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Rechtsgutachten Biodiversititsinitiative und Mantelerlass

Sehr geehrte Frau Jegher

Mit E-Mail vom 22. Mérz 2024 haben Sie mich angefragt, ein juristisches Gutachten zum
Verhiltnis von Biodiversititsinitiative und Mantelerlass (Stromgesetz) zu verfassen. Dieses
soll sich dazu dussern, wie sich der Initiativtext und seine moglichen Interpretationen zum
Mantelerlass verhalten. In erster Linie gehe es darum zu wissen, welchen Einfluss beides auf
die Interessenabwiigung habe.

Konkret lautet Ihre Fragestellung wie folgt:

—  Inwiefern wiirde die Annahme der Biodiversititsinitiative die Umsetzung des Mantel-
erlasses unterminieren?

—  Fiihrt die Umsetzung der Initiative in die Bundesgesetzgebung zwingend dazu, dass
die neu austarierte Interessenabwiigung zwischen Ausbau der Erneuerbaren einerseits
und Natur-, Gewisser- und Landschaftsschutz andererseits unterminiert werden ‘
konnte? Oder kann sie auch unter Beibehalt dieser Bestimmungen umgesetzt werden?

In ihrer E-Mail vom 5. April 2024 haben Sie den mit Telefon vom 25. Mérz 2024 niher be-
sprochenen Gutachteraufirag schriftlich bestétigt und mir sachdienliche Unterlagen zugestellt.
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1.  Ausgangslage: Interessenabwiigung nach geltendem Recht
1.1. Allgemeines zur Interessenabwdigung

Die Genehmigung von Nutzungsplénen und die Erteilung von Baubewilligungen fiir Anlagen
zur Nutzung erneuerbarer Energien setzen regelmissig Interessenabwégungen voraus. In die-
sem Rahmen sind die Interessen an der Errichtung eines bestimmten Vorhabens als Nutzungs-
interessen den Interessen des Natur- und Landschaftsschutzes gegeniiberzustellen; dabei sind
die sachlich massgebenden Interessen fiir und wider zu ermitteln, zu beurteilen und zu opti-
mieren (Art. 3 Abs. | der Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 [RPV; SR 700.1]; zur
Methodik PIERRE TSCHANNEN, Interessenabwigung bei raumwirksamen Aufgaben, URP
2018 111 ff,, insbesondere S. 120 £.). Unterschieden wird dabei zwischen einfachen (freien)
Interessenabwigungen (Nutzungsinteressen gegen Schutzinteressen) und vorstrukturierten In-
teressenabwiigungen, fiir welche die Gesetzgebung nihere Regeln und Gewichtungen vorgibt,
mit denen sie in den Abwigungsvorgang eingreift und bestimmte Aspekte desselben konkreti-
siert (TSCHANNEN, Interessenabwigung, S. 125).

1.2. Allgemeines zu den Rechtsgrundlagen nach geltendem Recht

Allgemeine Regelungen zur Abwégung der Nutzungsinteressen mit Interessen des Natur- und
Landschaftsschutzes finden sich in Art. 78 Abs. 2 und 5 der Bundesverfassung vom 18. April
1999 (BV; SR 101), in den Art. 5 ff., 18 ff., 21 f. und 23a {T. des Natur- und Heimatschutzge-
setzes vom 1. Juli 1966 (NHG; SR 451) sowie in der Natur- und Heimatschutzverordnung
vom 16. Januar 1991 (NHV; SR 451.1), in der BLN-Verordnung vom 29. Mirz 2017 (VBLN;
SR 451.11) und in den Biotopschutzverordnungen des Bundes, z.B. in der Auenverordnung
vom 28. Oktober 1992 (AuenV; SR 451.31). Fiir Wasser- und Zugvogelreservate geméss Art.
11 des Jagdgesetzes vom 20. Juni 1986 (JSG; SR 922.0) ist die Wasser- und Zugvogelreser-
vatsverordnung vom 21, Januar 1991 (WZVV; SR 922.32) cinschlidgig.

Besondere Anforderungen an Interessenabwigungen bei der Beurteilung von Anlagen zur
Nutzung erneuerbarer Energien stellen Art. 12 des Energiegesetzes vom 30. September 2016
(EnG; SR 730.0) sowie die Art. 8 f. der Energieverordnung vom 1. November 1917 (EnV; SR
730.01). Auf die Bestimmungen von Art. 71a f. EnG wird nicht eingegangen, da es sich dabei
um Ubergangsrecht handelt.

1.3.  Interessenabwdgung im Naturschuizrecht

Biotope von nationaler Bedeutung im Sinne von Art. 182 NHG unterliegen normalerweise
relativem Schutz. Fiir Amphibienlaichgebiete, Auengebiete und Trockenwiesen von nationa-
ler Bedeutung schen die jeweiligen Biotopschutzverordnungen dementsprechend Ausnahmen

vom Schutzziel vor. Unter bestimmten, wenn auch strengen Voraussetzungen ist ein ,,Abwei-
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chen vom Schutzziel“ zuldssig. Vorausgesetzt sind in der Regel die Standortgebundenheit des
Vorhabens und das Vorliegen eines nationalen Interesses an dessen Realisierung (z.B. Art. 4
Abs. 2 Satz 1 AuenV; zum Ganzen KARL LUDWIG FAHRLANDER, in Keller/Zufferey/Fahrlin-
der, Kommentar NHG, 2. Aufl. Ziirich 2019, Art. 18a Rz 51; PETER M. KELLER, Das heutige
Naturschutzrecht — Systematik und gesetzgeberischer Handlungsbedarf, URP 2016 155 {f., S.
164). Auch wenn die Nutzung erneuerbarer Energien und ihr Ausbau nach Art. 12 Abs. 1
EnG im Allgemeinen und einzelne Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien ab einer be-
stimmten Grosse und Bedeutung von nationalem Interesse sind (Art. 12 Abs. 2 Satz 1 und
Abs. 4 EnG; Art. 8 f. EnV), erkldrt Art. 12 Abs. 2 Satz 2 EnG neue Anlagen zur Nutzung er-
neuerbarer Energien in Biotopen von nationaler Bedeutung fiir ausgeschlossen. Fiir die Erneu-
erung und Erweiterung bestehender Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien in solchen
Schutzgebieten verbleibt hingegen auch aufgrund dieser Bestimmung Raum fiir eine Interes-
senabwigung nach Massgabe der entsprechenden Normen in den Biotopschutzverordnungen
(KATHRIN FOHSE, Positivierte Aufgaben- und Nutzungsinteressen von nationaler Bedeutung —
Bestandesaufnahme im neuen Energierecht des Bundes, ZBJV 2017 581 {f., S. 591 und 605

(i

Auch bei Eingriffen in Biotope von regionaler und lokaler Bedeutung im Sinne von Art.
185 Abs. 1 NHG werden die Nutzungs- und Schutzinteressen nicht ganz frei gegeneinander
abgewogen, setzt doch Art. 14 Abs. 6 Satz 1 NHV neben einem {iberwiegenden Bediirfnis das
Vorliegen der Standortgebundenheit voraus (FAHRLANDER, Kommentar NHG, Art. 18 Rz 30;
KELLER, Naturschutzrecht, S. 168 f.).

Fiir die Beurteilung von Eingriffen in die Ufervegetation (Art. 21 Abs. 1 NHG) stellt Art. 22
Abs. 2 NHG spezielle Anforderungen. Vorausgesetzt ist die Standortgebundenheit des Vorha-
bens sowie die Zulassung durch das Gewisserschutzgesetz vom 24. Januar 1991 (GSchG; SR
814.20) oder das Wasserbaugesetz vom 21. Juni 1991 (WBG: SR 721.100; zu den Vorausset-
zungen fiir eine Ausnahmebewilligung HANS-PETER JENNI, Kommentar NHG, Art. 22 Rz 20
und 24 ff.). Die Ufervegetation unterliegt damit einem besonders ausgestalteten relativen
Schutz (zum Ganzen KELLER, Naturschutzrecht, S. 167 f. mit Hinweisen auf BGE 130 11 313
E. 3 =URP 2004 467 und BGer 1A.30/2006 vom 10. Oktober 2006 E. 3.3-3.9 = URP 2006
792 = ZB1 2007 511 mit Bemerkungen von ARNOLD MARTI auf S. 517 £.).

Uber Eingriffe in Wasser- und Zugvogelreservate von internationaler und nationaler Bedeu-
tung ist gemiss Art. 6 Abs. 1 Satz2 WZVV im Rahmen einer Interessenabwiigung zu ent-
scheiden, welche wie jene iiber Eingriffe in Biotope von regionaler und lokaler Bedeutung
nicht ganz frei ist. Anwendbar ist némlich zusitzlich die Bestimmung von Art. 14 Abs. 6 Satz
1 NHV, die neben einem tiberwiegenden Bediirfnis das Vorliegen der Standortgebundenheit
voraussetzt (MICHAEL BUTLER, Kommentar NHG, Besonderer Teil: JSG/BGF Rz 29). Ge-
miiss Art. 12 Abs. 2 Satz 2 EnG sind neue Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien in
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Wasser- und Zugvogelreservaten allerdings ausgeschlossen. Fiir die Erneuerung und Erweite-
rung bestehender Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien in solchen Schutzgebieten ver-
bleibt hingegen auch aufgrund dieser Bestimmung Raum fiir eine Interessenabwégung (FOH-
SE, Nutzungsinteressen im Energierecht, S. 605).

1.4. Interessenabwdgung im Landschafisschuizrecht

Der Bund nimmt aufgrund von Art. 78 Abs. 2 BV bei der Erfiillung seiner Aufgaben Riick-
sicht auf die Anliegen des Natur- und Heimatschutzes und damit auch auf die Anliegen des
Landschaftsschutzes.

Gemiiss Art. 6 Abs. 2 NHG darf ein ,,Abweichen von der ungeschmilerten Erhaltung® von
Landschaftsschutzobjekten von nationaler Bedeutung bei Erfiillung einer Bundesaufgabe
nur in Erwiigung gezogen werden, wenn ihr bestimmte gleich- oder hoherwertige Interessen
von ebenfalls nationaler Bedeutung entgegenstehen (dazu JORG LEIMBACHER, Kommentar
NHG, Art. 6 Rz 18 ff.; TSCHANNEN, Interessenabwégung, S. 125 f.). Diese Gesetzesvorschrift
betrifft aufgrund von Art. 5 NHG vorab Schutzobjekte des Bundesinventars der Landschaften
und Naturdenkmiler von nationaler Bedeutung (BLN). Art. 6 Abs. 2 VBLN erklart schwer-
wiegende Beeintrichtigung solcher Schutzobjekte in etwas verstindlicheren Worten als das
Gesetz als zuléssig, wenn sie sich durch ein Interesse von nationaler Bedeutung rechtfertigen
lassen, das gewichtiger ist als das Interesse am Schutz des Objekts (dazu neuestens BGE
1C_327/2022 / 1C_331/2022 vom 7. November 2023 E. 4.1.2). Aus Art. 12 Abs. 2 Satz 1 und
Abs. 4 EnG i.V.m. Art. 8 f. EnV ergibt sich, welche Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Ener-
gien angesichts ihrer Grosse und Bedeutung von nationalem Interesse sind; das Bundesgericht
erachtet den in Art. 9 Abs. 2 EnV verwendeten Schwellenwert fiir neue Windkraftanlagen fiir
gesetzmissig (BGE 147 11319 E. 8.4 = URP 2021 744 und seitherige Rechtsprechung). Ge-
miiss Art. 12 Abs. 3 Satz 1 EnG ist sodann das nationale Interesse an der Realisierung der
Vorhaben gemiss Art. 12 Abs. 2 Satz 1 EnG bei der Interessenabwégung als gleichrangig zu
betrachten mit anderen nationalen Interessen. Nach Art. 12 Abs. 3 Satz 2 EnG darf schliess-
lich ein Abweichen von der ungeschmélerten Erhaltung im Sinne von Art. 6 Abs. 2 NHG
bzw. Art. 6 Abs. 2 VBLN in Erwiigung gezogen werden. Art. 12 EnG erkennt somit bestimm-
ten Interessen an der Nutzung erneuerbarer Energien nationale Bedeutung zu und dekretiert
dabei — jedenfalls auf abstrakter Ebene — den ,,Gleichrang von Eingriffs- und Schutzinteres-
sen” (TSCHANNEN, Interessenabwiigung, S. 127 oben; in diesem Sinne auch FOHSE, Nutzungs-
interessen im Energierecht, S. 588 ff., 593 f. und 597 sowie LEIMBACHER, Kommentar NHG,
Art. 6 Rz 20, beide auch zum Folgenden). Uber die Zulassigkeit der Nutzung von Anlagen fiir
erneuerbare Energien im konkreten Einzelfall ist damit noch nichts ausgesagt; es bleibt die
gesetzlich vorstrukturierte Interessenabwagung noch durchzufiihren.
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Erweist sich eine Beeintrichtigung aufgrund der Interessenabwigung als zuldssig, so hat der
Verursacher oder die Verursacherin fiir besondere Massnamen zum bestmoglichen Schutz des
Objekts, flir Wiederherstellung oder fiir angemessenen Ersatz zu sorgen (Art. 6 Abs. 4 VBLN;
Leimbacher, Kommentar NHG, Art. 6 Rz 11 a.E. S. 263 oben).

Fiir Landschaftsschutzobjekte von nicht nationaler Bedeutung sieht Art. 3 NHG bei der
Erfiillung von Bundesaufgaben eine einfache (freie) Interessenabwégung vor (ANNE-CHRIS-
TINE FAVRE, Kommentar NHG, Art. 3 Rz 13). |

1.5. Interessenabwigung im Moor- und Moorlandschafisschutzrechi

Hoch- und Flachmoore von nationaler Bedeutung unterliegen aufgrund von Art. 78 Abs. 5
BV absolutem Schutz. Ausnahmen vom Schutzziel sind von der Verfassung ausgeschlossen;
eine Abwigung mit anderen (Nutzungs-)Interessen darf im Einzelfall nicht vorgenommen
werden (KELLER, Naturschutzrecht, S. 164; BGE 138 11 281 E. 6.2 = URP 2012 525, auch
zum Folgenden). Gleiches gilt fiir Moorlandschaften von nationaler Bedeutung (PETER M.
KELLER, Kommentar NHG, Vorbemerkungen Art. 23a-23d Rz 7 ff.); Eingriffe in eine Moor-
landschaft von nationaler Bedeutung sind nach Art. 23d NHG nur dann zuldssig, wenn sie den
fiir die konkrete Moorlandschaft geltenden Schutzzielen nicht widersprechen (KELLER, Kom-
mentar NHG, Art. 23d Rz 4 ff.). Gemiiss der Botschaft zu Art. 12 Abs. 2 EnG besteht in Moo-
ren und Moorlandschaften, die durch die Bundesverfassung absolut geschiitzt sind, ,.kein
Raum fiir die Energienutzung — und keine grundsitzliche Gleichrangigkeit der Interessen®
(KELLER, Kommentar NHG, Vorbemerkungen zu Art. 23a-23d Rz 7 S. 594, mit Hinweis aufl
die Botschaft Revision Energierecht, BB1 2013 7665; so, wenn auch ohne Bezugnahme auf
die bundesriitliche Botschaft, im Ergebnis ebenso FOHSE, Nutzungsinteressen im Energie-
recht, S. 606 f.).

2.  Interessenabwiigung nach Annahme und Inkraftsetzung des Mantelerlasses
2.1. Massgebende Bestimmungen des Mantelerlasses

Mit dem Bundesgesetz vom 29. September 2023 {iber eine sichere Stromversorgung mit er-
neuerbaren Energien (sog. Mantelerlass; Referendumsvorlage in BB1 2023 2301')_, das am 9.
Juni 2024 zur Volksabstimmung steht, soll u.a. der besprochene Art. 12 EnG geéndert wer-
den. Vorliegend von Bedeutung ist zudem die im Mantelerlass vorgeschene neue Bestimmung
von Art. 9a des Stromversorgungsgesetzes vom 23. Mirz 2007 (StromVG; SR 734.7), mit der
ein Zubau fiir die Stromversorgung im Winter realisiert werden soll, in erster Linie mit einer
Anzahl von Speicherwasserkraftwerken sowie mit Solar- und Windkraftanlagen von nationa-
lem Interesse (Art. 9a Abs. 1 und 2 nStromVG).
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2.2. Anderungen an der Interessenabwdgung im Naturschutzrecht

Mit Art. 12 Abs. 2% nEnG, der an die Stelle von Art. 12 Abs. 2 Satz 2 EnG treten soll, wird
zuniichst das Verbot von neuen Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien in Biotopen von
nationaler Bedeutung sowie in Wasser- und Zugvogelreservaten im Grundsatz bestétigt (erster
Teilsatz). Dieser Ausschluss soll aber geméiss dem zweiten Teilsatz von Art. 12 Abs. ‘i

nEnG nicht mehr gelten:

a. fiir Auengebiete, bei denen es sich um Gletschervorfelder oder alpine Schwemmebenen handelt und die
der Bundesrat nach dem 1. Januar 2023 gestiitzt auf Art. 18a Abs. 1 NHG in das Bundesinventar der
Auengebiete von nationaler Bedeutung aufgenommen hat;

b. bei Schwall-Ausleitkraftwerken zur okologischen Sanierung nach Art. 39a GSchG, wenn wesentliche
Beeintrichtigungen der Schutzziele des betroffenen Objekts beseitigt werden konnen;

¢. in Fallen, in denen lediglich die Restwasserstrecke im Schutzobjekt zu liegen kommt.

2.3, Anderungen an der Interessenabwdigung im Landschafisschutzrecht

Gemiiss Art. 12 Abs. 2 nEnG sollen neben einzelnen Wasserkraftanlagen und Windkraftanla-
gen auch cinzelne Solaranlagen als von nationalem Interesse gelten. Entsprechend soll der
Bundesrat mit Art. 12 Abs. 4 nEnG beauftragt werden, mit einer Anderung der EnV entspre-
chende Schwellenwerte festzulegen.

Mit Art. 12 Abs. 3" Satz 1 nEnG soll bestitigt werden, dass bei Landschaftsschutzobjekten
von nationaler Bedeutung ein Abweichen von der ungeschmilerten Erhaltung in Erwédgung
gezogen werden kann. Dabei soll auf Schutz-, Wiederherstellungs-, Ersatz- oder Ausgleichs-
massnahmen verzichtet werden kénnen (Art. 12 Abs. 3°® Satz 2 nEnG), dies allerdings nur in
Ausnahmefillen, damit ein Vorhaben nicht verhindert wird (Nationalrat PHILIPP MATTHIAS
BREGY in AB 2023 N 423: vgl. Entwurf zu einem Art. 9a”* nEnV und S. 17 des erlduterpden

Berichts zur Vernehmlassungsvorlage vom 21. Februar 2024).

Gemiss Art. 9a Abs. 3 nStromVG soll fiir 15 bezeichnete Speicherwasserkraftwerke und ein
weiteres genanntes Wasserkraftwerk, mit denen ein Zubau fiir die Stromproduktion im Winfer
realisiert werden soll, u.a. gelten, dass ihr Bedarf ausgewiesen ist (Bst. b), sie standortgebun-
den sind (Bst. ¢), das Interesse an ihrer Realisierung anderen nationalen Interessen grundsétz-
lich vorgeht (Bst. d) und zusitzliche Ausgleichsmassnahmen zum Schutz von Biodiversitét
und Landschaft vorzusehen sind (Bst. €). Ahnliches soll nach Art. 9a Abs. 4 nStromVG fiir
Solar- und Windkraftanlagen von nationalem Interesse ausserhalb von Schutzobjekten nach
Art. 5 NHG gelten, namlich dass ihr Bedarf ausgewiesen ist (Bst. a), sie standortgebunden
sind (Bst. b) und das Interesse an ihrer Realisierung anderen nationalen Interessen grundsétz-
lich vorgeht (Bst. ¢).
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2.4, Keine Anderungen an der Interessenabwigung im Moor- und Moorlandschafisschutz-

recht

Fiir das Moor- und Moorlandschaftsschutzrecht sieht der Mantelerlass keine Bestimmungen

VOr.

3. Interessenabwiigung nach Annahme der Biodiversitiitsinitiative
3.1. Massgebende Bestimmungen der Biodiversildtsinitiative

Die Volksinitiative ,,Fiir die Zukunft unserer Natur und Landschaft (Biodiversititsinitiative)“
enthilt zur Interessenabwigung folgenden Vorschlag fiir einen neuen Art. 78a Abs. 3 BV
(Text gemiss Botschaft Biodiversitétsinitiative, BB1 2022 737, 8. 6):

Fiir ethebliche Eingriffe in Schutzobjekte des Bundes miissen iiberwiegende Interessen von gesamtschweizeri-
scher Bedeutung vorliegen, fiir erhebliche Eingriffe in kantonale Schutzobjekte tiberwiegende Interessen von
kantonaler oder gesamischweizerischer Bedeutung. Der Kerngehalt der Schutzwerte ist ungeschmalert zu erhal-
ten. Fiir den Moor- und Moorlandschaftsschutz gilt Artikel 78 Absatz 5.“

3.2, Einheitlicher Ansatz fiir die Interessenabwdgung im Naturschutz- und Landschafts-
schutzrecht (Art. 78a Abs. 3 Satz 1 nBV)

Bei der Lektiire des Vorschlags zu einem Art. 78a Abs. 3 Satz 1 nBV fillt zunéchst auf, dass
sich diese Bestimmung sowohl auf Naturschutz- als auch auf Landschaftsschutzobjekte be-
zieht und zudem sowohl auf Schutzobjekte des Bundes als auch auf Schutzobjekte der Kan-
tone. Diese Formulierung weist eine fiir Verfassungsrecht angemessene Abstraktheit auf und
lisst es zu, sdmtliche Formen der Interessenabwiigung abzudecken, wie sie auf Gesetzes- und
Verordnungsebene im Naturschutz- und Landschaftsschutzrecht vorgesehen sind.

Mit der Formulierung ,,Interessen von gesamtschweizerischer Bedeutung® fiihrt Satz 1 die in
Art. 78 Abs. 3 und 5 Satz 1 der geltenden (neuen) BV gewihlten Terminologie fort, wo von
Objekten bzw. von Mooren und Moorlandschaften von gesamtschweizerischer Bedeutung die
Rede ist (anders als in Art. 24°% Abs. 3 und 5 Satz 1 der alten Bundesverfassung vom 29.
Mai 1874, wo noch von Objekten ,,von nationaler Bedeutung™ diec Rede war). Sowohl fiir das
Schutzinteresse als auch fiir das Nutzungsinteresse sind die Wendungen ,,gesamtschweizeri-
sche Bedeutung* und ,.nationale Bedeutung®, welche Letztere auf Gesetzes- und Verord-
nungsebene weiterhin verwendet wird, inhaltlich identisch (in diesem Sinne auch Botschaft
Biodiversititsinitiative, BB1 2022 737, S. 16).

Mit Art. 78a Abs. 3 Satz 1 nBV lassen sich die vom Mantelerlass vorgesehenen Bestimmun-
gen iiber einen Zubau fiir die Stromproduktion im Winter vereinbaren. Wenn Art. 9a Abs. 3
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Bst. d und Abs. 4 Bst. ¢ nStromVG vorsehen, dass das Interesse an der Realisierung von be-
stimmten Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien anderen nationalen Interessen
grundsitzlich vorgeht, so sollen diesen Vorhaben von Gesetzes wegen in der Regel iiberwie-
gende Interessen von gesamtschweizerischer Bedeutung zukommen, die erhebliche Eingriffe
in Schutzobjekte des Bundes erlauben. Die Schutzinteressen kénnen deshalb nur noch aus-
nahmsweise tiberwiegen, etwa aufgrund einer ,,Kumulation von Schutzinteressen an einem
Standort*, wie z.B. durch die gleichzeitige Beeintrichtigung von mehreren Arten von Schutz-
gebieten (HERBERT BUHL, Auswirkungen der Anderungen des Energiegesetzes [EnG] vom
30. September 2022 auf die Solarstromerzeugung und alpine Landschaften, URP 2023 260 ff.,
S. 279 betr. dem dhnlich lautenden Art. 71a Abs. 1 Bst. d EnG).

Der vorgeschlagene Art. 78a Abs. 3 Satz 1 nBV dndert damit weder etwas an den Interessen-
abwigungen mit Nutzungsinteressen von nationaler Bedeutung nach geltendem Recht noch
an jenen nach dem Mantelerlass. Einzurumen ist immerhin, dass die im Landschaftsschutz-
recht des Bundes vorgesehenen Interessenabwigungen neu nicht mehr nur im Rahmen der Er-
filllung von Bundesaufgaben vorzunehmen wiren (Botschaft Biodiversitétsinitiative, BBI
2022 737, S. 16); im vorliegenden Zusammenhang ist das allerdings nicht von Bedeutung, da
jedenfalls faktisch sdmtliche Vorhaben zur Nutzung erneuerbarer Energien in Erfiillung min-
destens einer Bundesaufgabe (z.B. Anwendung des Naturschutzrechts des Bundes, Rodungs-

bewilligung) geplant bzw. bewilligt werden.

3.3, Ungeschmdilerte Erhaltung des Kerngehalts der Schutzwerte (Art. 78a Abs. 3 Satz 2
nBYV) ‘

Gemiss dem Vorschlag zu einem Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV ist der Kerngehalt der Schutz-
werte ungeschmilert zu erhalten. Diese Bestimmung bezieht sich wortlich und systematisch
auf die gesamte Vorschrift zu einem neuen Art. 78a Abs. 3 Satz 1 nBV. Fraglich erscheint
aber, ob der in Satz 2 angesprochene ,,Kerngehalt der Schutzwerte* auch alle Schutzobjekte
des Bundes und der Kantone im Sinne von Satz 1 betrifft oder nur einen Teil davon. Diese
Frage wird unterschiedlich beantwortet:

— Nach Auffassung der Initiatinnen und Initianten der Biodiversitiitsinitiative ge-
miss dem erlduternden Bericht des Trigervereins vom August 2021 (S. 12) soll Art.
78a Abs. 3 Satz 2 nBV als Schranke der Gefahr vorbeugen, dass eine Bewilligungsbe-
horde ,,sogar diejenigen Elemente des Schutzobjekts opfert, deren Existenz Anlass |
gab, es in das Inventar aufzunehmen. Untersagt wird also, ein inventarisiertes
Schutzobjekt durch einen Eingriff gleichsam auszuloschen.” Was unter Kerngehalt zu
verstehen sei, werde im Verfassungstext bewusst unbeantwortet gelassen; dies gelte es
im Einzelfall zu bestimmen (S. 13, auch zum Folgenden). Die Verpflichtung zum
Schutz des Kerngehalts gewihrleiste ein ,, Weiterbestehen der Objekte von héchstem



Peter M. Keller Rechtsgutachten Biodiversitdtsinitiative und Mantelerlass Seite 9

Wert fiir das ganze Land, nimlich der Schutzobjekte von gesamtschweizerischer Be-
deutung.“ Fiir Objekte, die wegen ihrer kantonalen Bedeutung unter Schutz stiinden,
sei der Kerngehalt wohl geschiitzt gegen Beeintrichtigungen durch Vorhaben von kan-
tonalem Interesse, nicht jedoch gegen Beeintréichtigungen durch Vorhaben von iiber-

wiegendem nationalem Interesse.

— In seiner Botschaft zur Biodiversitiitsinitiative (BBl 2022 737, 8. 17) hielt der Bun-
desrat fest, dass Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV dazu fithren konnte, dass ein Schutzobjekt
des BLN-Inventars, ,,bei dem Flachwasserzonen als Kerngehalt der Schutzwerte zer-
stort wiirden, von vornherein nicht fiir eine Interessenabwiégung in Betracht gezogen
werden.“ Auch diirften Schutzobjekte nicht ,,per se* — gemeint ist wohl ,,als Ganzes™ —

zerstort werden.

— In der Parlamentsdebatte zur Biodiversititsinitiative betonte Bundesrat ALBERT
ROsTI, die Bestimmung von Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV zur ungeschmailerten Erhal-
tung des Kerngehalts der Schutzwerte schliesse in ,,all den betroffenen und den erwei-
terten Gebieten® eine Interessenabwiigung aus (AB 2023 S 585). Wie sich Sténderat
BeAT RIEDER ausdriickte, wiirde diese Norm ,.jede wirtschaftliche Aktivitit in diesen
Kerngebieten verhindern® (AB 2023 S 1106). Der ungeschmalerte Erhalt des Kernge-
halts der Schutzwerte sei — so die Worte von Nationalréitin SUSANNE VINCENZ-STAUF-
FACHER — ,,insbesondere bei kleineren Schutzgebieten (...) eine zu starke Einschrén-
kung® (AB 2022 N 1521).

—  Uber den ,Kern der Schutzwerte* wurde bereits in der Parlamentsdebatte zu Art. 12
EnG diskutiert (FOHSE, Nutzungsinteressen im Energierecht, S. 608 ff., auch zum Fol-
genden). Der Stéinderat hatte erwogen, in der Bestimmung, die dem heutigen Art. 12
Abs. 3 EnG entspricht, noch anzufiigen ,.sofern das Objekt nicht im Kern seines
Schutzwertes verletzt wird“ (AB 2015 S 944 f.), was spéter vom Nationalrat (AB 2016
N 73) und auch vom Stinderat wieder verworfen wurde (AB 2016 S 276). Konsens
herrschte in der Debatte allerdings dariiber, dass es dabei um die Unantastbarkeit der
Landschaftsikonen (z.B. Rheinfall, Matterhorn oder die Berner Hochalpen) ging (dazu
die Voten von Bunderitin DORIS LEUTHARD [AB 2015 S 945 und 2016 S 276] und der
Nationalriite HANS GRUNDER und BASTIEN GIROD [AB 2016 N 64 bzw. 67] sowie
ARNOLD MARTI, Energiewende verstirkt Schutz-Ungleichgewicht im Natur- und Hei-
matschutz, ZB12016 S. 457 [).

Ein strenges Verstindnis von Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV, wie jenes der Initiantinnen und Ini-
tianten der Biodiversititsinitiative, des Bundesrats oder einzelner Votantinnen und Votanten
in der Parlamentsdebatte zur Biodiversitéitsinitiative, wiirde Vorhaben zur Nutzung von erneu-

erbaren Energien in den meisten Biotopen von nationaler Bedeutung verunméglichen, die mit
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Art. 12 Abs. 2" nEnG gemiiss Mantelerlass vom Verbot von Eingriffen ausgenommen wer-
den sollen; auch wiren in Landschaften von nationaler Bedeutung — die in ihrer Fliche regel-
missig grosser sind als Biotope von nationaler Bedeutung — entsprechende Projekte nicht
mehr iiberall, sondern von vornherein nur noch ausserhalb von Bereichen zuléssig, die im je-
weiligen Schutzobjekt aufgrund ihrer Schutzwerte hauptséchlich geschiitzt sind. Dagegen
hitte ein zuriickhaltendes Verstindnis vom ,,Kerngehalt der Schutzwerte®, wie z.B. jenes der
Unantastbarkeit beschriinkt auf die Landschaftsikonen, in der Praxis kaum einen Einfluss auf
die vorzunehmenden Interessenabwiigungen, da das Schutzinteresse fiir derartige Objekte oh-
nehin sehr hoch gewertet werden muss.

Das weite Feld der skizzierten Moglichkeiten des Verstindnisses des vorgeschlagenen Art.
78a Abs. 3 Satz 2 nBV ldsst darauf schliessen, dass diese Bestimmung — anders etwa als Art.
78 Abs. 5 BV mit dem absoluten Schutz von Mooren und Moorlandschaften von nationaler
Bedeutung (BGE 117 Ib 243 E. 3b und seitherige Rechtsprechung; dazu auch oben Ziff. 1.5)
_ nicht direkt anwendbar ist. Dazu miisste im Verfassungssatz ausreichend bestimmt geregelt
sein, was unter ,,Kerngehalt der Schutzwerte® von Biotopen von nationaler Bedeutung einer-
seits und von Landschaften von nationaler Bedeutung andererseits genau gemeint ist (BGE
139 11 243 E. 10 und 10.5 betr. dem teilweise direkt anwendbaren Art. 756 BV betr. Be-
schrinkung des Zweitwohnungsbaus; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, 5. Aufl. Bern 2021, § 4 Rz 150).

Der vorgeschlagene Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV lisst damit viel Raum fiir die Konkretisie-
rung auf Gesetzesebene nach einer allfilligen Annahme der Biodiversititsinitiative (allgemein
zur Konkretisierung von Verfassungsrecht TSCHANNEN, Staatsrecht, § 4 Rz 138 und 142 mit
Hinweis auf BGE 112 Ia 208 E. 2a). Die unterschiedlichen Moglichkeiten des Verstdndnisses
dieser Bestimmung diirften eine Regelung auf Gesetzesebene erlauben, die einerseits den
Schutz der Biodiversitit stirkt und andererseits mit dem Mantelerlass im Einklang steht.

Mit Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV vereinbar sind die Bestimmungen von Art. 9a Abs. 3 Bst. d
und Abs. 4 Bst. ¢ nStromV G iiber einen Zubau fiir die Stromproduktion im Winter, die vorse-
hen sollen, dass das Interesse an der Realisierung von bestimmten Anlagen zur Nutzung von
erneuerbaren Energien anderen nationalen Interessen grundsétzlich vorgeht. Die Wendung
,grundsitzlich® lasst ndmlich Raum fiir das ausnahmsweise Uberwiegen der Schutzinteressen,
etwa durch eine ,, Kumulation von Schutzinteressen an einem Standort” (dazu oben Ziff. 3.2),
und auch fiir die ungeschmalerte Erhaltung des Kerngehalts der Schutzwerte, wie auch immer
diese auf gesetzlicher Ebene umschrieben wird.
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3.4. Keine Anderungen an der Interessenabwdgung im Moor- und Moorlandschaftsschutz-
recht (Art. 78a Abs. 3 Saiz 3 nBV)

Gemiss Art. 78a Abs. 3 Satz 3 der neuen Verfassungsbestimmung wiirde fiir den Moor- und

Moorlandschaftsschutz der bisherige Art. 78 Abs. 5 BV gelten. Es wiirde also diesbeziiglich

weder am geltenden Recht noch am Mantelerlass etwas éndern.

4.  Ergebnis
Aufgrund dieser Uberlegungen komme ich zu folgendem Ergebnis:

—  Das geltende Natur- und Landschaftsschutzrecht enthilt je nach Schutzobjekten
unterschiedliche Regeln der Interessenabwiigung bei raumwirksamen Vorhaben (ins-
besondere Art. 78 BV, diverse Bestimmungen des NHG und die Bestimmungen der
Biotopverordnungen des Bundes iiber Ausnahmen vom Schutzziel). Ergénzt werden
diese Vorschriften mit Sonderbestimmungen fiir Vorhaben zur Nutzung erneuer-
barer Energien in Art. 12 EnG.

—  Der Mantelerlass wiirde die Sonderbestimmungen fiir Vorhaben zur Nutzung erneu-
erbarer Energien von Art. 12 EnG punktuell modifizieren. Er nimmt bestimmte Bio-
tope von nationaler Bedeutung (erst seit kurzer Zeit geschiitzte Gletschervorfelder)
oder bestimmte Auswirkungen auf solche Biotope (Restwasserstrecken von Wasser-

kraftanlagen, etwa in Auen von nationaler Bedeutung) von dem in Art. 12 Abs. 2 Satz
EnG statuierten Verbot von neuen Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien aus.
Neben einzelnen Wasserkraftanlagen und Windkraftanlagen sollen gemiss Manteler-
lass auch einzelne Solaranlagen als von nationalem Interesse gelten und es soll bei
Eingriffen in Landschaftsschutzobjekte von nationaler Bedeutung in Ausnahmefillen
auf Ersatzmassnahmen verzichtet werden koénnen.

—  Mit der Biodiversitiitsinitiative werden in drei Punkten Bestimmungen zur Interes-

senabwigung vorgeschlagen:

Geméss Art. 78a Abs. 3 Saiz 1 nBV sollen fiir erhebliche Eingriffe in Schutzobjekte
des Bundes iiberwiegende Interessen von gesamtschweizerischer Bedeutung vorliegen
miissen, fiir erhebliche Eingriffe in kantonale Schutzobjekte tiberwiegende Interessen
von kantonaler oder gesamtschweizerischer Bedeutung. In dieser Bestimmung ist ein
einheitlicher Ansatz fiir die Interessenabwiigung im Naturschutz- und Landschafts-
schutz zu sehen, der an den Interessenabwiigungen fiir Vorhaben zur Nutzung erncuer-
barer Energien weder nach geltendem Recht noch nach dem Mantelerlass etwas én-
dert.
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Mit Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV wird die ungeschmélerte Erhaltung des Kerngehalts
der Schutzwerte von Schutzobjekten verlangt. Angesprochen sind von dieser Bestim-
mung Schutzobjekte von gesamtschweizerischer Bedeutung, kaum dagegen solche
von kantonaler Bedeutung. Was unter ., Kerngehalt” zu verstehen ist, wird weder im
vorgeschlagenen Verfassungstext beantwortet noch wurde dies in der Botschaft oder
der Parlamentsdebatte zur Biodiversititsinitiative umfassend geklért. Ein Blick in die
Parlamentsdebatte zu Art. 12 EnG, wo eine Bestimmung zum ,,Kern der Schutzwerte®
zur Diskussion stand, ldsst zumindest auch die Moglichkeit offen, einen Kerngehalt '
nicht allen, sondern nur den wertvollsten Schutzobjekten von gesamtschweizerischer
Bedeutung zuzuerkennen. Aufgrund ihrer Unbestimmtheit erscheint die Bestimmung
von Art. 78a Abs. 3 Satz 2 nBV nicht direkt anwendbar; auch ldsst sie viel Raum fiir
die Konkretisierung auf Gesetzesebene nach einer allfilligen Annahme der Biodiversi-

titsinitiative.

Art. 78a Abs. 3 Satz 3 nBV bestitigt fiir den Schutz von Mooren und Moorlandschaf-
ten von nationaler Bedeutung die Geltung von Art. 78 Abs. 5 BV.

—  Ein Spannungsfeld zu den Bestimmungen des Mantelerlasses tiber die Anderung
von Art. 12 EnG wiirde einzig der Vorschlag der Biodiversititsinitiative zu Art. 78a
Abs. 3 Satz 2 nBV schaffen, mit dem eine ungeschmilerte Erhaltung des Kerngehalts
der Schutzwerte der Schutzobjekte verlangt wird. Dazu diirften sich aber mit entspre-
chenden Bestimmungen auf Gesetzesebene durchaus gangbare Regelungen finden las-
sen, sowohl zur Stirkung der Biodiversitét als auch im Einklang mit dem Anliegen der
Forderung von Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren Energien im Sinne des Mantel-

erlasses.

Mit freundlichen Griissen
p La. f(.g_j

Peter M. Keller



