kanton Zirich als
energiesparende Ausgabe vom steuerbaren Einkommen abgezogen werden (vgl. Zurcher Steuerbuch, Praxishin-
weis vom 11. Mai 2021).
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1.2.3.3 Zumutbarkeit

Der letzte Schritt der Verhaltnismassigkeitsprifung wird als Prifung der Zumutbarkeit bzw. als
Prifung der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne oder als Abwagung von 6ffentlichen und
betroffenen privaten Interessen bezeichnet. Er hat eine differenzierte Abwagung zum Gegen-
stand: Fallt die Verwirklichung des Eingriffszwecks (vorliegend der offentlichen Interessen)
oder aber das Interesse der vom Eingriff betroffenen Grundrechtstrager und Grundrechtstra-
gerinnen starker ins Gewicht? Diese Abwagung kann nicht rein mechanisch erfolgen. Sie er-
fordert vielmehr eine prézise Analyse und Gewichtung der Interessen auf beiden Seiten.

Bei der Priifung der Zumutbarkeit ist insbesondere zwischen anlassbezogener und nicht an-
lassbezogener PV-Pflicht zu unterscheiden. Eine nicht anlassbezogene PV-Pflicht, d.h. eine
sofortige Verpflichtung ohne z.B. eine Sanierungsnotwendigkeit des jeweiligen Gebaude-
daches, wirde einen starken Eingriff in den Bestandsschutz darstellen, weil die Eigentu-
mer/Eigentimerinnen in der Regel tiber keine Investitionsbereitschaft verfiigen und ihre 6ko-
nomischen Mittel hierfir nicht eingeplant haben dirften. Eine nicht anlassbezogene PV-Pflicht
ware mit Blick auf die Zumutbarkeit somit aufgrund der mit ihr einhergehenden Eingriffstiefe
wohl nur denkbar, wenn hierfiir entsprechend lange Ubergangsfristen sowie eventuell erfor-
derliche Férderprogramme vorgesehen waren, um die anfallenden Investitionskosten zu stem-
men.

Die Zumutbarkeit einer anlassbezogenen PV-Pflicht erscheint im Gegenzug néherliegend. Die
PV-Pflicht kénnte z.B. an eine vom jeweiligen Grundeigentiimer bzw. von der jeweiligen
Grundeigentiimerin geplante oder notwendige Dachsanierung gekniipft werden, wobei der Be-
griff "Sanierung" im Gesetz deutlich definiert werden musste und mit Blick auf die Zumutbarkeit
zudem kleinere Reparaturarbeiten oder der blosse Einbau einer Lukarne keine PV-Pflicht aus-
|6sen durften (siehe dazu sogleich auch im nachsten Abschnitt). Auch bei einer anlassbezo-
genen PV-Pflicht miissten aber wohl grossziigig bemessene Ubergangsregelungen vorgese-
hen werden, um es den verpflichteten Grundeigentiimern/Grundeigentiimerinnen zu ermdagli-
chen, sich finanziell und anderweitig auf die PV-Pflicht einzustellen.

Mit Blick auf die Zumutbarkeit der PV-Pflicht erscheint es zudem angezeigt, eine Bagatellklau-
sel zu definieren, wonach die PV-Pflicht nur im Falle qualifizierter Sanierungen oder baulicher
Veranderungen greift. So kdnnte etwa fiir kleinere Reparaturarbeiten am Dach vorgesehen
werden, dass diese keine PV-Pflicht ausldsen. Bei der Zumutbarkeit der PV-Pflicht fur die Ei-
gentimer/Eigentiimerinnen kommt es sodann auch auf die H6he der mit der PV-Pflicht ein-
hergehenden finanziellen Kosten an. Hier kbnnte etwa auf das Verhéltnis der Gesamtkosten
fur die Installation und den Betrieb der PV-Anlage zu dem Grundsticks- und Gebaudewert
abgestellt werden oder auf das Verhaltnis der Dachsanierungskosten ohne PV-Anlage zu den
Dachsanierungskosten mit PV-Anlage. Die Festlegung einer starren Grenze der finanziellen
Inanspruchnahme (bspw. in Prozent der sonstigen Sanierungskosten oder des Gebaude- und
Grundstuckswerts) erscheint starr und damit fehleranféllig. Fur Ausnahmefélle, in denen die
PV-Pflicht in Einzelfallen eine unbillige Harte darstellen wirde, sollte jedenfalls eine Befrei-
ungs- und Hartefallregelung vorgesehen werden, in deren Rahmen auf Antrag der betroffenen
Eigentimer/Eigentimerinnen eine Befreiung von der PV-Pflicht bei einem unangemessenen
Aufwand oder bei technischer oder tatsachlicher Unmdglichkeit gewéhrt werden kann. Ein un-
angemessener Aufwand kénnte etwa bei wirtschaftlicher Unzumutbarkeit vorliegen.
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Im Rahmen der Priifung der Zumutbarkeit ist zudem zu beachten, dass die PV-Pflicht zwar die
Investitionskosten einer Dachsanierung erhdht, diese Zusatzkosten aber Uber die Laufzeit der
Anlage wieder einspielen kann. Die Mdglichkeit einer vollstandigen Amortisation konnte als
Argument fur die Zumutbarkeit angefiihrt werden — hingegen sollte diese Uberlegung wohl
eigentlich dazu fuhren, dass die Erforderlichkeit der Massnahme nicht gegeben ist.

Auf die Beurteilung der Zumutbarkeit bzw. Verhaltnisméssigkeit im engeren Sinne der PV-
Pflicht wiirde sich sodann wohl auch auswirken, wenn eine Mdglichkeit vorgesehen wirde, die
PV-Pflicht zu erflillen, ohne dass der betroffene Gebaudeeigentiimer oder die betroffene Ge-
baudeeigentiimerin selbst die Solaranlage installieren und betreiben muss. So kénnte etwa
die Option angeboten werden, die Dachflache Dritten zur PV-Nutzung zur Verflgung zu
stellen. In der Praxis sind solche Nutzungen von Dachflachen durch Dritte heute schon ublich.

1.2.4 Kerngehalt (Art. 36 Abs. 4 BV)

Im letzten Prufschritt ist zu untersuchen, ob der Kerngehalt der Eigentumsgarantie verletzt ist
(Art. 36 Abs. 4 BV). Kerngehalte von Grundrechten sind generell unantastbar, d.h. gegen Ein-
griffe absolut geschutzt, selbst wenn die Voraussetzungen nach Art. 36 Abs. 1-3 BV erfullt
waren*®. Wenn aber die Prifung gemass Art. 36 Abs. 1-3 BV ergeben hat, dass ein Grundrecht
nicht verletzt ist, dirfte der Kerngehalt dieses Grundrechts kaum je verletzt sein, denn es sind
kaum Konstellationen denkbar, in denen ein Eingriff zwar als verhaltnismassig beurteilt wird,
der Kerngehalt aber dennoch verletzt ist*’. Vor diesem Hintergrund und da die PV-Pflicht of-
fensichtlich nicht in den Wesenskern der Eigentumsgarantie greift, ertbrigt sich vorliegend
eine eingehendere Priufung.

1.2.5 Vorgaben zur Grosse und Leistung der PV-Anlage

Die Fragen, welches Ausmass der Nutzung des Daches oder welche Leistung der PV-Anlage
im Rahmen der PV-Pflicht gesetzlich vorgeschrieben werden kénnen, lassen sich aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht nicht pauschal beantworten. Wegen der fehlenden gerichtlichen Ent-
scheidungspraxis besteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit, wie weit eine PV-Pflicht hin-
sichtlich der vorgeschriebenen Anlagengrdsse und -leistung oder der Dachausnutzung gehen
konnte. Mindestvorgaben waren indes zwingend erforderlich, damit sichergestellt werden
kann, dass der Zweck der PV-Pflicht nicht durch zu kleine oder zu leistungsschwache PV-
Anlagen unterlaufen wird und dass durch die PV-Pflicht auch zur Erreichung der Ziele des PV-
Ausbaus sowie des flachenschonenden Ausbaus erneuerbarer Energien effektiv beigetragen
wird. Durch die Vorgaben zur Grosse und Leistung der PV-Anlagen dirfen den Gebaude-
eigentimern/Gebaudeeigentimerinnen gleichzeitig aber keine unangemessenen Pflichten
auferlegt werden. Die Angemessenheit einer Mindestanlagengrdsse ist massgeblich danach
zu bewerten, ob sie mit Blick auf die mit der PV-Pflicht verfolgten Ziele verhéltnisméassig ist.
Hierbei kommen verschiedene Ansétze in Betracht, etwa eine Mindestvorgabe zur Errichtung

46 BGE 142 11,7 E.7.2.4; BGE 1311 166, 177 E. 5.3.

47\Vgl. BIAGGINI GIOVANNI, BV Kommentar, 2. Auflage, Ziirich 2017, S. 449 Rz. 24; so auch GACHTER THOMAS, Staats-
recht, 2. Auflage, herausgegeben von GIOVANNI BIAGGINI, THOMAS GACHTER, REGINA KIENER, Zirich 2015, S. 466 Rz.
129.


https://www.swisslex.ch/doc/unknown/879865ca-f818-4472-8043-440bcacab630/citeddoc/57f5dbd9-32c2-48d4-95ec-7dcc59c45880/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/3159c425-84b8-41c2-bc88-4d2ccedfebb1/citeddoc/f09c665f-11da-4f5f-b6a6-d06e0ff0e00f/source/document-link
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einer bestimmten installierten Leistung, die Vorgabe zur (anteiligen oder vollstandigen) De-
ckung des Strombedarfs des betreffenden Gebaudes oder die Vorgabe einer Mindestbelegung
der zur Verfligung stehenden Dachflache. Es kdnnte etwa dazu verpflichtet werden, die Anla-
gengrosse so zu dimensionieren, dass sie zumindest bilanziell den Strombedarf des betref-
fenden Gebaudes abdeckt, wobei zusatzlich nach Art des Gebaudes und/oder des durch-
schnittlichen Stromverbrauchs differenziert werden kénnte. Die Festsetzung koénnte analog
wie bei Neubauten im Baubewilligungsverfahren erfolgen.

Im Rahmen der Verhéltnismassigkeitsprifung erscheint auch tberlegenswert, eine Bagatell-
grenze fur kleinere Gebaude (z.B. Kioske, Nebengebaude, kleine Ferienhauser) vorzusehen,
bei denen der Zusatzaufwand fur die PV-Anlage besonders ins Gewicht fallen wirde. Ein an-
derer sachgerechter Anknupfungspunkt zur Bestimmung von Bagatellféllen kénnte aber z.B.
auch die Nutzungsdauer darstellen.

1.2.6 Entgegenstehende andere dffentlich-rechtliche Normen

Die PV-Pflicht sollte sodann so ausgestaltet sein, dass Kollisionen mit anderen 6ffentlich-recht-
lichen Pflichten vermieden werden (z.B. Denkmalschutz, Vorgaben zur Dachbegriinung) ins-
besondere um die Erflllung dieser anderweitigen gesetzlichen Pflichten nicht zu beeintrachti-
gen, aber auch um die Widerspruchsfreiheit der verschiedenen Rechtsordnungen zu gewéhr-
leisten.

2. Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)

2.1 Inhalt und Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit

Wesentliche Aspekte der Vereinbarkeit der PV-Pflicht mit den Grundrechten wurden bereits
im Rahmen der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) diskutiert. Ein besonderer Aspekt der PV-
Pflicht wird allerdings zudem auch noch im Rahmen der Berufs- und Gewerbefreiheit bzw. der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) relevant. Es geht namentlich um die Frage, ob die mit einer PV-
Pflicht einhergehende Verpflichtung der betroffenen Gebaudeeigentiimer/Gebéudeeigen-
timerinnen zur Stromerzeugung mit der Wirtschaftsfreiheit vereinbar ist.

Die Wirtschaftsfreiheit ist in Art. 27 BV verfassungsrechtlich gewahrleistet. Sie umfasst insbe-
sondere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privatwirtschaftlichen
Erwerbstétigkeit und deren freie Auslibung. Die Wirtschaftsfreiheit, die in der Grundrechts-
judikatur des Bundesgerichts eine bedeutende Rolle spielt, schitzt die privatwirtschaftliche
Erwerbstatigkeit, die der Erzielung eines Gewinns oder Erwerbs dient*®. Bund und Kantone
missen sich an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit halten (Art. 94 Abs. 1 BV). Die Wirt-
schaftsfreiheit schitzt sowohl natiirliche Personen als auch juristische Personen des Privat-
rechts. Grundrechtlich geschutzt ist neben der selbststandigen (unternehmerischen) auch die
unselbststandige Erwerbstatigkeit*®. Unerheblich ist, ob die Erwerbstatigkeit hauptberuflich,

48 Vg|. statt vieler BGE 140 | 218, 229, E. 6.3.
499 BGE 84 1 21; BGE 1231 15.


https://www.swisslex.ch/doc/unknown/4782a8ed-529b-404b-9bdc-3242016c587d/citeddoc/4b2bb924-0628-4c7b-be8c-552230ada78c/source/document-link
https://www.swisslex.ch/doc/unknown/4fb337e5-b0ae-485d-bc69-ee3bfee4496e/citeddoc/23c2540b-a402-4bd7-a5ac-69159d0cb689/source/document-link
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nebenberuflich oder nur gelegentlich ausgetbt wird®. Nicht unter dem Schutz der Wirtschafts-
freiheit steht, wer eine staatliche Tatigkeit oder ein 6ffentliches Amt austbt®?, also etwa der
Notar als 6ffentliche Urkundsperson, der Anwalt als amtlicher (unentgeltlicher) Verteidiger, fur
Gerichte und Behdrden tatige Dolmetscher, Ubersetzer und Sachverstandige, die arztliche
Tatigkeit, soweit sie im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt in einem entsprechenden
Dienstverhaltnis erfolgt.

Durch die PV-Pflicht werden die betroffenen Gebaudeeigentimer/Gebaudeeigentiimerinnen
gewissermassen per Gesetz zu Betreibern/Betreiberinnen von Anlagen zur Erzeugung von
Strom. Sie werden durch die gesetzliche Regelung gezwungen, mit einer PV-Anlage elektri-
sche Energie zu produzieren und — jedenfalls die Uberschiissige und nicht gespeicherte Ener-
gie — in das Netz einzuspeisen. Durch die PV-Pflicht kdnnte daher die negative Berufsfreiheit
berthrt sein, da dem betroffenen Gebaudeeigentimer und der betroffenen Gebaudeeigenti-
merin nicht die freie Wahl gelassen wird, ob er/sie Anlagenbetreiber/-betreiberin und Strom-
erzeuger/-erzeugerin werden will oder nicht.

2.2 Beschrankung der Wirtschaftsfreiheit

Einschrankungen der Wirtschaftsfreiheit missen, entsprechend den allgemeinen Regeln von
Art. 36 BV (siehe dazu bereits oben), auf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage beruhen,
wobei schwerwiegende Einschrankungen im Gesetz selbst vorgesehen sein missen, im 6f-
fentlichen Interesse liegen, wobei grundsatzlich jedes hinreichend gewichtige 6ffentliche Inte-
resse in Betracht kommt, verhéaltnismassig, d.h. geeignet, erforderlich und zumutbar sein und
den unantastbaren Kerngehalt der Wirtschaftsfreiheit wahren. Zu den (vier) allgemeinen Vo-
raussetzungen von Art. 36 BV kommt — im Regelfall — als finfte Voraussetzung hinzu, dass
staatliche Massnahmen den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit wahren missen (Art. 94 Abs. 1
BV).

Ob im Betrieb einer Solaranlage tberhaupt von einer beruflichen oder wirtschaftlichen Tatig-
keit im Sinne von Art. 27 BV gesprochen werden kann, ist fraglich. Auch dirften sich die mit
der Eigenschaft als Anlagenbetreiber/-betreiberin und Stromerzeuger/-erzeugerin einherge-
henden Verpflichtungen durch die gesetzlich normierte Abnahme- und Vergutungspflicht stark
in Grenzen halten, was die PV-Pflicht als verhaltnisméassig erscheinen lasst.

Mit Blick auf die Verhaltnismassigkeit der PV-Pflicht als Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit er-
scheint es aber auch hier vorteilhaft, eine Mdglichkeit vorzusehen, der PV-Pflicht nachzukom-
men, ohne dass der betroffene Gebaudeeigentimer oder die betroffene Gebaudeeigentiime-
rin selbst Anlagenbetreiber/-betreiberin und Stromerzeuger/-erzeugerin werden muss, etwa
die Option, die Dachflache Dritten zur Nutzung zur Verfiigung zu stellen.

3. Fazit
Unter Beachtung der dargestellten verfassungsrechtlichen Massstéabe kdonnte eine PV-Pflicht

fur Gebaudeeigentimer und Gebaudeeigentimerinnen grundsatzlich als vereinbar mit der
Bundesverfassung ausgestaltet werden, wobei die Begriindungspflicht fir die Notwendigkeit

50 BGE 118 la 176.
51 BGE 130 1 26, 40; BGE 128 | 280; BGE 121 | 326, 328 f.; BGE 103 la 394, 401.
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einer solchen Massnahme beim Staat liegt. Der Gesetzgeber miisste darlegen, dass ohne
eine PV-Pflicht auf Bestandesbauten langfristig zu wenig Strom aus erneuerbaren Energien
produziert wird.

II. Mietrechtliche Aspekte und Ruckliefertarif

Die PV-Pflicht fur Grundeigentiimer und Grundeigentimerinnen wirde die Frage aufwerfen,
ob dann auch alle Mieterinnen und Mieter (also auch die bestehende Mieterschaft) verpflichtet
werden sollten, den lokal produzierten Strom abzunehmen und zu vergtten. Zudem ware zu
fragen, ob im Fall von Netzeinspeisungen (mehr Strom wird produziert als lokal verbraucht
wird) die Verteilnetzbetreiber diesen Strom zu den Vollkosten vergiten mussten. Die
nachfolgenden Ausfuhrungen gehen diesen Fragen in knapper Form nach.

Die Betreiber von PV-Anlagen dirfen geméass der geltenden bundesrechtlichen Gesetzeslage
(Art. 16-18 EnG) die erzeugte Energie am Ort der Produktion nicht nur selber verbrauchen
oder an Dritte (inklusive Stromnetzbetreiber und Stromhandler) verdussern, sondern diese
auch — ganz oder teilweise — zum Verbrauch am Ort der Produktion verdussern. Beides gilt
als Eigenverbrauch, der unter bestimmten Bedingungen wirtschaftlich vorteilhaft sein kann.

Ein Zusammenschluss zum Eigenverbrauch (ZEV) ist gemdass geltendem Recht zulassig,
wenn die Produktionsleistung der Anlage im Verhaltnis zur Anschlussleistung erheblich ist
(mindestens 10% der Anschlussleistung). Ein ZEV kann zwischen mehreren Grundeigentu-
mern und/oder zwischen einem Grundeigentiimer und dessen Mietern (oder Pachtern) beste-
hen. Soll der ZEV auch fur Mieter vorgesehen werden, sind bei dessen Einfiihrung — insbe-
sondere bei vorbestehenden Mietverhéltnissen — neben den energie- auch zahlreiche miet-
rechtliche Bestimmungen zu beachten. So darf ein angemessener Satz fur Verzinsung, Amor-
tisation und Unterhalt der Investition nicht tberschritten werden. Ferner muss sichergestellt
werden, dass bei der Anpassung des Mietzinses, verursacht durch Verrechnung der Elektrizi-
tats- als Nebenkosten, stets die vom Kanton genehmigten Formulare verwendet und miss-
brauchliche Mietzinsanpassungen vermieden werden. Solche kénnen insbesondere dann vor-
liegen, wenn der Allgemeinstrom bisher im Nettomietzins enthalten war und neu, nach Einfiih-
rung des ZEV, in den Nebenkosten erscheint, ohne dass der Nettomietzins entsprechend re-
duziert wird.

Waéhrend bestehende Mieter dem Zusammenschluss gemass geltendem Bundesrecht fern-
bleiben und den Strom weiterhin beim Verteilnetzbetreiber beziehen konnen, steht Neumietern
diese Wahl nicht offen. Nach erfolgtem Zusammenschluss sind séamtliche Mieter zum Strom-
bezug der vor Ort produzierten Energie verpflichtet, es sei denn, der einzelne Mieter habe
Anspruch auf Netzzugang (und macht vom Energie-Lieferantenwechsel Gebrauch) oder aber
der Vermieter kommt seinen Verpflichtungen zur angemessenen Stromversorgung nicht nach.

Wie eingangs erwahnt, stellt sich die Frage, ob die bestehende Mieterschaft zur Teilnahme
am ZEV verpflichtet sein musste, falls eine PV-Pflicht fur Bestandesbauten eingefihrt wirde.
Wirde man diese Frage bejahen, misste das bundesrechtliche Energiegesetz (EnG)
entsprechend angepasst werden; auf Stufe der kantonalen Gesetzgebung kdnnte dies nicht
eingefuihrt werden, da das heute geltende Recht zum ZEV und generell das Mietrecht im
Bundesrecht enthalten ist. Der Vorteil einer Abnahmepflicht der Bestandsmieter l&ge darin,
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dass die Grundeigentimerschaft — ganz oder teilweise — den Strom kostendeckend verkaufen
kénnte. Wenn die Grundeigentiimerschaft die Stromproduktion kostendeckend verkaufen
kann, ist der Eingriff in die Eigentumsgarantie abgeschwécht.

Das Ziel des kostendeckenden Verkaufs konnte aber auch anderweitig erreicht werden: Die
lokalen Verteilnetzbetreiber sind verpflichtet, den nicht vor Ort verbrauchten Strom
abzunehmen und zum sog. Rickliefertarif zu vergten. Die Abnahmepflicht und die Hohe des
Ruckliefertarifes sind jedoch auch im Bundesrecht geregelt (Art. 15 EnG), wobei der
Ruckliefertarif geméass geltendem Recht nicht dem Prinzip der Kostendeckung, sondern dem
Prinzip der Marktpreisvergiitung folgt: Geméss Art. 15 Abs. 3 lit. a EnG richtet sich die
Vergutung nach den vermiedenen Kosten des Netzbetreibers fir die Beschaffung
gleichwertiger Elektrizitat. Dies bedeutet, dass gemass geltendem Gesetz kein Recht und
keine Pflicht des Netzbetreibers besteht, den eingespiesenen Strom zu Vollkosten zu
Ubernehmen. Bei hohen Marktpreisen ist diese Regelung fur die Betreiber von PV-Anlagen
vorteilhaft: Liegt der Marktpreis flr Strom aus erneuerbaren Quellen tber den Vollkosten einer
konkreten PV-Anlage, hat der Anlagenbetreiber Anspruch auf den hohen Marktpreis. Bei
Marktpreisen, die unter den Vollkosten der konkreten Anlage liegen, ist die Regelung
entsprechend unvorteilhaft fir den Anlagenbetreiber. Wie eingangs erwéhnt, stellt sich die
Frage und es wére zu diskutieren, ob bei Einfuhrung einer PV-Pflicht fir Bestandesbauten die
Verteilnetzbetreiber verpflichtet und berechtigt sein missten, den eingespiesenen Strom zu
Vollkosten abzunehmen. Wirde man diese Frage bejahen, misste das bundesrechtliche
Energiegesetz (EnG) entsprechend angepasst werden. Im Rahmen dieser Diskussion waren
aber auch die Kostenfolgen fir die Grundversorgungstarife zu beachten, denn die
Verteilnetzbetreiber wirden die Vollkosten in die Stromtarife der gebundenen Kunden
(Haushaltskunden und kleinere Gewerbe) einrechnen.
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