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1 AUSGANGSLAGE

1 Seit dem 1. Januar 2018 ist die Energiestrategie 2050 des Bundes in Kraft.
Darin ist unter anderem eine vermehrte Nutzung von erneuerbaren Energien,
einschliesslich der Windenergie, vorgesehen. Der Bund hat in diesem Zusam-
menhang das Konzept Windenergie erarbeitet. Trotz dem Foérderwillen des
Bundes werden kaum neue Projekte zur Nutzung von Windkraft realisiert bzw.
sind die Projekte in Planungs- und Baubewilligungsverfahren blockiert.

2 Problematisch kdénnen vor allem Vorschriften tUber die gegeniiber dem Sied-
lungsgebiet (Bauzone) oder (Wohn-)Gebauden ausserhalb der Bauzone ein-
zuhaltenden Abstande (Abstandsvorschriften) sein, welche den Windenergie-
projekten entgegenstehen und somit den im Sinne der Energiestrategie 2050
des Bundes erwiinschten Zubau erschweren oder verhindern. Die baurechtli-
chen Vorschriften werden - solchen Motiven folgend - haufig weit restriktiver
erlassen oder angewandt als sie es gemass Studien und Richtlinien oder nach
der Erfahrung sein missten, um ihren eigentlichen Zweck (v.a. Gewahrleis-
tung der Sicherheit, des Larmschutzes, allenfalls auch Landschafts- und Orts-
bildschutz) zu erreichen. Zur Rechtfertigung der Verscharfung von Abstands-
vorschriften — im Sinne von grésseren Abstdnden als sie wissenschaftliche
Erkenntnissen oder Erfahrungen nahelegen - wird teilweise auch das umwelt-
rechtliche Vorsorgeprinzip angerufen.

2 FRAGESTELLUNG UND AUFTRAG

3 Gestltzt auf diese Praxiserfahrungen soll das vorliegende Rechtsgutachten
die folgenden drei Fragestellungen untersuchen und beantworten:

1. Haben die Kantone und Gemeinden im Lichte des revidierten Energiege-
setzes des Bundes, namentlich Art. 10 und Art. 14 des Energiegesetzes
vom 30. September 2016 (EnG; SR 730.0), die Pflicht, Windenergiepro-
jekte im Rahmen der Raumplanung und Baugesetzgebung zu unterstit-
zen und zu foérdern?

2. Dirfen Kantone und/oder Gemeinden in ihrer Baugesetzgebung Ab-
standsvorschriften fir Windenergieanlagen erlassen, welche deutlich
grossere Abstande vorsehen als Studien/Richtlinien/Empfehlungen/Kon-
zepte zum Schutz der Bevdlkerung bzw. der Anwohner (z.B. vor
Larm/Infraschall, Schattenwurf) oder zum Schutz des Orts- und Land-
schaftsbilds dies nahelegen?

3. Dirfen Kantone und/oder Gemeinden gestitzt auf das umweltrechtliche
Vorsorgeprinzip die fachlich indizierten Absténde erhéhen (im Sinn einer
«Sicherheitsmarge»)?

4 Diese Rechtsfragen sollen in den (verfassungs-)rechtlichen Rahmen gestelit
und aus einer objektiven Sicht aufgearbeitet werden. Das Gutachten soll auch
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3.1

3.1.1

an Kantone und Gemeinden und andere interessierte Kreise abgegeben wer-
den kdnnen. Es soll auf eine klare und nachvollziehbare Herleitung und eine
leicht verstandliche Sprache geachtet werden; auf eine rechtsdogmatische
Vertiefung und einen umfangreichen wissenschaftlichen Apparat kann und soll
dagegen verzichtet werden.

RECHTLICHE BEURTEILUNG

Verfassungsrechtliche Kompetenzordnung

Grundlagen

Aus den Art. 3 und 42 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft (BV; SR 101) ergibt sich, dass der Bund nur die ihm verfassungs-
massig zugewiesenen Aufgaben Ubernehmen darf, wahrend die subsidiare
Generalkompetenz bei den Kantonen liegt. Die nicht durch die Bundesverfas-
sung dem Bund zugewiesenen Zustandigkeiten verbleiben mit anderen Wor-
ten den Kantonen.! Die Kantone sind souveran, soweit ihre Souveranitat nicht
durch die BV eingeschrankt ist.2 Art. 3 BV begriindet hingegen keine Kompe-
tenzvermutung zu Gunsten der Kantone. Die BV ist vielmehr nach den allge-
meinen Auslegungsgrundsatzen auszulegen und enthalt auch stillschwei-
gende, implizite Bundeskompetenzen.3

Nach der Rechtswirkung der Aufgabenzuweisung ist zu unterscheiden zwi-
schen ausschliesslichen, konkurrierenden oder parallelen Bundeszustandig-
keiten. Hierbei geht es um die Frage, ob und wie lange kantonale Regelungen
(noch) zulassig sind. Ausschliessliche Bundeszustdndigkeiten wirken ur-
springlich derogierend, indem ab der Aufgabenzuweisung an den Bund kein
Raum mehr flir kantonale Regelungen mehr besteht. Bei konkurrierenden
Kompetenzen dirfen die Kantone dagegen solange und soweit noch eigene
Vorschriften erlassen, als der Bund von seiner Regelungskompetenz keinen
Gebrauch gemacht hat. Bei parallelen Zustandigkeiten bleiben Bund und Kan-
tone gleichzeitig und nebeneinander zur Regelung zusténdig.*

Vgl. GIOVANNI BIAGGINI, BV, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Zirich
2017, Art. 3, N 7 und Art. 42 N 1f.

De facto kann die Souverdnitat der Kantone allerdings nicht nur durch Kompetenzverteilungen in der BV,
sondern auch durch die Bundesgesetzgebung eingeschrankt werden, da aufgrund von Art. 190 auch
kompetenzwidrige Bundesgesetze souveranitatsbeschrankend wirken.

Vgl. BIAGGINI, a.a.o0., Art. 3N 8

Vgl. PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, §20
Rz. 26ff.; vgl. auch RAINER J. SCHWEIZER, in: BERNHARD EHRENZELLER/BENJAMIN SCHINDLER/RAINER J. SCHWEI-
ZER/KLAUS A. VALLENDER [Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl.
Zirich/St. Gallen 2014, Art. 3 N. 16ff.
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3.1.2

Davon zu unterscheiden ist die weitere Frage, in welchem Umfang der Bund
die Befugnis hat, Regelungen zu erlassen. Unter diesem Gesichtspunkt spricht
man von umfassenden oder fragmentarischen Zustandigkeiten oder von
Grundsatzgesetzgebungskompetenzen.> Letztgenannte verleihen dem Bund
nur begrenzte Rechtsetzungskompetenzen, indem er nur eine Rahmengesetz-
gebung erlassen und nur Grundsatzfragen regeln darf. Den Kantonen soll ein
substanzieller eigener Regelungsspielraum verbleiben. Dem Bund steht
gleichwohl auch zu, bestimmte Rechtsfragen bis in die Einzelheiten zu regeln,
d.h. auf den Einzelfall anwendbare konkrete Bestimmungen von grosser Re-
gelungstiefe zu schaffen, wenn dies flr die Verwirklichung zentraler Anliegen
notwendig ist.® Wie weit eine Bundeskompetenz reicht, ergibt sich somit in
aller Regel erst aus den konkretisierenden Bundesgesetzen,” was flr die vor-
liegende Frage von grosser Bedeutung ist (vgl. unten Kap. 3.1.3).

Unabhdngig davon regelt die BV die partnerschaftliche Zusammenarbeit zwi-
schen Bund und Kantonen. Nach Art. 44 Abs. 1 und 2 BV schulden sich Bund
und Kantone gegenseitig Unterstitzung, Riicksichtnahme und Beistand bei
der Erflllung ihrer Aufgaben. Aus den bundesstaatlichen Ricksichtnahme-
pflichten wird einerseits das Gebot der schonenden Kompetenzausiibung® ab-
geleitet, das sich primar an den Bund richtet und vor allem durch Art. 5a BV
(Subsidiaritatsprinzip) konkretisiert wird.? Andererseits folgt daraus auch die
Pflicht der Kantone, den Bund bei seiner Aufgabenerfiillung nicht zu behin-
dern.® Schliesslich ist zu beachten, dass gestutzt auf Art. 5 Abs. 3 BV die
Pflicht besteht, sich nach Treu und Glauben zu verhalten. Dieses Gebot gilt
auch im Verkehr zwischen Gemeinwesen, mithin zwischen Bund und Kanto-
nen.!

Gemeindeautonomie (Hinweis)

Mit Blick auf den Umstand, dass die Gemeinden im Planungs- und Bauwesen
in der Schweiz traditionell eine starke Stellung und ihren Hoheitsbereich ha-
ben, mithin die hier interessierenden baurechtlichen Abstandsvorschriften
haufig durch sie erlassen werden, kann sich die Frage nach der Gemeindeau-
tonomie stellen und ob sich daraus flr die vorliegende Thematik ein (absolut)
geschitzter Regelungsbereich ergibt.

Vgl. TSCHANNEN, a.a.0., §20 Rz. 26ff.

Vgl. RENE SCHAFFHAUSER/FELIX UHLMANN, in: BERNHARD EHRENZELLER/BENJAMIN SCHINDLER/RAINER J. SCHWEI-
ZER/KLAUS A. VALLENDER [Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl.
Zirich/St. Gallen 2014, Art. 89 N 11; vgl. auch TSCHANNEN, a.a.0., §20 Rz. 37ff.

Vgl. ALEXANDER RUCH, in: BERNHARD EHRENZELLER/BENJAMIN SCHINDLER/RAINER J. SCHWEIZER/KLAUS A. VALLENDER
[Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziurich/St. Gallen 2014,
Art. 49 N 10.

Vgl. BIAGGINI, a.a.0., Art. 44 N. 8 mit weiteren Hinweisen.
Vgl. BIAGGINI, a.a.0., Art. 5a N. 13.

Vgl. BIAGGINI, a.a.0., Art. 44 N. 8 zu mit weiteren Hinweisen.
Vgl. BIAGGINI, a.a.0., Art. 5 N. 25.
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11

3.1.3

12

a)

13

14

Nach Art. 50 BV ist die Gemeindeautonomie (nur) nach Massgabe des kanto-
nalen Rechts gewahrleistet. Der Kanton kann seinerseits naturgemass den
Gemeinden nur dann Regelungsspielrdume und Zustandigkeiten einrdumen,
wenn ihm diese nach der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung selber
zustehen.

Wo im nachfolgenden dem Kanton Regelungsspielraum attestiert wird, kann
deshalb ein solcher Spielraum - die rechtsgeniigende Delegation durch das
kantonale Recht vorausgesetzt — auch den Gemeinden zukommen. Fehlt der
Spielraum hingegen, so ist auch ein entsprechendes Handeln der Gemeinden
von vornherein ausgeschlossen. Insoweit kommt der Gemeindeautonomie flir
die vorliegenden Fragestellungen keine eigenstandige Bedeutung zu.

Zustindigkeitsordnung in den Bereichen Energie, Umweltschutz,
Raumplanung und Natur- und Heimatschutz

Im Folgenden werden im Sinne eines Uberblicks die Zusténdigkeiten von Bund
und Kantonen gemass Bundesverfassung in den durch die Fragestellung be-
rihrten Sachbereichen dargestelit.

Energie (Art. 89 Abs. 1, 2 und 5 BV)

Bund und Kantone sind gleichermassen verpflichtet, sich fiir eine ausrei-
chende, breit gefacherte sichere, wirtschaftliche und umweltvertragliche
Energieversorgung einzusetzen. Es handelt sich hierbei um eine kompetenz-
Ubergreifende Programmnorm. «Diese Gemeinwesen haben immer dann,
wenn sie als rechtsetzende und rechtsanwendende Organe Aufgaben mit ei-
nem Bezug zur Energieversorgung und zum Energieverbrauch erfiillen, diese
Ziele zu verfolgen. Somit bedeutet <im Rahmen ihrer Zusténdigkeiten>, dass
die Gemeinwesen auch betreffend ihre Kompetenzen ausserhalb der Energie-
politik an die dort festgelegten Ziele gebunden sind»12.

Im Bereich der Nutzung einheimischer und erneuerbarer Energien sowie des
sparsamen und rationellen Energieverbrauchs Ubertragt Art. 89 Abs. 2 BV
dem Bund den Auftrag zur Grundsatzgesetzgebung. Aufgabe des Bundes ist
es insbesondere, «Grundsatze zu erlassen, damit solchen neuen Energienut-
zungen «keine vermeidbaren Hindernisse entgegengestellt» werden und de-
ren Entwicklung erleichtert wird»*3. Dieser Pflicht ist der Bund unter anderem
mit dem Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG; SR 730.0) nachge-
kommen.

SCHAFFHAUSER /UHLMANN, a.a.0., Art. 89 N 6. m.w.H.

SCHAFFHAUSER /UHLMANN, a.a.0., Art. 89 N 11 mit Zitat/Verweis auf JAGMETTI, in: Aubert et al., Komm. BV
1874, Art. 24octies, Rz. 43.
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b)

16

c)
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18

19

Art. 89 Abs. 5 BV stellt schliesslich — als Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips
- klar, dass der Bund Anstrengungen von Kantonen, Gemeinden und Wirt-
schaft Rechnung tragen und auf besondere lokale Verhaltnisse sowie auf die
wirtschaftliche Tragbarkeit von Massnahmen Riicksicht nehmen muss.

Umweltschutz (Art. 74 BV)

Im Bereich des Umweltschutzes kommt dem Bund nach Art. 74 Abs. 1 BV
eine umfassende (konkurrierende) Gesetzgebungskompetenz zu.'# Der Voll-
zug obliegt den Kantonen, ausser er sei gesetzlich dem Bund vorbehalten
(Art. 74 Abs. 3 BV). Der Umweltschutz, insbesondere der Immissionsschutz,
ist umfassend im Bundesgesetz Uiber den Umweltschutz (USG, SR 814.01)
geregelt, wobei der Vollzug mehrheitlich bei den Kantonen liegt (vgl. Art. 36
USG, unter Vorbehalt von Art. 41 USG).

Raumplanung (Art. 75 BV)

Nach Art. 75 BV ist der Bund im Bereich der Raumplanung berechtigt, Grund-
satze zu regeln, d.h. eine Rahmenordnung zu erlassen (Grundsatzgesetzge-
bungskompetenz). Die Raumplanung ist ansonsten Sache der Kantone. Diese
sind namentlich dazu verpflichtet, die nétigen konkretisierenden Rechtsvor-
schriften zu erlassen.®> Aufgrund seiner Zustandigkeit darf der Bund verbind-
liche Vorgaben machen, die den Kantonen aufzeigen, ausgerichtet auf welche
Ziele mit welchen Instrumenten mittels welcher Massnahmen und gestilitzt
auf welche Verfahren die Aufgabe der Raumplanung an die Hand genommen
werden soll.'®* Dies hat er mit dem Bundesgesetz Uber die Raumplanung
(Raumplanungsgesetz, RPG, SR 700) getan.

Keine Gesetzgebungskompetenz hat der Bund dagegen im Bereich des Bau-
rechts. Das Baurecht ist Sache der Kantone. Das schliesst jedoch nicht aus,
dass es zu den Grundsatzen der Raumplanung gehéren kann, auch baurecht-
liche Belange zu regeln, die mit der Raumplanung unmittelbar verknipft sind
(so z.B. die Baubewilligungspflicht oder das Erschliessungsrecht, das eine Mi-
schung von Raumplanungs- und Baurecht darstellt).”

Der Raumplanung kommt eine zentrale Koordinations- und Querschnittsfunk-
tion zu hinsichtlich der Wahrnehmung aller staatlichen Aufgaben mit raumli-
chen Auswirkungen (z.B. Infrastrukturaufgaben wie Eisenbahn, Strassen,
Energietrager, Umwelt- und Naturschutz). Bei der Erflllung raumwirksamer

RETO MORELL/KLAUS A. VALLENDER, in: BERNHARD EHRENZELLER/BENJAMIN SCHINDLER/RAINER J. SCHWEIZER/KLAUS
A. VALLENDER [Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zirich/St.
Gallen 2014, Art. 74 N 10; BIAGGINI, a.a.0., Art. 74 N 3.

Vgl. zum Ganzen BIAGGINI, a.a.0., Art. 75 N 3.

MARTIN LENDI, in: BERNHARD EHRENZELLER/PHILIPPE MASTRONARDI/RAINER J. SCHWEIZER/KLAUS A. VALLENDER
[Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 2. Aufl., Zlrich/St. Gallen 2008,
Art. 75 N 25

Vgl. dazu RucH, a.a.0., Art. 75 N 25f.
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d)

21

22

3.1.4

23

Aufgaben sind die Ziele und Grundsatze bzw. Vorschriften der Raumplanung
zu beachten und deren Instrumente anzuwenden.!®

Die Raumplanung ist insbesondere ein «planerisches Instrument der Bewalti-
gung von Interessenkonflikten»!?, wie sie sich bei der Bewaltigung von Infra-
strukturaufgaben im Bereich des Umweltschutzes, Wald-, Natur- und Heimat-
schutz und in Sektorialbereichen wie namentlich Verkehr und Energie ergeben
kdnnen.

Waldschutz (Art. 77 BV) und Natur- und Heimatschutz (Art. 78 BV)

Hinsichtlich des Waldschutzes sowie des Natur- und Heimatschutzes bestehen
Zustandigkeiten sowohl des Bundes als auch der Kantone. Der Bund hat hin-
sichtlich des Schutzes des Waldes eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz,
wahrend fir den Natur- und Heimatschutz (Art. 78 BV) in erster Linie die
Kantone zustandig sind (Abs. 1). Der Bund hat allerdings beziglich des Le-
bensraum- bzw. Biotopschutzes eine umfassende Regelungskompetenz (vgl.
Art. 78 Abs. 2-5 BV). Im Ergebnis wird damit von einer «Verbundaufgabe von
Bund und Kantonen» gesprochen.?®

Art. 78 Abs. 2 BV halt im Sinne einer Selbstverpflichtung des Bundes fest,
dass bei der Erflillung von Bundesaufgaben Riicksicht auf die Anliegen des
Natur- und Heimatschutzes zu nehmen ist.?!

Regeln fiir den Konfliktfall

Aus der vorangehenden Ubersicht tiber die Kompetenzordnung in den hier
betroffenen Sachbereichen erhellen deutlich die Spannungsfelder und das
hohe Konfliktpotenzial bei der Rechtsetzung (und auch in der Rechtsanwen-
dung). Die Abgrenzung der sich teils Uberschneidenden Sachbereiche ist
schwierig, die Kompetenzen sind zersplittert und diverse Zielkonflikte sind
bereits in der Verfassung selbst angelegt. Umso wichtiger werden die verfas-
sungsrechtlichen, sachbereichsliibergreifenden Regeln, wie mit solchen Span-
nungsfeldern grundsatzlich umzugehen ist und wie die Kompetenzen von
Bund und Kantonen sachgerecht abgegrenzt bzw. miteinander in Einklang zu
bringen sind.

21

Vgl. RucH, a.a.0., Art. 75 N 16.
RUCH, a.a.0., Art. 75 N 24.

Vgl. ARNOLD MARTI, in: BERNHARD EHRENZELLER/BENJAMIN SCHINDLER/RAINER J. SCHWEIZER/KLAUS A. VALLENDER
[Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zlrich/St. Gallen 2014,
Art. 78 N 5.

Diesem Schutzauftrag ist seinerseits bereits ein verfassungsrechtlicher Zielkonflikt (zu den zu erfiillenden
Aufgaben und den bei der Aufgabenerfiillung u.U. beeintrachtigten Objekte) immanent, Der Schutzauf-
trag ist damit zwangslaufig stets mit einer Interessenabwagung verbunden. Vgl. dazu MArTI, a.a.O.,
Art. 78 N 7.
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25

26

Im Fall von Konflikten zwischen Normen des kantonalen und des eidgendssi-
schen Rechts sieht Art. 49 BV als Grundregel vor, dass das Bundesrecht dem
entgegenstehenden kantonalen Recht vorgeht. Bundeserlasse aller Stufen
derogieren im Konfliktfall die kantonalen Rechtsnormen; mit anderen Worten
haben im Extremfall kantonale Verfassungsbestimmungen hinter Bundesver-
ordnungen zuriickzutreten.??

Art. 49 Abs. 1 BV bezweckt die Durchsetzung der verfassungsrechtlichen
Kompetenzordnung im Sinne von Art. 3 BV und ist ein Gebot der bundes-
staatlichen Staatsorganisation. Der Vorrang des Bundesrechts gilt aus dieser
Uberlegung jedoch grundsétzlich nur soweit, als das Bundesrecht innerhalb
der Schranken der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung erlassen wor-
den ist und diese einhalt. Diese Einschrankung ist allerdings selber wiederum
nur von beschrankter praktischer Tragweite, weil gemass Art. 190 BV Bun-
desgesetze fiir die rechtsanwendenden Behoérden und insbesondere auch die
Gerichte massgeblich und zu beachten sind. Dieses Anwendungsgebot gilt
auch fir verfassungswidrige Bundesvorschriften, mithin auch solche, die nicht
in Ubereinstimmung mit der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung ste-
hen.

Die Rechtsfolgen bei kollidierenden Normen hdangen massgeblich davon ab,
ob mit dem Normkonflikt auch ein Kompetenzkonflikt (Bund und Kantone re-
geln innerhalb desselben Regelungsgegenstandes die gleiche Rechtsfrage in
widersprechender Art) einhergeht oder ob es sich um einen reinen Normkon-
flikt handelt. Diesfalls regeln Bund und Kanton innerhalb desselben Rege-
lungsgegenstandes und grundsatzlich unter Einhaltung ihrer jeweiligen Kom-
petenzen unterschiedliche Rechtsfragen, was im Einzelfall zu gegensatzlichen
Rechtsfolgen fihrt.

e Liegt den kollidierenden Normen ein Kompetenzkonflikt zugrunde, so
geht die kompetenzgemdsse Bundesregelung der kompetenzwidrigen
kantonalen Regelung vor (Art. 49 Abs. 1 BV).23 Allfdllig kompetenzwid-
rige Bundesregelungen gehen den kompetenzgemassen kantonalen Re-
gelungen zwar nicht vor (keine Anwendung von Art. 49 Abs. 1 BV), Gber-
steuern diese aber ebenfalls, und zwar aufgrund des Massgeblichkeitsge-
bots von Art. 190 BV.?* In beiden Fallen ist die kantonale Norm somit
nicht anwendbar.?®

22

23

24

25

Vgl. TSCHANNEN, a.a.0., §22, Rz. 16.

Der betreffende kantonale Akt wird aufgehoben (bei abstrakter Normenkontrolle) oder aber ihm wird die
Anwendung versagt (bei konkreter Normenkontrolle). Vgl. im Detail TSCHANNEN, a.a.0., §22, Rz. 28ff.

Das kompetenzkonforme Recht bleibt allerdings (da verfassungskonform) giiltig und wird nur suspen-
diert, solange das kompetenzwidrige Bundesrecht besteht. Vgl. im Detail TSCHANNEN, a.a.0., §22, Rz. 28ff.

Einzig kompetenzwidrige Bundesverordnungen, bei denen die Kompetenzwidrigkeit nicht schon im Bun-
desgesetz angelegt ist, haben vor dem kantonalen Recht zu weichen.
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3.2

28

29

e Liegt ein (reiner) Normkonflikt vor, bei dem Bund und Kanton je im Rah-
men ihrer jeweiligen Kompetenzen legiferiert haben, so sind die sich wi-
dersprechenden Normen grundsatzlich kumulativ anzuwenden (Vorbe-
halten sind Falle des Kompetenzmissbrauchs, vgl. sogleich Rz. 27). Dies
gilt selbst dann, «wenn ein bundesrechtskonformes Vorhaben an den
vorbehaltenen Voraussetzungen des kantonalen Rechts scheitern
sollte»?5. Solche Zielkonflikte begriinden keine Bundesrechtswidrigkeit,
da Bund und Kantone - als eigene Gebietskdrperschaften — im Rahmen
ihrer Zustandigkeiten durchaus eigene Ziele verfolgen durfen.?’

Selbst wo Raum flir kantonales Recht bleibt, ist der kantonale Gesetzgeber
jedoch nicht voéllig frei. Das kantonale Recht darf insbesondere nicht gegen
den Sinn und Geist des Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht be-
eintréchtigen oder gar vereiteln.?® So darf z.B. kantonales Verfahrensrecht die
Verwirklichung des eidgendssischen materiellen Rechts nicht tiber Gebihr er-
schweren.?® Beeintrachtigt der Kanton in der Auslibung seiner Kompetenz an-
dere Bereiche, die nicht in seiner Kompetenz liegen, (ibermassig, so liegt ein
Kompetenzmissbrauch vor. Ein solcher Kompetenzmissbrauch hat - als
Verstoss gegen das Gebot von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) - die
gleiche Konsequenz wie eine (offene) Kompetenziberschreitung und das kan-
tonale Recht ist damit nicht anwendbar.3°

Energierecht und Nutzung der Windkraft: Energiestrategie 2050

Gestitzt auf Art. 89 Abs. 1 und 2 BV hat der Bund im Rahmen der Energie-
strategie 2050 unter anderem Vorschriften zur Nutzung der Windkraft erlas-
sen. Erklartes Ziel der Energiestrategie ist die Erhéhung der inlandischen Pro-
duktion von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien, d.h. auch aus Windkraft
(Art. 2 EnG).3! Dieser Ausbau soll mit verschiedenen Massnahmen?3? erreicht
werden, wovon vorliegend die raumplanerischen Instrumente im Fokus ste-
hen.

Das vom Bundesrat urspringlich vorgeschlagene Konzept flir den Ausbau der
erneuerbaren Energien, das die Kantone mit Unterstitzung des Bundes hat-
ten erstellen sollen,33 wurde im Parlament verworfen. Ubernommen wurde

26

27

28

29

30

31

32

33

TSCHANNEN, a.a.0., §22 Rnz. 45.
vgl. BGE 122 1 70 E. 2a, m.w.H.; vgl. auch TSCHANNEN a.a.0., §22 Rz. 45; BIAGGINI, a.a.0., Art. 49 N 12.

Vgl. z.B. BGE 130 I 279 E. 2.2 m.w.H.; vgl. auch RucH, a.a.0., Art. 49 N 16 und 17; TSCHANNEN, a.a.0.,
8§22, Rz. 46; BIAGGINI a.a.0., Art. 49 N 12.

Vgl. BGE 135V 134 E. 4.5.
Vgl. TSCHANNEN, a.a.0., §22, Rz. 46.

Vgl. auch Botschaft zum ersten Massnahmenpaket der Energiestrategie 2050 und zur Volksinitiative «Fir
den geordneten Ausstieg aus der Atomenergie (Atomausstiegsinitiative)» vom 4. September 2013 [im
Folgenden: Botschaft], BBl 2013 7561, S. 7594.

Vgl. Botschaft, S. 7596.
Vgl. Botschaft, Art. 11 des Entwurfs des Energiegesetzes.
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32

aber die Pflicht der Kantone, Potenzialgebiete auszuscheiden. Die kantonalen
Richtplane haben deshalb Gebiete zu bezeichnen, die sich fiir Wasser- und
Windkraftnutzung eignen (Art. 10 EnG i.V.m Art. 6 Abs. 2 und 3 und Art. 8b
RPG). Zwar kénnen sie dabei auch Gebiete bezeichnen, die grundsatzlich frei-
zuhalten sind (Negativplanung). In der Botschaft wird zu dieser — noch im
Zusammenhang mit dem verworfenen Konzept diskutierten — Méglichkeit der
Negativplanung jedoch festgehalten, dass die Idee der Planung nicht sei, vor
allem Gebiete freizuhalten, sondern liege im Gegenteil «der Fokus vielmehr
darauf, Gebiete der Nutzung zuzufihrens.3*

Die Kantone haben als Konsequenz aus dieser Richtplanpflicht auch die
Pflicht, soweit notig daflir zu sorgen, dass entsprechende Nutzungsplane er-
stellt oder angepasst werden (Art. 10 Abs. 2 EnG), was gemass der Botschaft
besonders bei Windanlagen nétig sein werde.3>

Im Zusammenhang mit der kiinftigen Raumplanung der Kantone wird in der
Botschaft festgehalten: «Wichtig ist allerdings, dass sie [die Kantone] keine
Festlegungen machen, die den Ausbauzielen zuwiderlaufen beziehungsweise
deren Erreichen illusorisch machen».3% Im Ergebnis kénnen zwar auch Stand-
orte in grundsatzlich geeigneten Gebieten im Bewilligungsverfahren neuerlich
hinterfragt werden, jedoch werden neu «Bewilligungsbehdérden und Gerichte
[...] zu bericksichtigen haben, dass bestimmte Standorte planerisch in fir die
Nutzung ausgeschiedenen Gebieten liegen und also grundsatzlich ein Wer-
tungsentscheid im Sinne der Nutzung getroffen wurde».3” Insgesamt sollen
mit der Raumplanung und den neu vorgesehenen Gebietsausscheidungen
«die Ziele der Energiestrategie raumlich umgesetzt und Konflikte mit Schutz-
interessen gel6st werden» .38

Als zweite raumplanerische Massnahme wurde mit der Energiestrategie des
Bundes ein nationales Interesse an der Nutzung und am Ausbau von erneu-
erbaren Energien statuiert und dem Bundesrat die Mdglichkeit gegeben, ein
solches Interesse auch bestimmten Anlagen zuzusprechen (Art. 12 und 13
EnG). Als Folge einer solchen Bezeichnung ist das Nutzungsinteresse bei die-
sen Anlagen im Rahmen der Interessenabwagung als grundsatzlich gleichran-
gig mit dem nationalen Interesse am Schutz von Objekten gemass Art. 6

34

35

36

37

38

Botschaft, S. 7662. So wurde denn auch in der parlamentarischen Beratung bzw. in der schriftlichen
Begriindung des (von Kantonen angeregten) Einzelantrags Fassler, der zu den nun in Kraft getretenen
Bestimmungen fiihrte, festgehalten, die Kantone seien «damit einverstanden, dass die Potenziale zur
Produktion von erneuerbaren Energien (v. a. Wind, Wasser) sowie wichtige Energieversorgungsinfra-
strukturen raumplanerisch gesichert werden.» (AB 2014 N 2058). Vgl. auch die Voten im Sténderat, die
erhellen, dass die bundesrétliche Variante primar deswegen abgelehnt wurde, weil sie neue raumplane-
rische Instrumente geschaffen hatte und weil man davon ausging, dass diese die Verfahren eher kompli-
zierter und langer gemacht héatte (vgl. z.B. Votum SR Martin Schmid in AB 2015 S 938/939).

Vgl. Botschaft, S. 7664.
Botschaft, S. 7664.
Botschaft, S. 7664.
Botschaft, S. 7739.



Kellerhals 11
Carrard

33

34

3.3

3.3.1

35
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Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber den Natur- und Heimatschutz (NHG; SR 451)
zu betrachten. Dies soll eine - bislang ausgeschlossene - konkrete Interes-
senabwdagung im Einzelfall ermdéglichen.?

Gestlitzt auf diese Gesetzeslage hat der Bundesrat in Art. 9 EnV die Wind-
kraftanlagen von nationalem Interesse benannt, und in den Erlduterungen zur
Verordnung (erneut) betont, dass Windenergie einen wesentlichen Baustein
der erneuerbaren Stromversorgung darstelle (u.a. weil ihr Produktions-
schwerpunkt im Winterhalbjahr liegt).+°

Aus dem Gesagten folgt zusammenfassend, dass der Bundesgesetzgeber mit
dem neuen Energiegesetz (und den dazugehdérigen RPG-Bestimmungen) ge-
stutzt auf seine verfassungsmassigen Kompetenzen insgesamt einen klaren
energie- wie auch raumplanungsrechtlich massgebenden und richtungswei-
senden Entscheid flr die Férderung von Windkraft gefallt hat. Er hat verbind-
liche Vorgaben fir die in diesem Teilbereich anzustrebende raumliche Ent-
wicklung erlassen und auch verbindliche Wertungen getroffen, die in die
raumplanerischen Interessenabwagungen im Einzelfall einzufliessen haben.

Raumplanung und Nutzung der Windkraft

Zur Funktionsweise der Raumplanung

Bei der Erflllung raumwirksamer Sachaufgaben (d.h. mit Beanspruchung von
Boden bzw. mit Raumauswirkungen) ist es Aufgabe und Funktion der Raum-
planung und ihrer Instrumente, die verschiedenen Interessen und Vorschrif-
ten aus den Bereichen des Umweltschutzes, des Natur- und Heimatschutzes,
der Energie und weiterer Rechtsgebiete hinsichtlich der Standortfestlegung zu
koordinieren und miteinander mdglichst in Einklang zu bringen bzw. gegenei-
nander abzuwagen. Dieses Abwagungsgebot gilt, solange die anwendbaren
Rechtsnormen Raum flir die Interessenabwagung lassen, sowohl im Pla-
nungsstadium (Bertcksichtigung im Rahmen der Planungen und - als Ergeb-
nis — der Plane) wie auch - insbesondere im Rahmen der Koordinationspflicht
nach Art. 25a RPG - im Realisierungsstadium (Baubewilligung).

Das Bundesgericht hat zur Funktionsweise der Raumplanung und zur pla-
nungsrechtlichen Entscheidfolge die folgenden, illustrativen Erwdgungen fest-
gehalten: «Die Raumplanung bildet mit der Richt- und Nutzungsplanung so-
wie den nachfolgenden Baubewilligungs- und allfélligen Ausnahmebewilli-
gungsverfahren ein Ganzes, in dem jeder Teil eine spezifische Funktion erfillt.
Die Richtpldne der Kantone (Art. 6 ff. RPG [SR 700]) zeigen in den Grundzu-
gen auf, wie sich ihr Gebiet rédumlich entwickeln soll. Nutzungspldne
(Art. 14 ff. RPG) ihrerseits ordnen die zuldssige Nutzung des Bodens fiir jede

39

40

Vgl. Botschaft, S. 7628.
Vgl. Erlduterungen vom November 2017 zur Totalrevision der Energieverordnung, S. 13.
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37

38

39

Parzelle und unterscheiden vorab Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzonen.
Das Baubewilligungsverfahren schliesslich dient der Abkldrung, ob Bauten
und Anlagen den im Nutzungsplan ausgedriickten rdumlichen Ordnungsvor-
stellungen entsprechen. Das Bundesrecht verlangt mithin, dass bei der Erfiil-
lung raumplanerischer Aufgaben das angemessene Planungs- bzw. Entschei-
dungsinstrument zum Einsatz gelangt (zum Ganzen: BGE 140 II 262 E. 2.3.1
S. 266 mit Hinweisen)».*

Einbezug von raumwirksamen Anliegen des Bundes in die kantonale
Richtplanung und in die Nutzungsplanung

Zu den soeben genannten Raumplanungsinstrumenten der Kantone tritt das
Planungsinstrumentarium des Bundes in Form von Sachplénen? und Konzep-
ten (Art. 13 RPG) hinzu, mit welchem der Bund raumwirksame Aufgaben und
Tatigkeiten in seiner Zustandigkeit plant, untereinander abstimmt und mit
den Planungen der Kantone koordiniert. Konzepte werden in jenen Sachbe-
reichen erstellt, in denen dem Bund keine umfassende, sondern lediglich eine
teilweise Regelungskompetenz zusteht, namentlich wenn der Bund einen in-
haltlichen, aber nicht abschliessenden Einfluss auf die Nutzung des Bodens
nimmt.** Der Bund hat dabei aufzuzeigen, welche Sachziele er verfolgt, und
in Anweisungen darzulegen, welche Interessen zu beachten und welche Prio-
ritdten zu verwirklichen sind.**

Diese Konzepte sind fir die Richtplanungen der Kantone «gewissermassen als
<Bundeseingaben>»%> verbindlich (Art. 6 Abs. 4 RPG und Art. 22 Abs. 1
RPV). Die Kantone haben demnach die Pflicht, ihre Tatigkeiten auf die Sach-
plane und Konzepte des Bundes abzustimmen. Die Konzepte binden die kan-
tonale Richtplanung, aber auch ganz generell im Bereich der planerischen In-
teressenabwagung.®

Die kantonalen Richtplane werden durch den Bundesrat genehmigt (Art. 11
RPG). Die Genehmigung setzt voraus, dass der Richtplan formell wie inhaltlich
dem RPG entspricht, die raumwirksamen Aufgaben von Bund und Nachbar-
kantonen angemessen berilcksichtigt und auch das Ubrige Bundesrecht ein-
halt.*” Bei Differenzen folgt ein Bereinigungsverfahren (Art. 12 RPG), das

41

42

43

a4

45

46

47

BGE 1C_346/2014, E.2.4.
Auf Sachpléne wird im Folgenden mangels Relevanz nicht naher eingegangen.

Vgl. BERNHARD WALDMANN/PETER HANNI, Handkommentar zum Raumplanungsgesetz, Bern 2006, Art. 13
N 13.

Vgl. WALDMANN/HANNI, a.a.0., Art. 13 N 5 und 16f.
Vgl. WALDMANN/HANNI, a.a.0., Art. 13 N 28.

Vgl. WALDMANN/HANNI, a.a.0., Art. 13 N 25 und 30.
Vgl. WALDMANN/HANNI, a.a.0., Art. 11 N 5-10.
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41

42

43

durch Einigung oder (bei fehlender Einigung) durch einseitigen Entscheid des
Bundesrats endet.

Die Konzepte des Bundes binden die Kantone bzw. Gemeinden - zumindest
indirekt — auch bei der nachfolgenden Nutzungsplanung, insbesondere bei der
Zuweisung von Bodennutzungen. «Die Tragweite und Verbindlichkeit be-
schrankt sich hier allerdings darauf, dass die Kantone und Gemeinden die in
den Konzepten und Sachpldanen verfolgten Anliegen nicht verunmdglichen
oder unnoétig erschweren dirfen. Hingegen vermégen Anweisungen des Bun-
des zur planerischen Umsetzung seiner Anliegen nur nach Massgabe ihrer
Aufnahme im kantonalen Richtplan zu wirken».4®

Folgen fiir die Windenergienutzung

Die Kantone missen, wie aus den bisherigen Ausflihrungen hervorgeht, in
ihrer Richt- und Nutzungsplanung samtliche relevanten raumwirksamen Vor-
gaben bericksichtigen und koordinieren. Zu berlcksichtigen sind dabei na-
mentlich auch die raumplanerischen Vorgaben an Kantone und Gemeinden
nach dem revidierten Energiegesetz des Bundes, so explizit Art. 10, 12 und
14 EnG und Art. 9 EnV.%

Die Kantone haben im Richtplan fir die Windkraftnutzung geeignete Gebiete
auszuscheiden. Bei den Gebietszuweisungen (wie auch bei der allfalligen Be-
zeichnung von freizuhaltenden Gebieten) miissen sie berlcksichtigen, dass
der Windenergienutzung und ihrem Ausbau ein nationales Interesse zukommt
(vgl. dazu Rz. 28 ff.). Das gilt auch in Bezug auf einzelne Anlagen, die nach
Art. 8 Abs. 2 RPG haufig ebenfalls in den Richtplan aufzunehmen sind,>° und
die - bei gegebenen Voraussetzungen (Art. 9 EnV) - ihrerseits ebenfalls von
nationalem Interesse sind.

Diese bundesrechtliche Wertung beschlagt somit in erster Linie die von den
Kantonen im Rahmen der Richtplanung vorzunehmende raumplanerische In-
teressenabwagung. So galten bislang BLN-Gebiete als Ausschlussgebiete. In
der Tendenz soll das zwar weiterhin gelten, ein genereller Ausschluss ist aber
nicht mehr zuldssig. Vielmehr hat auch in solchen Gebieten eine Interessen-
abwagung stattzufinden. Die Einstufung der Windenergienutzung als ,von na-
tionalem Interesse' ist nicht nur bei der Kollision mit dem Schutz von BLN-

48

49

50

WALDMANN/HANNI, a.a.0., Art. 13 N 32.

Nach Art. 11 EnG hat der Bundesrat zudem zur Unterstitzung der Kantone methodische Grundlagen zur
Verfiigung zu stellen und die Gesamtsicht, Einheitlichkeit und Koordination sicherzustellen. Der Bestim-
mung dirfte jedoch neben dem bereits erlassenen Konzept Windenergie und der Genehmigung der kan-
tonalen Richtplédne kaum weitergehende Bedeutung zukommen.

Vgl. dazu auch Urteil BGer 1C_346/2014 vom 26. Oktober 2016.
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Gebieten, sondern umso mehr auch bei der Kollision mit regionalen Schutz-
interessen zu beachten.5! Es soll insgesamt eine «Akzentverschiebung»>? zu-
gunsten der Energienutzung stattfinden.

Die Kantone haben in der Richtplanung nach dem Gesagten Konzepte des
Bundes einzubeziehen. Vorliegend ist das «Konzept Windenergie» von Bedeu-
tung, welches der Bundesrat am 28. Juni 2017 verabschiedet hat.>3 Das Kon-
zept verlangt unter anderem, dass die Raumplanung die Umsetzung der Ener-
giepolitik des Bundesrats im Bereich Windenergie zu unterstitzen>* und der
Ausbau der Windenergie gestitzt auf eine umfassende Interessenabwagung
in den flr die Nutzung von Windenergie geeigneten Gebieten zu erfolgen
habe.>> Verbindlich vorgegeben ist namentlich, dass «[d]ie Kantone [...] die
Ausbauplane des Bundesrats im Bereich der Windenergie und die Richtwerte
der Energiepolitik [berlicksichtigen]».>®

Darlber hinaus wird mit Blick auf die Ebene der Nutzungsplanung festgehal-
ten, dass «die Larmschutz-Verordnung [...] massgebend fir die Bestimmung
der Abstéande [ist], die zu bewohnten Gebauden und weiteren larmempfindli-
chen Nutzungen einzuhalten sind»%’. Daneben enthalt das Konzept diverse
Vorgaben zum Umgang mit Schutzinteressen aus den Bereichen des Natur-,
des Landschafts- und des Heimatschutzes sowie zum Umgang mit Gebieten,
in denen es Storungen wichtiger technischer Anlagen zu verhindern gilt.>8
Schliesslich finden sich (nicht verbindliche) «Orientierungsrahmen» dazu,
welchen Anteil am Ausbauziel einzelne Kantone (gemass einer Analyse des
BFE) Gbernehmen kénnen.>®

Die kantonalen Richtplane werden, wie gesagt, durch den Bundesrat geneh-
migt (Art. 11 RPG; vgl. Rz. 39). Im Zusammenhang mit der Windenergie wird
der Bundesrat deshalb im Genehmigungsverfahren namentlich prifen, ob der
Richtplan die Mindestinhalte nach Art. 8 und 8b RPG und Art. 10 EnG enthalt
und das Konzept Windenergie des Bundesrats bericksichtigt, ansonsten die
Genehmigung verweigert oder nur unter Vorbehalten erteilt wirde (vgl. Art. 6
Abs. 4 RPG). Die Kantone mussen auch deshalb sicherstellen und nachweisen,
dass (auch) auf Richtplanstufe das nationale Interesse am Ausbau und der

51

52

53

54

55

56

57

58

59

Vgl. Botschaft S. 7666 wonach Energieanlagen in kantonalen Schutzgebieten resp. gegeniiber kantonalen
Schutzobjekten eine «gleich gute Ausgangslage fir die Interessenabwagung erlangen, wie diejenigen,
die in ein BLN-Gebiet zu liegen kdmen».

Botschaft S. 7666.

Bundesamt fiir Raumentwicklung ARE (2017): Konzept Windenergie. Basis zur Beriicksichtigung der
Bundesinteressen bei der Planung von Windenergieanlagen. Bern [nachfolgend: Konzept Windenergie];
abrufbar auf www.are.admin.ch/windenergie.

Vgl. Konzept Windenergie S. 8.

Vgl. Konzept Windenergie S. 8.
Konzept Windenergie S. 12.
Konzept Windenergie S. 13.

Vgl. Konzept Windenergie S. 14-20.
Vgl. Konzept Windenergie S. 26.
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Nutzung von Windkraft (und allenfalls einzelnen Anlagen) hinreichend in die
planerischen Interessenabwagungen eingeflossen ist.

Sofern notig haben die Kantone in der Folge ihre Nutzungsplane den so zu-
stande gekommenen Richtplanen anzupassen (Art. 10 Abs. 2 EnG). Die ener-
gierechtlichen Vorgaben zur Férderung der Windenergienutzung sind als Bun-
desrecht auch fir die Gemeinden, welche in der Regel flir die Nutzungspla-
nung zustandig sind, direkt zu beachten. Zudem wirken die Ziel- und Foérder-
vorgaben und das Konzept des Bundes indirekt Uber die planungsrechtliche
Entscheidfolge bindend, indem die Gemeinden als Trager der Nutzungspla-
nung die entsprechenden Anweisungen des kantonalen Richtplans umsetzen
mussen.

Aus dem Gesagten folgt, dass die Kantone und Gemeinden Windenergiepro-
jekte dem Grundsatz nach im Rahmen der Raumplanung zu unterstitzen und
zu fordern haben. Diese Forder- und Unterstlitzungspflicht nimmt zwar nicht
einen Einzelfallentscheid vorweg und ersetzt nicht die Interessenabwdagung
im Einzelfall. Die Zielsetzung und Wertung des Bundes miissen jedoch im
dargelegten Umfang Eingang in die Richt- und Nutzugsplanung der Kantone
und Gemeinden finden und sind fiir diese bindend.

Kantonale (Schutz-) Anliegen und Nutzung der Windkraft

Uberblick iiber den Spielraum fiir kantonale Regelungen

Das Ziel der Windkraftnutzung kann im Konflikt stehen mit Schutz- und wei-
teren Anliegen, welche Kantone oder Gemeinden in ihren Planungs- und Bau-
ordnungen Rechnung zu tragen haben. In Frage kommen dabei eidgendssi-
sche wie kantonale Schutznormen, v.a. in den Bereichen Umweltschutz, Na-
turschutz, Landschaftsschutz und Heimatschutz (Ortsbild- und Denkmal-
schutz), aber auch raumplanerische oder baupolizeirechtliche Anliegen.

Den Kantonen ist, wie bereits dargelegt, nicht in grundsatzlicher Weise ver-
wehrt, dort wo sie Uber entsprechende Zustandigkeiten verfligen, Vorschrif-
ten zu erlassen, die in einem Spannungsverhaltnis mit bunderechtlichen An-
liegen oder sogar bundesrechtlichen Normen stehen. Sog. kompetenzkon-
forme Normkonflikte sind als Teil des foderalistischen Systems hinzunehmen,
insbesondere im Bereich des Umweltrechts (im weiten Sinn), das einer Viel-
zahl an oft divergierenden Interessen dient. Trotz des grundsatzlichen For-
derauftrags ist es den Kantonen daher unbenommen, im Rahmen ihrer Kom-
petenzen auch Bestimmungen zu erlassen, die sich flr die Windkraft eher
hinderlich auswirken. Unzuldssig sind dagegen kantonale Bestimmungen, die
auf einer Kompetenziberschreitung oder einem Kompetenzmissbrauch beru-
hen, die dem Bunderecht klar entgegenstehen oder dieses (bewusst oder un-
bewusst) vereiteln oder - aus «Vereitelungsmotiven» — Ubermadssig erschwe-
ren.



Kellerhals 16
Carrard

51

52

53

Mit den Regelungen im EnG und im RPG hat der Bund in verfassungskonfor-
mer Weise seine Gesetzgebungskompetenzen in den Bereichen Raumplanung
und Energie - konkret: Nutzung einheimischer und erneuerbarer Energie -
und in den verschiedenen Bereichen des Umweltrechts wahrgenommen.%°
Insbesondere hat er hinsichtlich der Nutzung der Windenergie (und erneuer-
barer Energie im Allgemeinen) in verbindlicher Weise Wertungsentscheidun-
gen fir den Umgang mit dem bereits in der Verfassung angelegten Span-
nungsverhaltnis® zwischen den verschiedenen Nutzungs- und Schutzinteres-
sen getroffen. Bei der Gewichtung dieser Interessen ist die kantonale Kom-
petenz insoweit eingeschrankt. Auch wenn die Kantone auf der Grundlage und
im Rahmen ihrer Zustandigkeiten legiferieren, erscheinen Regelungen, die die
Verwirklichung dieser Wertungsentscheide beeintrachtigen, als unzulassiger
Eingriff in Bundeskompetenzen.

Im Juni 2018 wurde beispielsweise im Zusammenhang mit einer Initiative
diskutierte kantonale Regelung als bundesrechtswidrig beurteilt, welche die
Nutzung von Geothermie im Kantonsgebiet vollstandig untersagt hatte. Der
jurassische Court Constitutionnelle betonte, dass zwar die Kantone kompe-
tent seien, im Einzelfall iber Geothermie-Projekte zu entscheiden, dass aber
die im EnG gesetzten Ziele auch fiir die Kantone verbindlich seien und dass
die Kantone zur Erfullung beizutragen hatten. Daher sei jedenfalls eine Rege-
lung, welche die Nutzung dieser bundesrechtlich favorisierten Energieform
generell und absolut unterbinde, bundesrechtswidrig.®? Diese Beurteilung zur
Geothermie muss fur die Wasser- und Windkraft umso mehr gelten, weil die-
sen im Rahmen der Bundesvorgaben fir die kantonale Richtplanung wie auch
zur Interessenabwagung (Einstufung als nationales Interesse) ein besonderer
Stellenwert eingeraumt wird.

Vorliegend stehen, anders als im soeben referenzierten Fall, allerdings nicht
absolute Verbote, sondern andere einschrankende Vorgaben zur Diskussion.
Illustrativ fiir solche Falle ist die folgende, die Errichtung von Mobilfunkanten-
nen betreffende Erdrterung des Bundesgerichts zu eidgendssischen und kan-
tonalen Kompetenzen an der Schnittstelle zwischen Raumplanung, umwelt-
rechtlichem Immissionsschutz und Fernmelderecht:

«Der Immissionsschutz ist bundesrechtlich im USG und den darauf gestltzten
Verordnungen geregelt. [...] Kantonale Regelungen zum Immissionsschutz
finden deshalb insofern keine Anwendung. [...] Dies bedeutet nicht, dass die
Gemeinden und Kantone keinerlei Méglichkeiten htten, auf die Standorte von
Mobilfunkanlagen Einfluss zu nehmen. Im Rahmen ihrer bau- und planungs-
rechtlichen Zusténdigkeiten sind sie grundsétzlich befugt, Bau- und Zonen-
vorschriften in Bezug auf Mobilfunksendeanlagen zu erlassen, sofern sie die
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Vgl. zur Konkretisierung der Kompetenzverteilung in Bundesgesetzen auch Rz. 7.
Vgl. exemplarisch in Art. 78 Abs. 2, oben Rz. 21 f.
Vgl. Urteil des jurassischen Tribunal cantonal, cour constitutionnelle, vom 27. Juni 2018, E. 7.1.
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bundesrechtlichen Schranken, die sich insbesondere aus dem Bundesumwelt-
und -fernmelderecht ergeben, beachten [...]. Ausgeschlossen sind wie er-
wéhnt bau- oder planungsrechtliche Vorschriften zum Schutz der Bevélkerung
vor nichtionisierender Strahlung. Uberdies diirfen die Planungsvorschriften
nicht die in der Fernmeldegesetzgebung konkretisierten offentlichen Interes-
sen verletzen, d.h. sie missen den Interessen an einer qualitativ guten Mo-
bilfunkversorgung und an einem funktionierenden Wettbewerb zwischen den
Mobilfunkanbietern Rechnung tragen [...]. Werden die Zielsetzungen der Fern-
meldegesetzgebung eingehalten, so sind namentlich ortsplanerische Bestim-
mungen, die anderen als umweltschutzrechtlichen Interessen dienen, wie z.B.
der Wahrung des Charakters oder der Wohnqualitédt eines Quartiers, grund-
sétzlich méglich. »%3

Der Erlass von Abstandsvorschriften kann seinen Ursprung in verschiedenen
Sachbereichen und Schutzanliegen haben. Die Zulassigkeit kantonaler oder
kommunaler Abstandvorschriften kann somit nur mit Blick auf den Zweck,
dem sie dienen, beurteilt werden. Vorab festzuhalten ist, dass solche Vor-
schriften jedenfalls nicht schon deshalb zulassig sind, weil sie formal als Bau-
polizeirecht erlassen werden und die Kantone im Baurecht umfassende Zu-
standigkeit haben. Die Zuldssigkeit von Bauvorschriften, die im Grunde um-
welt- oder naturschutzrechtlich motiviert sind (funktionales Umwelt- oder Na-
turschutzrecht), bestimmt sich anhand der Kompetenzen im betreffenden
Sachbereich.

3.4.2 Abstandsvorschriften zwecks Immissionsschutz

3.4.2.1 Uberblick iiber mégliche Massnahmen

55

Nach dem Immissionsschutzkonzept des USG sind Einwirkungen (wie na-
mentlich Larm und Strahlen) bei der Quelle zu begrenzen (Art. 11 Abs. 1
USG). Dabei sind im Rahmen der Vorsorge Einwirkungen so weit zu minimie-
ren als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar ist
und zwar unabhangig von der bestehenden Umweltbelastung (Art. 11 Abs. 2
USG). Emissionsbegrenzungen sind zu verscharfen, wenn feststeht oder zu
erwarten ist, dass die Einwirkungen schadlich oder lastig werden (Art. 11
Abs. 3 USG). Die Wahl des Standortes gilt nach der Praxis als eine solche
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BGE 133 II 321 E.4.3.4. Als zuldssige ortsplanerische Anliegen, die nicht dem Immissionsschutz dienen,
werden in der Rechtsprechung z.B. Gefahrdung von Fussgéngern, Verkehrs- oder Parkprobleme, nécht-
liche Gesprache vor einem Nachlokal u dgl. Eingestuft (vgl. Hinweise PETER HANNI, Planungs-, Bau- und
besonderes Umweltschutzrecht, 5. Aufl., Bern 2008, §20/11/1/b).
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Emissionsbegrenzung an der Quelle, wobei sie am ehesten als Bau- und Aus-
ristungsvorschrift im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Bst. b USG zu qualifizieren
ist.6*

Larmbelastung ist zweifellos eine Einwirkung nach USG. Auch die durch die
Rotoren verursachten Lichteffekte, wie Blendungen bzw. Lichtblitze, allenfalls
auch der sich bewegende Schattenwurf sind durch den Betrieb der Anlage
verursachte Einwirkungen und damit Immissionen im Sinne des USG.% Zwar
erzeugt die Anlage hierbei keine Strahlen bzw. kein Licht; der (bewegte)
Schattenwurf dirfte aber in dieser Situation vergleichbar sein mit der Refle-
xion von natlrlichem Licht, wo Strahlen, die aus einer natlrlichen Quelle
stammen durch die Anlage verandert werden, so dass eine durch die Anlage
zumindest mitverursachte Einwirkung entsteht. Wie die Lichtreflexion, dlrfte
daher auch der (bewegte) Schattenwurf als Immission im Sinne des USG gel-
ten (Art. 7 Abs. 1 USG).%

Im Umweltschutz besteht eine umfassende nachtraglich derogatorische Bun-
deskompetenz (vgl. Rz. 16). Kantone haben nach Art. 65 USG nur dort eine
Regelungskompetenz, wo der Bundesrat (noch) kein Verordnungsrecht erlas-
sen hat. Dies gilt auch fiir den Bereich der Emissionsbegrenzung. Im Bereich
des Larms ist die LSV zentral, in der der Bundesrat zum Schutz vor schadli-
chem und lastigem Larm Grenzwerte erlassen hat. Den Kantonen ist es daher
verwehrt, Immissionsgrenzwerte festzulegen. Hingegen gibt es keine prazi-
sen bundesrechtlichen Bestimmungen zu Vorsorge gemass Art. 1 Abs. 2 und
Art. 11 Abs. 2 USG wie auch zu verscharften Massnahmen gemaéss Art. 11
Abs. 3 USG im Bereich des Larmschutzes. Hinsichtlich der Lichtemissionen
hat der Bundesrat kein Verordnungsrecht erlassen. Das heisst, in beiden The-
menbereichen bleibt grundsatzlich Raum fur kantonale Vorgaben nach und im
Rahmen von Art. 65 Abs. 1 USG (zu den Einschrankungen vgl. sogleich in den
nachfolgenden Ziffern).

Die Kantone haben demnach grundsatzlich die Kompetenz, Vorgaben zur Be-
grenzung von Larm- und/oder Lichtemissionen zu erlassen und zwar sowohl
vorsorglich wie auch hinsichtlich verscharfter Massnahmen zur Verhinderung
von konkret zu erwartenden oder vorhandenen schadlichen oder lastigen Ein-
wirkungen einer Anlage oder eines Anlagetyps. Diese kantonalen Vorgaben
kdnnen sowohl generell-abstrakt (in einem Reglement) wie auch als Anwei-
sung im Einzelfall (mittels einer direkt auf das USG gestitzten Verfligung)
ergeben (vgl. Art. 12 Abs. 2 USG).
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ANDRE SCHRADE/THEODOR LORETAN, in: Vereinigung fir Umweltrecht (VUR), Helen Keller [Hrsg.], Kommentar
zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2004, Stand 2011, N. 16 und 17 zu Art. 11,
m.w.H.; BGE 117 Ib 379 E. 4.

Vgl. z.B. Urteil (Zlrich, Baurekursgericht) vom 8. August 2008 in BEZ 2009 Nr. 19, S. 74.

Vgl. zur Blendung von Anlagen z.B. Urteil BGer 1C_177/2011 vom 9. Februar 2012 (Solaranlage); GRIF-
FEL/RAUSCH, a.a.0., Art. 7, N, 11,
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Wenn die Kantone tatig werden, haben sie jedoch die Vorgaben und Voraus-
setzungen des Art. 11 USG zu beachten. Im Nachfolgenden wird auf die ein-
zelnen Voraussetzungen eingegangen. Der Vollstandigkeit halber sei bereits
vorab erwdhnt, dass es keinen Raum gibt, fir kantonale Vorgaben, die das
grundsatzliche Immissionsschutzkonzept gemass Art. 11 ff. USG abandern.
So kénnten die Kantone z.B. keine eigene Definition des Vorsorgeprinzips sta-
tuieren, weder einschrankend noch ausweitend.

3.4.2.2 Vorsorgliche Emissionsbegrenzungen nach Art. 11 Abs. 2 USG (Vorsorge-
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prinzip)

Abstandsvorschriften zwecks vorsorglichem Emissionsschutz miissen nach
Art. 11 Abs. 2 USG technisch und betrieblich moglich®” und - was vorliegend
von besonderer Bedeutung ist — wirtschaftlich tragbar sein. Jene (nicht schad-
lichen und nicht lastigen) Emissionen, die nur mit wirtschaftlich unvertretba-
rem Aufwand noch weiter reduziert werden kénnten, toleriert der Gesetzge-
ber als Restbelastung.®® Da auch im Bereich von Vorsorgemassnahmen der
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz gilt,®® kdnnen im Einzelfall selbst Massnah-
men, die wirtschaftlich tragbar waren, aus Verhaltnismassigkeitstberlegun-
gen unzuldssig sein (namentlich bei sehr geringem erwarteten Nutzen fir die
Umwelt).”? Schliesslich qualifiziert das Bundesgericht das USG als Polizeige-
setz, d.h. als Erlass zum Schutz von Polizeigitern (wie 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung, Gesundheit u.a.); es sei kein «Verhinderungsgesetz», auf des-
sen Grundlage der Bau oder Betrieb von Anlagen ganzlich verboten werden
durfen.”?

Dabei ist auch der Effekt der durch den Bundesrat erlassenen Grenzwerte auf
Vorsorgemassnahmen zu beachten: Die Grenzwerte des Larmschutzrechts
(Immissionsgrenzwerte, Alarmwerte und Planungswerte) dienen «indirekt als
Massstab flr die Begrenzung der Emissionen ortsfester ldrmiger Anlagen, in-
dem sie bestimmen, wieviel Ldrm in der Umgebung der Anlage tragbar ist».”?
«Mit den Planungswerten wird — von der Immissionsseite her — in generell-
abstrakter Form das mindestens erforderliche Mass an Vorsorge bestimmt
[...]. Diese Wertung beeinflusst die Beurteilung der Verhéltnisméssigkeit — und
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Die technische und betriebliche Mdglichkeit dirfte hier weniger im Fokus stehen, weshalb das Kriterium
nicht im Einzelnen untersucht wird. Immerhin ist anzumerken, dass Abstandsvorschriften, die Anlagen
verhindern, selbstverstandlich auch im Konflikt stehen mit der ,betrieblichen Méglichkeit' der Umsetzung
der Massnahme.

SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 29b zu Art. 11; Fir die Frage der wirtschaftlichen Tragbarkeit wird auf einen
hypothetischen ,Standardbetrieb™ abgestellt (vgl. SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 24 zu Art. 11). Diese The-
matik wird vorliegend jedoch nicht weiter erortert, da diese Differenzierung fiir die vorliegende Frage
nicht weiter von Belang ist.

Vgl. BGE 140 II 33, E. 5.3.
SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 35 zu Art. 11; so auch BGE 124 II 517, E. 5a.
Vgl. BGE 116 1b 159, E. 6b.

ROBERT WOLF, in: Vereinigung fir Umweltrecht (VUR), Helen Keller [Hrsg.], Kommentar zum Umwelt-
schutzgesetz, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2004, Stand 2011, N. 34 zu Vorbemerkungen zu Art. 19-25.
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damit der wirtschaftlichen Tragbarkeit - der Massnahmen auf der Emissions-
seite. Mehr als die Einhaltung der Planungswerte zu verlangen, kann mithin
nur dann wirtschaftlich tragbar sein, wenn bereits mit geringem Aufwand eine
wesentliche zusétzliche Reduktion der Emissionen erreicht werden kann.»73

Die Zustandigkeit zum Erlass vorsorglicher Massnahmen zur Emissionsbe-
grenzung umfasst grundsatzlich auch die Méglichkeit, die Einhaltung von Ab-
standen vorzuschreiben, wobei auch gewisse Sicherheitsmargen denkbar
sind, also die Vorgabe grdsserer Abstande als sie Studien/Richtlinien/Emp-
fehlungen/Konzepte zum Schutz der Bevélkerung bzw. der Anwohner nahe-
legen oder empfehlen. Dies entspricht bis zu einem gewissen Grad dem Zweck
des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips, denn diesem liegt «der Gedanke zu-
grunde, uniiberschaubare Risiken zu vermeiden, es schafft eine Sicherheits-
marge, welche Unsicherheiten Uber langerfristige Wirkungen von Umweltbe-
lastungen bertiicksichtigt»74. Es soll «verhindern, dass fehlende wissenschaft-
liche Gewissheit zum Vorwand fir staatliche Untatigkeit wird»’>. Das Prinzip
erlaubt, auch dann vorbeugend tatig zu werden, wenn eine genaue Risikoab-
schatzung nicht mdglich ist und es nur Uberwiegende Wahrscheinlichkeiten
flir Gesundheitsauswirkungen gibt.

Indessen ist zu beachten, dass solche Vorschriften in jedem Fall die Voraus-
setzungen von Art. 11 Abs. 2 USG erfilllen mlissen, namentlich somit tech-
nisch und betrieblich mdglich, wirtschaftlich tragbar und insgesamt verhalt-
nismassig sein muissen. Fuhrt eine Abstandsvorschrift dazu, dass sich eine
Anlage nicht realisieren lasst, so ist damit der Grundsatz der wirtschaftlichen
Tragbarkeit verletzt; das USG bietet flr ein faktisches Verbot einer Anlage
keine Rechtsgrundlage. Solche Abstandvorschriften sind demnach bundes-
rechtswidrig.

Angesichts der stark auf eine Einzelfallabwagung angelegten Kriterien des
Art. 11 Abs. 2 USG sind bundesrechtskonforme generell-abstrakte Abstands-
vorschriften sehr schwer vorstellbar, aber rechtlich gemass Art. 12 Abs. 2
USG theoretisch mdglich. Auch in der Praxis denkbar sind dagegen bundes-
rechtskonforme, individuell-konkrete Abstandsvorgaben im Einzelfall, die als
Begrenzungsmassnahme im Sinne von Art. 12 Abs. 1 USG ausgestaltet sind.
Zu beachten bleibt aber, dass Abstandsvorschriften, die den Bau einer Anlage
unverhaltnismassig erschweren oder gar verhindern, sich in keinem Fall auf
das Vorsorgeprinzip stiitzen kénnen.

Zudem ist auch beim Erlass von Massnahmen zur Emissionsbegrenzung den
energie- und raumplanungsrechtlichen Wertungen des Bundesrechts Rech-
nung zu tragen, soweit rechtlich Raum fir eine gewisse Interessenabwagung
bleibt (im Rahmen von unbestimmten Rechtsbegriffen oder Regelungen sowie
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SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 34b zu Art. 11.
BGE 124 II 2219, E. 8a.
BGE 132 II 305, 320 E. 4.3.
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von Ermessenspielraum bei der Massnahmendefinition). Die bundesrechtliche
Vorgabe, Windkraftnutzung grundsatzlich voranzutreiben, wird bisweilen im
Konflikt stehen mit dem Emissionsschutz nach Art. 11 und Art. 12 USG. Wie
gezeigt sind solche Ziel- und Normkonflikte bis zu einem gewissen Grad hin-
zunehmen.

Wo Emissionsbegrenzungen aus Gesundheitsiiberlegungen nachweislich nétig
sind, besteht, ausser allenfalls im Zusammenhang mit Erleichterungen fiir 6f-
fentliche Anlagen nach Art. 25 Abs. 3 USG’® kein Raum filir den Einbezug al-
lenfalls entgegenstehender Ziele des eidgendssischen Energie- und Raumpla-
nungsrechts. Hingegen gebietet die besagte bundesrechtliche Zielsetzung zu-
mindest ein Vorgehen mit Augenmass bei der Auswahl, Ausgestaltung und
Anordnung von Massnahmen gestitzt auf das Vorsorgeprinzip, insbesondere
bei der Anwendung von Sicherheitsmargen, die sich nicht auf gesicherte wis-
senschaftliche Erkenntnisse stlitzen. So dlrfte beispielsweise eine Abstands-
vorschrift, die den nach einschldagigen Studien empfohlenen bzw. angezeigten
Mindestabstand ohne stichhaltigen Grund und allein unter Verweis auf das
umweltrechtliche Vorsorgeprinzip verdreifacht, in der Regel als Verstoss ge-
gen das Energie- und Raumplanungsrecht des Bundes zu werten sein.

3.4.2.3 Begrenzung schédlicher oder lastiger Einwirkungen nach Art. 11
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Abs. 3 USG

Emissionsbegrenzungen nach Art. 11 Abs. 3 USG (verscharfte Emissionsbe-
grenzungen) werden erlassen, wenn feststeht oder zu erwarten ist, dass es
ansonsten zu schadlichen und lastigen Einwirkungen kommt. Auch solche Vor-
gaben kdénnten Kantone grundsatzlich mit generell-abstrakten oder individu-
ell-konkreten Abstandvorschriften umsetzen. Verscharfte Emissionsbegren-
zungen sind subsididr, das heisst sie diirfen nur angeordnet werden, wenn
tatsachlich feststeht oder zu erwarten ist, dass Massnahmen nach Art. 11
Abs. 2 USG nicht ausreichen, um schadliche oder lastige Einwirkungen zu ver-
hindern.””
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Die Frage nach den mdglichen Erleichterungen nach Art. 25 USG wiirde den Rahmen der Fragestellung
sprengen, bliebe aber zu untersuchen, so insbesondere die Frage, ob eine Windkraftanlage als private
oder als o6ffentliche Anlage im Sinne von Art. 25 Abs. 2 resp. 3 USG zu qualifizieren ist. Immerhin dazu
folgende Hinweise: Erleichterungen nach Art. 25 USG erfordern stets eine Einzelfallprifung und Interes-
senabwagung (vgl. WoLF, a.a.0. N. 68 und N. 72ff. zu Art. 25); das nationale Interesse an Windkraft
berechtigt nicht generell zu Erleichterungen nach Art. 25 Abs. 2 oder 3 USG, ist aber entsprechend ein-
zubeziehen. Erleichterungen schliessen vorsorgliche Emissionsschutzmassnahmen nach Art. 11 USG nicht
generell aus; dem Sinn und Zweck der Erleichterung und den zugrundeliegenden Wertungen ist aber
Rechnung zu tragen (vgl. zum Verhaltnis: WoLF, a.a.0. N. 14-17 zu Art. 25).

SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 44 zu Art. 11.
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Zwar sind verschdrfte Emissionsbegrenzungen, anders als die vorsorglichen
Emissionsbegrenzungen, nicht an die Schranken der wirtschaftlichen Tragbar-
keit gebunden. Hingegen haben auch sie verhaltnismassig zu sein, wobei
selbstredend auch wirtschaftliche Uberlegungen einzufliessen haben.”®

Nach dem Wortlaut des Gesetzes werden verscharfte Massnahmen zur Be-
grenzung schadlicher und/oder lastiger Emissionen erlassen. Dies setzt still-
schweigend voraus, dass jegliche sich auf Art. 11 Abs. 3 USG stlitzenden Ab-
standsvorgaben nach dem Stand der Wissenschaft oder zumindest der gefes-
tigten Erfahrung auch tatsachlich geeignet und erforderlich sein missen fir
den Schutz vor (zumindest konkret zu erwartenden) schadlichen oder lastigen
Emissionen. Unzulassig sind demnach Abstandsvorschriften die mit dem
Schutz vor solchen Einwirkungen begriindet werden, die jedoch nicht dem
Gesundheitsschutz dienen oder lGber das zu diesem Zweck nachweislich Not-
wendige hinausgehen. Die Vorgabe von Abstanden, die im Vergleich zu den
aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnissen noch zusatzliche Sicherheitsmar-
gen umfassen, ware demnach (als verscharfte Emissionsbegrenzung) bun-
desrechtswidrig.

Beim Erlass verscharfter Emissionsbegrenzungen sind im Ubrigen - mehr
noch als fiir die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen (vgl. oben Rz. 60) —
die Wertungen des Bundesrechts von Bedeutung, welches mittels Grenzwer-
ten im Larmschutzrecht vorgibt, welcher Larm in der Umgebung der Anlage
als zumutbar bzw. nicht Gbermassig gilt, was den Raum fir solche Begren-
zungen deutlich einschrankt. Im Rahmen verscharfter Massnahmen zum Ge-
sundheitsschutz bleibt, ausser allenfalls im Zusammenhang Erleichterungen
far 6ffentliche Anlagen nach Art. 25 Abs. 3 USG, kein Raum fir den Einbezug
des energierechtlichen Férdergedankens im Rahmen einer Interessenabwa-
gung.”?

Eher denkbar waren kantonale Abstandsvorschriften zwecks Schutz vor
(nachweislich) schadlichen Lichteffekten (Blendungen bzw. Lichtblitze, bewe-
gender Schattenwurf), weil hierzu eine bundesrechtliche Konkretisierung
fehlt.

Auch bei den verscharften Emissionsbegrenzungen ist eine bunderechtskon-
forme generell-abstrakte Regelung schwer vorstellbar, missen doch die Vor-
gaben des Art. 11 Abs. 3 im Einzelfall eingehalten sein. Eher denkbar sind
dagegen wiederum bundesrechtskonforme Abstandvorgaben zwecks ver-
scharfter Emissionsbegrenzung im konkreten Projekt.
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SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 43a zu Art. 11.

Falls ein Anlageprojekt als offentliche Anlage im Sinne von Art. 25 Abs. 3 USG einzustufen ware, ergaben
sich Beurteilungsspielraume hinsichtlich der Gewahrung von Erleichterungen. Dieser Gesichtspunkt wiirde
aber den Rahmen der Fragestellung sprengen und bleibt deshalb hier ausgeklammert (vgl. dazu auch
Rz. 66).
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3.4.2.4 Fazit zu Abstandvorschriften zwecks Immissionsschutz
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Nach dem Gesagten steht es den Kantonen zwar kompetenzrechtlich zu, Mas-
snahmen zur Emissionsbegrenzung vorzuschreiben und zwar nicht nur im Ein-
zelfall, sondern auch generell-abstrakt und auch im Rahmen der Vorsorge
(Art. 11 Abs. 2 USG). Eine bundesrechtskonforme Ausgestaltung generell-
abstrakter Abstandvorschriften - losgeldést vom konkreten Standort und der
projektierten Anlage, d.h. flir den blossen Anlagetyp der Windenergieanlagen
allgemein - erscheint jedoch vor dem Hintergrund der rechtlichen Anforde-
rungen des Immissionsschutzkonzepts des USG und aus praktischen Uberle-
gungen ausserst schwierig.

Das Bundesgericht stellt im Ubrigen, wie gesagt, in grundséatzlicher Weise
klar, dass das USG kein Verhinderungs- sondern ein Massnahmengesetz sei.®®
Daraus ist abzuleiten, dass ein generelles Verbot bestimmter Arten von Anla-
gen kein zulassiger Inhalt einer Emissionsbegrenzung nach Art. 11 USG sein
kann.8! Gleiches muss gelten fir Vorgaben, die Anlagen nicht direkt verbie-
ten, aber im Ergebnis systematisch vereiteln. Das Verbot einer Anlage kann
hochstens als ultima ratio im Einzelfall in Frage kommen - allerdings nur als
Massnahme nach Art. 11 Abs. 3 USG, also als Massnahme, die dazu dient,
(nachweislich) schadliche oder lastige Umwelteinwirkungen zu verhindern.8?
Keinesfalls zulassig sind gestitzt auf das Vorsorgeprinzip erlassene Abstands-
vorgaben (Reglement oder Verfiigung), die den Bau von Anlagen verhindern
(Verletzung des Grundsatzes der wirtschaftlichen Tragbarkeit von Massnah-
men zur vorsorglichen Emissionsbegrenzung).

Zudem ist auch beim Erlass von Massnahmen zur Emissionsbegrenzung den
energie- und raumplanungsrechtlichen Wertungen des Bundesrechts Rech-
nung zu tragen, soweit Raum fir Interessenabwagung besteht. Die bundes-
rechtliche Vorgabe, die Nutzung der Windenergie voranzutreiben bzw. zu foér-
dern, wird bisweilen im Konflikt stehen mit dem Emissionsschutz nach den
Art. 11 ff. USG. Wie aufgezeigt, sind solche Ziel- und Normkonflikte bis zu
einem gewissen Grad hinzunehmen. Wo Emissionsbegrenzungen aus Gesund-
heitsliberlegungen nachweislich nétig sind (Massnahmen nach Art. 11 Abs. 3
USG), dirfte kaum mehr oder jedenfalls weniger Raum bestehen fir den Ein-
bezug allenfalls entgegenstehender Ziele des eidgenéssischen Energie- und
Raumplanungsrechts. Hingegen gebietet die besagte bundesrechtliche Ziel-
setzung zumindest ein Vorgehen mit Augenmass bei der Auswahl, Ausgestal-
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BGE 116 1b 159, E. 6b.

SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 17a zu Art. 11.; ScHRADE/LORETAN fiihren an dieser Stelle weiter aus, wenn
aus Immissionsschutzgriinden die Errichtung von Anlagen untersagt oder beschrankt werden solle, so
miusse dies deshalb mit Mitteln der Raumplanung geschehen. Dabei mussten dann die Ubrigen Ziele des
Raumplanungsrechts beachtet werden. Ein solches Ausweichen auf das Raumplanungsrecht zwecks Ver-
bot von Anlagen kommt daher fir Windkraftanlagen - die wie gezeigt nach den Zielen des Energie- und
Raumplanungsrechts gerade geférdert werden sollen — nicht in Frage.

SCHRADE/LORETAN, a.a.0., N. 17a zu Art. 11.
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tung und Anordnung von Massnahmen gestlitzt auf das Vorsorgeprinzip, ins-
besondere bei der Anwendung von Sicherheitsmargen, die sich nicht auf ge-
sicherte wissenschaftliche Erkenntnisse stitzen.

Keinesfalls zuldssig ist es, wenn das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip oder
aber generell der Immissionsschutz des USG vorgeschoben werden, mit dem
Ziel bzw. Motiv der Vereitelung von Windenergieanlagen. In einem solchen
Fall ware nicht nur das USG verletzt, sondern ein solches Vorgehen ware als
Kompetenzmissbrauch zur Vereitelung des Bundesrechts verfassungswidrig.

Festzuhalten ist mit Blick auf die nachfolgenden Ausflihrungen schliesslich,
dass das Vorsorgeprinzip nur im Rahmen des Umweltschutzrechts gilt. (Pri-
mar) Baupolizeilich motivierte Abstande kénnen daher nicht unter Verweis auf
das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip und dessen Rechtsgrundlagen ausge-
dehnt werden. Ebenso wenig ist ein solcher Rickgriff flir landschaftsschiitze-
risch motivierte Abstande zulassig. Beides widerspricht dem Gesetzmadassig-
keitsprinzip.

Abstandsvorschriften zwecks Natur- und Heimatschutz

In den Bereichen des Natur- und Heimatschutzes, konkret des Landschafts-
und Ortsbildschutzes kommen den Kantonen origindre eigene Kompetenzen
zu. So sind die Kantone verfassungsrechtlich zustandig, Vorgaben zum Schutz
des Landschafts- und Ortsbildes zu erlassen. Der Umstand, dass der Ausbau
und die Nutzung von erneuerbaren Energien als nationales Interesse gilt und
somit die damit verbundenen Eingriffe gegenliber den Interessen am Schutz
sogar von Schutzobjekten von nationaler Bedeutung abzuwagen sind, ist eine
bundesrechtliche Regelung, welche die Kantone auch im (regionalen) Natur-,
Landschafts- und Ortsbildschutz zu beachten haben.?

In der Regel werden sich solche Schutzanliegen (die entscheidend von den
konkreten Ortlichkeiten abh&ngen) ohnehin schwerlich mit generellen Ab-
standvorschriften sinnvoll und verhaltnismassig verfolgen lassen. Der mit den
Abstandvorschriften bewirkte generelle Vorrang eines regionalen Schutzan-
liegens vor dem nationalen Interesse an der Nutzung von Windkraft dirfte
meist im Widerspruch stehen zum Bundesrecht, welches der Nutzung von
Windkraft einen hohen Stellenwert einrédumt und eine sorgfaltige Interessen-
abwdagung (im Einzelfall) fordert. Solche Vorschriften beeintrachtigen die Um-
setzung des raumrelevanten Bundesenergierechts empfindlich, was somit
ohne stichhaltige sachliche Begriindung als Kompetenzmissbrauch zu werten
ware, mit der Konsequenz, dass das kantonale Recht dem Bundesrecht zu
weichen hatte.
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Vgl. Botschaft S. 7666 wonach Energieanlagen in kantonalen Schutzgebieten resp. gegeniiber kantonalen
Schutzobjekten eine «gleich gute Ausgangslage fir die Interessenabwagung erlangen, wie diejenigen,
die in ein BLN-Gebiet zu liegen kdmen».
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Vollstandig ausgeschlossen ist es allerdings nicht, dass generell-abstrakte Ab-
standvorschriften in besagten Sachbereichen als bundesrechtskonform taxiert
werden, sofern in bestimmten Fallen tatsachlich eine generelle Abstandvor-
schrift geeignet und notwendig sein sollte, um ein konkretes regionales
Schutzanliegen umzusetzen. Die bundesrechtlich getroffenen Wertungen wa-
ren dann aber zumindest im Rechtsetzungsprozess zu beachten und grésst-
madglich bzw. verhaltnismassig zum Tragen zu bringen. Die bundesrechtliche
Vorgabe, Windkraftnutzung grundsatzlich voranzutreiben und zu férdern, ge-
bietet zudem ein Abstiitzen auf gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse.
Unzulassig sind Abstande, die Uber das nachweislich Notwendige hinausgehen
und zusatzliche Sicherheitsmargen beinhalten.

Abstandsvorschriften zwecks Schutz von Polizeigiitern

Bei Abstandsvorschriften zum Schutz vor Eisschlag kann es sich (je nach Aus-
gestaltung) um Sicherheitsvorschriften handeln, die Polizeigiter schiitzen sol-
len. Derartige Vorgaben erscheinen als ,echtes' Baupolizeirecht, flir das die
Kantone umfassend zustandig sind.®

Massnahmen zum Schutz von Polizeigitern kdnnen naturgemass kaum im
Konflikt mit dem Sinn und Geist mit dem bundesrechtlichen Gebot der Férde-
rung der Windenergienutzung und mit der Interessenabwagung zwischen ver-
schiedenen raumplanerischen Schutz- und Nutzungsinteressen stehen. Vo-
raussetzung ist aber, dass sich solche Vorschriften auf verlassliche Erkennt-
nisse Uber den tatsachlichen Gefahrenradius stitzen, ansonsten der Eingriff
nicht mehr als (priméar) polizeilich motivierte Regelung erscheint und damit in
eine der anderen Kategorien fallt. Gleiches dlirfte gelten, wenn der Schutz der
Polizeiglter ohne weiteres mit anderen verhaltnismassigen Mitteln erreicht
werden kann, welche die Anlage nicht verunmdéglichen.

Fazit

Flr generell-abstrakte, aber prazise kantonale Abstandsvorschriften wie auch
fur die individuell-konkrete Anordnung eines Abstands bleibt unter geltendem
Bundesrecht wenig Raum.

Im Bereich des umweltrechtlichen Immissionsschutzes haben die Kantone
zwar gewisse ihnen verbliebene Regelungsmdglichkeiten. Eine bundesrechts-
konforme Begrindung und Ausgestaltung einer Abstandvorschrift in generell-
abstrakter Weise (ausserhalb einer konkreten Projektierung) ist jedoch sehr
schwer vorstellbar, da vorsorgliche Emissionsbegrenzungen stets technisch
und betrieblich mdglich und wirtschaftlich tragbar sein missen, wahrend ver-
scharfte Emissionsbeschrankungen eine tatsdachlich drohende oder beste-
hende schadliche oder lastige Einwirkung voraussetzen. Insbesondere bietet
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HANNI, a.a.0., §16/II und III, S. 299 und 300 sowie §17/11/1/c/cc, S. 311f.
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das USG keine Grundlage, flir Vorgaben, welche die Anlagen generell verbie-
ten oder vereiteln. Aber auch im Vollzug, d.h. in der Einzelfallbeurteilung, sind
Vorgaben, die den Bau einer Windenergieanlage mit der Begriindung des Im-
missionsschutzes im Ergebnis verunmaglichen, hochstens in Ausnahmefallen
zulassig.

Grundsatzlich moéglich sind kantonale Vorgaben zwecks Natur-, Landschafts-
oder Ortsbildschutz, die sich aber ebenfalls im Rahmen des Bundesrechts zu
bewegen haben. Namentlich unzulassig sind Vorschriften, die dem nationalen
Interesse an der Windenergienutzung und dem Anlagebau in diesem Bereich
generell widersprechen, solche Projekte faktisch zum Vornerein ausschliessen
oder die der bundesrechtlich gewollten Abwagung zwischen Schutz- und Nut-
zungsinteressen nicht genigend Rechnung tragen. Vor diesem Hintergrund
ist einer bundesrechtskonformen Ausgestaltung von natur-, landschafts- oder
ortsbildschiitzerisch motivierten Abstandsvorschriften ebenfalls ein enger
Rahmen gesetzt.

Zulassig sind Abstandsvorschriften soweit es sich um Sicherheitsvorschriften
handelt, wobei die Abstdnde nicht weiter gehen dirfen als zum Schutz der
PolizeigUter notwendig.

Zulassig bleibt Uberdies die Festlegung eines einzuhaltenden Abstands im Ein-
zelfall bei der Standortfestlegung, sofern dieser das Resultat einer korrekten
raumplanerischen Interessenabwagung bzw. Folge von Baupolizeivorschriften
zum Schutz von Polizeiglitern ist, deren Anwendung bzw. Auslegung den bun-
desrechtlichen Wertungen angemessen Rechnung tragt.

Durchsetzungsmaoaglichkeiten: Bundesaufsicht und gerichtliche
Durchsetzung

Der Vollzug des Bundesrechts durch die Kantone steht unter der sog. Bun-
desaufsicht (vgl. Art. 49 Abs. 2 und 186 Abs. 4 BV). An verschiedenen Stellen
(in der Verfassung wie auch in Spezialgesetzen) finden sich besondere Mittel
der Durchsetzung, wie z.B. Genehmigungspflichten. Einfache, nicht eingriffs-
intensive Aufsichtshandlungen lassen sich direkt auf die Bundesverfassung
stlitzen: So kommt dem Bundesrat als einfaches Mittel der Bundesaufsicht
die Kompetenz zu, mittels Mahnungen, Beanstandungen oder Aufforderungen
zur (Selbst)Korrektur vorzugehen.®

DarlUber hinaus kann gegen eine Kompetenzverletzung durch einen kantona-
len Erlass auch vor Bundesgericht vorgegangen werden. In Frage kommt die
Behdrdenbeschwerde wegen Verletzung von Bundesrecht (Art. 76 Abs. 2,
Art. 81 Abs. 3, Art. 89 Abs. 2 BGG) oder die staatsrechtliche Klage wegen
Kompetenzverletzung (Art. 120 BGG). In der Literatur stark umstritten ist
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Vgl. BIAGGINI, a.a.0., Art. 49 N 24 und 25.
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dabei die Frage, ob in einem solchen Fall unter dem BGG - wie schon unter
altem Recht®® - die Klage der Beh6rdenbeschwerde vorgeht oder ob die Sub-
sidiaritat der Klage (Art. 120 Abs. 2 BGG) neu weiter reicht und in solchen
Situationen die Behérdenbeschwerde zu ergreifen wéare.8” Zumindest fir den
Fall von kantonalen Kompetenzstreitigkeiten hat das Bundesgericht die Klage
als zulassig erklart, obwohl ein Entscheid eines Kantonsparlaments vorlag,
der an sich mit Beschwerde beim Bundesgericht anfechtbar gewesen ware.®®

Offen steht dariber hinaus die Behdrdenbeschwerde gegen Entscheide im
Einzelfall, die sich auf kantonale oder kommunale Regelungen stitzen und
damit — im vorliegenden Kontext — das Raumplanungs- und/oder Energierecht
verletzen (vgl. Art. 89 Abs. 2 Bst. ai.V.m. Art. 111 Abs. 1 und 2 BGG sowie
Art. 48 Abs. 4 RPV).

Bevor sie zum Mittel der Klage greifen dirfen, missen Bund und Kantone
allerdings Verhandlungen aufnehmen mit dem Ziel, die Streitigkeit ohne ge-
richtliches Verfahren beizulegen (vgl. Art. 44 Abs. 3 BV). «Ob Bund und Kan-
tone ein Verfahren einleiten bzw. eine Klage beim Bundesgericht einreichen,
steht nicht in ihrem Belieben oder in politischer Opportunitat. Kompetenzkon-
flikte missen gelést werden. Bund und Kantone haben daher die Pflicht, die
Lésung herbeizufiihren»,8°

ERGEBNISSE

Die Kantone und Gemeinden haben im Lichte des revidierten Energiegesetzes
des Bundes die Pflicht, Windenergieprojekte im Rahmen der Raumplanung
und Baugesetzgebung zu unterstiitzen und zu férdern. Die diesbezliglichen
Grundentscheidungen, Wertungen und Gewichtungen des Bundes sind sowohl
bei der Raumplanung wie auch bei Einzelfallentscheiden zu berlicksichtigen.
Namentlich ist das im Energiegesetz des Bundes verankerte nationale Inte-
resse an der Windenergienutzung und dem Anlagebau in diesem Bereich bei
Interessenabwagungen in allen Stadien - Rechtsetzung und Rechtsanwen-
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Vgl. z.B. BGE 12511 152, E. 1; BGE 108 Ib 392, E.1.

Fur Vorrang der Klage z.B. HANSIORG SEILER, in: HANSIORG SEILER, NICOLAS VON WERDT, ANDREAS GUNGERICH,
NikLAUS OBERHOLZER [Hrsg], Bundesgerichtsgesetz (BGG), Bundesgesetz Uber das Bundesgericht, Hand-
kommentar 2. Aufl., Bern 2015, Art. 120 N 33; so auch PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, S. 371 und ALAIN WURZBURGER, in: BERNARD CORBOZ, ALAIN
WURZBURGER, PIERRE FERRARI, JEAN-MAURICE FRESARD, FLORENCE AUBRY GIRARDIN [Hrsg], Commentaire de la
LTF, 2. Aufl., Bern 2014, Art. 120 N 17. Fur Vorrang der Beschwerde hingegen: Daniela Turnherr, in:
ALAIN GRIFFEL, HANS U. LINIGER, HERIBERT RAUSCH, DANIELA THURNHERR [Hrsg], Fachhandbuch Offentliches Bau-
recht, Expertenwissen fir die Praxis, Zlrich - Basel - Genf 2016, S. 760 und BIAGGINI, a.a.0., Art. 189
N 9.

Vgl. Urteil BGer 2E_3/2009 vom 11. Juli 2011, E. 2.1, allerdings mit einer spezifisch auf Kantone bezo-
genen Begriindung: «Unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritat erscheint dies zwar als problematisch.
Indessen ist es in einem Bundesstaat von zentraler Bedeutung, dass die Kantone als souverédne Glied-
staaten ihre Streitigkeiten untereinander direkt vor dem Bundesgericht als neutrale Instanz in einem
Verfahren anhangig machen kénnen, welches die Gleichberechtigung der Parteien sicherstellt.»

RuUCH, a.a.0., Art. 49 N 32.
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dung - zu bertlcksichtigen, wo daflir rechtlich Raum besteht. Zentrales In-
strument, Gber welches die Wertungen des Bundes in die kantonale Richtpla-
nung einfliessen, ist das flir die Kantone (und Gemeinden) verbindliche Kon-
zept Windenergie.

Die Kantone haben zwar grundsatzlich die Kompetenz, umwelt-, natur-, land-
schafts- oder ortsbildschiitzerisch motivierte generell-abstrakten Abstands-
vorschriften fiir Windenergieanlagen zu erlassen. Hingegen missen sie den
durch das Bundesrecht gesetzte Rahmen und die im EnG und RPG festgehal-
tenen Ziele beachten.

. Eine aus Griinden des Natur- und Landschaftsschutzes bzw. des Ortsbild-
und Denkmalschutzes erlassene Vorschrift mit absoluten Abstanden auf
Erlassstufe steht in der Regel im Widerspruch zu den bundesrechtlichen
Vorgaben in Bezug auf Windenergieférderung und zur Abwagung zwi-
schen Schutz- und Nutzungsinteressen. Abstdnde kénnen als Masshah-
men zur Wahrung des Orts- oder Landschaftsbildes im Einzelfall ange-
zeigt und gerechtfertigt sein, wobei im Rahmen der Anwendung und Aus-
legung der entsprechenden Rechtsgrundlagen das akzentuierte, natio-
nale Interesse an der Férderung der Windenergienutzung berlicksichtigt
werden muss.

e Flr den Erlass einer Regelung mit absoluten Abstanden aus Griinden des
Immissionsschutzes kdnnen sich die Kantone grundsatzlich auf Art. 11
USG stltzen. Generell-abstrakte, d.h. losgelést vom konkreten Projekt
definierte und vorgegebene Abstande sind jedoch schwer vorstellbar,
ganz besonders wenn grdssere Abstande vorgeschrieben werden, als sie
nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung angezeigt sind. In
praktischer Hinsicht eher denkbar sind individuell-konkrete Abstandsvor-
gaben, die im konkreten Einzelfall zwecks Immissionsschutz angeordnet
werden. Diese haben ebenfalls die Voraussetzungen von Art. 11 USG zu
erfullen.

e  Zuladssig sind Abstandsvorschriften soweit es sich um Sicherheitsvor-
schriften handelt, wobei die Abstande nicht weiter gehen dlirfen als zum
Schutz der Polizeiglter notwendig.

Das umweltrechtliche Vorsorgeprinzip bietet keine Handhabe um natur-, land-
schafts- oder ortbildschitzerisch motivierte Abstandsvorschriften zu erlassen,
da dieses Prinzip nur im Bereich des Umweltschutzes gilt (Legalitatsprinzip).
Im Bereich des USG ist es demzufolge anwendbar. Die Kantone haben - so-
weit der Bund nicht abschliessend legiferiert hat - die Kompetenz, die Vor-
sorge mittels Verordnung oder Verfligung zu konkretisieren (Art. 12 USG).
Gestlitzt auf das Vorsorgeprinzip kénnen grundsatzlich auch Abstande vorge-
schrieben werden, die Uber den Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse
und der Erfahrung hinausgehen; diesfalls muss immerhin der Nachweis er-
bracht werden kénnen, dass eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fur eine
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(wissenschaftlich noch nicht fundierte) Gesundheitsgefédhrdung besteht, falls
der Abstand kleiner festgelegt wiirde. Massnahmen gestitzt auf das Vorsor-
geprinzip missen stets «technisch und betrieblich mdglich», «wirtschaftlich
tragbar» und verhaltnismassig sein (vgl. Art. 11 Abs. 2 USG). Eine generell-
abstrakte Norm, die diesen Kriterien spater - im Anwendungsfall bzw. im
konkreten Projekt — stets hinreichend Rechnung tragt, ist sehr schwer vor-
stellbar. Zudem verletzt eine Vorschrift, die den Bau oder Betrieb einer Anlage
vereitelt, gegen den Grundsatz der wirtschaftlichen Tragbarkeit und lasst sich
nicht auf das Vorsorgeprinzip stlitzen.

Zwecks Durchsetzung des Bundesrechts steht dem Bund nebst den Mitteln
der Bundesaufsicht der Gang ans Bundesgericht offen, sowohl gegen einen
Erlass an sich wie auch gegen einen Einzelfallentscheid, wobei aber vorgangig
eine Einigung auf dem Verhandlungsweg anzustreben ist.

Bern, 11. April 2019

Dr. Christoph Jager



