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1. Teil: Gutachtenauftrag

Das Bundesgesetz zur Einsparung von Energie in Geb&uden (Energieeinsparungsgesetz -
EnEG) vom 22. Juli 1976, das bislang in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Sep-
tember 2005 (BGBI. | S. 2684) galt, enthalt im Wesentlichen Anforderungen an den ener-
giesparenden Warmeschutz bei zu errichtenden Gebauden (8 1), Anforderungen an ener-
giesparende Anlagentechnik bei Gebauden (8 2) sowie Anforderungen an den energiespa-
renden Betrieb von Anlagen in Gebduden (§ 3). Das Gesetz beschrénkt sich dabei uber-
wiegend auf die Normierung von Verordnungserméchtigungen an die Bundesregierung,
von der diese in Gestalt der Verordnung ber energiesparenden Warmeschutz und ener-
giesparende Anlagentechnik bei Gebauden (Energieeinsparverordnung — EnEV) vom 24.
Juli 2007 (BGBI. I S. 1519) Gebrauch gemacht hat. Der Entwurf eines Dritten Gesetzes zur
Anderung des Energieeinsparungsgesetzes (BT-Drs. 16/10290) wurde im Jahr 2008 bera-
ten, am 19. Dezember 2008 vom Deutschen Bundestag verabschiedet und am 1. April 2009
im Bundesgesetzblatt (BGBI. I S. 643) verkiindet.

Die Freie und Hansestadt Hamburg hat im Jahr 1997 das Hamburgische Gesetz zum
Schutz des Klimas durch Energieeinsparung (Hamburgisches Klimaschutzgesetz -
HmbKIiSchG - vom 25. Juni 1997, HmbGVBI. 1997, 261) erlassen. Auf der Grundlage
dieses Gesetzes wurde im Jahr 2007 eine Verordnung erlassen (Hamburgische Klima-
schutzverordnung - HmbKIiSchVVO - vom 11. Dezember 2007, HmbGVBI. 2008, 1). Diese
Hamburgische Klimaschutzverordnung enthélt im Interesse des Klimaschutzes und der
Energieeinsparung strengere Standards zum Warmeschutz und zur Anlagentechnik bei Ge-
bauden als die Energieeinsparverordnung des Bundes. Kompetenzrechtlicher Hintergrund
dieser landesrechtlichen Regelungen der Freien und Hansestadt Hamburg ist das Verstand-
nis, wonach das EnEG und auf dessen Grundlage die EnEV lediglich Mindeststandards
enthalten, so dass weitergehende landesrechtliche Vorschriften nicht ausgeschlossen sind.
Dieses Verstdndnis des EnEG und der EnEV kann sich insbesondere auf den Wortlaut der
§§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 4, 3 Abs. 3 EnEG stiitzen, wonach jeweils ,,andere Rechtsvorschriften*

,unberiihrt bleiben, soweit sie ,,hohere Anforderungen‘ enthalten.

Zweifel daran, dass den Landern auch in Zukunft der Weg offensteht, die im EnEG und
der EnEV normierten Standards zu verscharfen, sind allerdings im Verfahren der Beratun-
gen des Entwurfs eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Energieeinsparungsgesetzes
aufgetreten. Denn die Bundesregierung spricht in der Entwurfsbegriindung in diesem Zu-
sammenhang davon, dass durch das Energieeinsparungsgesetz ein ,,bundesweit einheitli-
ches und abschlielend festgelegtes energetisches Anforderungsniveau an Gebdude und
Anlagentechnik* gewéhrleistet werde. Hinzu kommt der Umstand, dass im Verlauf der Be-



ratungen des Bundesrates eine Empfehlung, die ein Recht der Lander zur Verscharfung der
Standards explizit normiert wissen wollte, nicht die erforderliche Mehrheit gefunden hat.

Vor diesem Hintergrund hat mich die Freie und Hansestadt Hamburg gebeten, verfassungs-
rechtlich zu prifen, ob dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass des EnEG
und der EnEV zusteht und ob den L&ndern nach dem Inkrafttreten des Dritten Gesetzes zur
Anderung des Energieeinsparungsgesetzes und der auf dessen Grundlage novellierten
EnEV (weiterhin) das Recht zusteht, das energetische Anforderungsniveau an Gebéude
und Anlagentechnik zu verscharfen. Dabei soll neben einer Verscharfung der Werte, die
den Energiestandard bestimmen (z.B nach den Regeln der EnEV berechneter Transmissi-
onswarmeverlust), auch eine Variante landesgesetzlicher Regelung berlicksichtigt werden,
die den CO,-Ausstol3 von Gebauden begrenzt. Auf diese Weise wiirde angesichts der dop-
pelten — und typischerweise parallelen — Zielrichtung von Energieeinsparung einerseits und
Luftreinhaltung/Klimaschutz andererseits das landesgesetzgeberische Konzept von der
Energieeinsparung auf das (Priméar-)Ziel der Luftreinhaltung/des Klimaschutzes umge-
stellt.



2. Teil: Verfassungsrechtliche Bewertung

A.  Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur das EnEG

I.  Art.74 Abs. 1 Nr. 11 GG

1. Gesetzesmaterialien

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Energieeinsparungsgesetz wurde im Jahr
1976 auf Art. 74 Nr. 11 GG a.F. gestltzt, wobei das Gesetz der Materie ,,Energiewirt-

schaft* zugeordnet wurde.

Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 7/4575, S. 7.

Dabei stutzte sich der Regierungsentwurf aus dem Jahr 1976 auf das Argument, das Gesetz
reduziere den Energieverbrauch im Bereich der Gebaudeheizung und diene der langfristi-
gen Gewadhrleistung der Energieversorgung. Der Begriff ,,Energiewirtschaft” in Art. 74 Nr.
11 GG a.F. sei weit zu verstehen und nicht nur auf die Herstellung und Verteilung von
Energie zu beschranken. Vielmehr seien auch Regelungen zum Zweck der Energieeinspa-
rung mit dem Ziel, die Abhéngigkeit von auslandischen Energiequellen zu vermindern,
von der Kompetenznorm gedeckt.

Ein Ubergriff in die Landesgesetzgebungskompetenz fiir das Bauordnungsrecht liegt nach
der Gesetzesbegrindung aus dem Jahr 1976 nicht vor. Zwar regele das ENnEG — wie das
Bauordnungsrecht — die Beschaffenheit von Gebauden. Das EnEG bzw. die danach zu er-
lassenden Rechtsverordnungen regelten die Beschaffenheit von Gebduden aber ,,allein un-

ter dem Gesichtspunkt der Energieeinsparung*.
BT-Drs. 7/4575,S. 7.
In neuerer Zeit hat sich der Bundesgesetzgeber allerdings ausweislich der Gesetzesbegriin-

dung sowohl des Zweiten (2005) als auch des Dritten (2008) Gesetzes zur Anderung des
Energieeinsparungsgesetzes

BR-Drs. 195/05, S. 6; BT-Drs. 16/10290, S. 7.
bei Anderungen des EnEG auf den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht
der Wirtschaft) gestiitzt und die Materie dabei ,,vor allem der Bau- und Wohnungswirt-

schaft* zugeordnet.

Auch sei die bundesgesetzliche Regelung im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG erforderlich.
Denn die Verscharfung der materiellen Standards habe unmittelbaren Einfluss auf die im



Bauwesen benotigten Bauprodukte. Anlasslich des Zweiten Anderungsgesetzes aus dem
Jahr 2005 war in diesem Zusammenhang noch davon die Rede, es solle innerhalb der Bun-
desrepublik Deutschland ein ,,einheitliches Niveau der energetischen Anforderungen im

Bausektor* sichergestellt werden.

BR-Drs. 195/05, S. 6.

In der Begriindung zum Dritten Anderungsgesetz heilt es dagegen, durch ,.ein bundesweit
einheitliches und abschlieRend festgelegtes energetisches Anforderungsniveau an Gebaude
und Anlagentechnik® werde gewéhrleistet, dass die produzierende Bauwirtschaft bere-
chenbare und verl&ssliche technische und rechtliche Rahmenbedingungen flr die Produkt-
entwicklung und Produktion fur den deutschen Markt vorfinde.

BT-Drs. 16/10290, S. 7 (Hervorhebung nicht im Orig.); zur Frage, ob mit dieser
Formulierung eine Sperrwirkung flr die L&nder einhergeht, s. u. B. I. 2. ¢).

2. Wirdigung

a) Landeskompetenz fur das Bauordnungsrecht

Ein gesicherter Ausgangspunkt flr die kompetenzrechtliche Priifung kann in der allgemein
anerkannten Aussage gefunden werden, dass die Gesetzgebungskompetenz fir das (allge-
meine) Bauordnungsrecht bei den Landern liegt. Wie das Bundesverfassungsgericht bereits
in seinem Baurechtsgutachten aus dem Jahr 1954

BVerfGE 3, 407 (433 f.).

ausgefuhrt hat, lassen sich zwar einzelne Gesetzgebungskompetenzen des Bundes finden,
die Uberschneidungsbereiche mit dem Bauordnungsrecht aufweisen und insoweit dem
Bund einen partiellen Ubergriff in die Landeszustandigkeit auf diesem Gebiet erlauben.
Solche Spezialkompetenzen fiihren aber auch in der Summe nicht dazu, dass der Bund die
Materie des Bauordnungsrechts insgesamt an sich ziehen dirfte. Er bleibt vielmehr auf
einzelne Aspekte (z.B. Luftreinhaltung) beschrankt, deren Regelung sich auch auf die Er-
richtung von Bauwerken auswirkt und insoweit zuldssigerweise auf das Bauordnungsrecht
ubergreifen darf.

b) ,, Bau- und Wohnungswirtschaft*

Vor diesem Hintergrund besteht Anlass fur Nachfragen, wenn die Gesetzgebungskompe-
tenz fir das EnEG mit dem Hinweis auf die Bau- und Wohnungswirtschaft als Teilberei-
che der ,,Wirtschaft® im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG begriindet wird.

Zunéchst lost diese Kompetenzbegriindung deshalb Uberraschung aus, weil auf diese Wei-
se die ursprungliche Kompetenzbegriindung aus dem Jahr 1976 (Energiewirtschaft) ohne
erkennbaren Systemwechsel des EnEG abgeldst wurde. Auch die Literatur begriindet —



soweit ersichtlich — die einschlagige Kompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG
und stellt dabei auf das Recht der Energiewirtschaft ab.

J.-P. Schneider, Landesenergierecht Grundgesetz, 1997, S. 14; R. Stettner, in:

Dreier, GG-Kommentar (Suppl. 2007), Art. 74 Rn. 61; Rengeling/Szczekalla, in:

Bonner Kommentar, Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (2007), Rn. 122.
Daruber hinaus sind die Konsequenzen dieser Kompetenzbegriindung weitreichend: Wenn
der Anknupfungspunkt, der hier insbesondere in den Rahmenbedingungen flr die produ-
zierende Bauwirtschaft liegt, ausreichen wirde, um die Anforderungen an die Verwendung
der Produkte unter dem Kompetenztitel der Wirtschaft zu regeln, kénnte der Bund namlich
den wesentlichen Teil des Bauordnungsrechts auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG regeln. Denn aus bauordnungsrechtlichen Anforderungen an bauliche Anlagen wie
auch an haustechnische Anlagen ergeben sich in groem Umfang indirekt auch Anforde-
rungen an die (Bau-)Produkte, die zum Einsatz kommen dirfen.

Wie Bundes- und Landesgesetzgeber mit diesem Zusammenhang zwischen Bauordnungs-
recht und Bauproduktrecht in verfassungskonformer Weise umgehen kdnnen, zeigt die
Umsetzung der Richtlinie des Rates vom 21.12.1988 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Bauprodukte 89/106/EWG. Wahrend im
Bauproduktengesetz des Bundes nur die Regelungen zum Inverkehrbringen und zum Han-
del mit Bauprodukten umgesetzt wurden, enthalten die Bauordnungen der Lénder die eu-
roparechtlich erforderlichen Regelungen beziiglich der Verwendung.

Diese Beispiel zeigt, dass es vor dem Hintergrund der unbestrittenen Landeskompetenz fiir
das Bauordnungsrecht dem allgemeinen Recht der Wirtschaft an der Spezifizitat fehlt, die
erforderlich ist, um einen — stets nur als partieller zulassigen - Ubergriff in die Landes-
kompetenz zu legitimieren.

C) ., Energiewirtschaft*

Diese Spezifizitit weist demgegeniiber der Kompetenztitel der ,,Energiewirtschaft™ auf, der
nach Auffassung in der Literatur weit zu verstehen und folglich auch Regelungen zur
Energieeinsparung umfasst. Er gestattet dem Bundesgesetzgeber energiespezifische Rege-
lungen, die im unausweichlichen Uberschneidungsbereich mit dem Bauordnungsrecht auch
in Bereiche der Landesgesetzgebungskompetenz tibergreifen dirfen.

Dass es solche unausweichlichen Uberschneidungsbereiche gibt, zeigt ein Blick in das
Bauordnungsrecht der Lander, wo sich eine Fille von Regelungen finden, die — bezogen
sowohl auf den Warmeschutz als auch auf die Anlagentechnik - der Energieeinsparung
dienen.

S. etwa die Ubersicht bei C.-W. Otto, Klimaschutz und Energieeinsparung im
Bauordnungsrecht der Lander, ZfBR 2008, S. 550 ff.



Das EnEG aus dem Jahr 1976 wird denn auch in der Literatur explizit als Beispiel flr eine
zulassige Wahrnehmung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich der Ener-
giewirtschaft angefuhrt.

S. nur J.-P. Schneider, Landesenergierecht Grundgesetz, 1997, S. 14, 19 f., M.
Schladebach, Landesgesetzgebung im Recht der Energieeinsparung, RdE 1998,
S. 138 (139).

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend lasst sich also festhalten, dass sich der Bund auf seine Gesetzgebungs-
kompetenz fir das Recht der Energiewirtschaft aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 stltzen kann,
wenn er Regelungen zum energiesparenden Warmeschutz bei Geb&uden und Regelungen
zur energiesparenden Anlagentechnik sowie zum energiesparenden Anlagenbetrieb in Ge-
bauden erlasst.

Il.  Erforderlichkeit gem. Art. 72 Abs. 2 GG

Der Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gehort zu den sog. Erforderlichkeits-
kompetenzen, flr die Art. 72 Abs. 2 GG zusétzlich zu der Zuordnung des geregelten Sach-
bereichs zu einem der in Art. 72 Abs. 2 GG genannten Titel verlangt, dass eine bundesge-
setzliche Regelung erforderlich ist. Dabei umschreibt Art. 72 Abs. 2 GG das Ziel, in Bezug
auf welches die Erforderlichkeit gepruft werden muss, einerseits mit der traditionellen
Formel von der ,,Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet™ und an-
dererseits mit der ,,Wahrung der Rechts- und Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen

Interesse.

Im hier interessierenden Zusammenhang durfte — auch nach der oben wiedergegebenen
Begriindung des Gesetzesentwurfs — in erster Linie das Ziel der ,,Wahrung der Wirt-
schaftseinheit” von Interesse sein. Dazu hat das Bundesverfassungsgericht in der insoweit
bislang wichtigsten Entscheidung zum Altenpflegegesetz Hinweise zur Konkretisierung
gegeben. Die Wahrung der Wirtschaftseinheit soll dann im gesamtstaatlichen Interesse lie-
gen, ,,wenn es um die Erhaltung der Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums der Bundes-
republik durch bundeseinheitliche Rechtssetzung geht®. , Wirtschaftseinheit setze also
mehr voraus als die Schaffung von ,,Rechtseinheit”. Weiter heif3t es: ,,Wirtschaftliche La-
gen vermdgen die Lander grundsétzlich ebenso zu regulieren wie der Bund. Unterschiedli-
che landesrechtliche Regelungen kdnnen jedoch Schranken oder Hindernisse flr den wirt-
schaftlichen Verkehr im Bundesgebiet errichten und insbesondere die Verteilung des wirt-
schaftlichen (personellen und sachlichen) Potentials verzerren; auch tatséchliche Verschie-
denheiten zwischen den L&ndern kénnen der Gesamtwirtschaft in erheblichem Umfang ab-
tréglich sein. Der Erlass von Bundesgesetzen zur Wahrung der Wirtschaftseinheit steht



dann im gesamtstaatlichen, also im gemeinsamen Interesse von Bund und Léndern, wenn
Landesregelungen oder das Untétigbleiben der Lander erhebliche Nachteile fur die Ge-
samtwirtschaft mit sich bringen.

BVerfGE 106, 62 (146 f.).

Die Konturen der in Art. 72 Abs. 2 GG vorgesehenen Erforderlichkeitsprifung sind bis-
lang weder in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts noch in der Literatur ge-
nau herausgearbeitet worden. Klarheit scheint immerhin dartber zu bestehen, dass die Fra-
ge, ob die Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse oder die Wahrung der Rechts-
und Wirtschaftseinheit im konkreten Kontext sinnvoll ist, verfassungsrechtlicher und ver-
fassungsgerichtlicher Kontrolle entzogen ist.

H. D. Jarass, Allgemeine Probleme der Gesetzgebungskompetenz des Bundes,

NVwZ 2000, S. 1089 (1093).
Es genugt vielmehr, wenn der Bundesgesetzgeber nachvollziehbare Grinde daftr vorbrin-
gen kann, dass ohne eine bundesgesetzliche Regelung die in Art. 72 Abs. 2 GG genannten
Ziele nicht oder nicht in dem gleichen Umfang erreicht werden kénnten.

In der Literatur erwahnte Falle eindeutig fehlender Erforderlichkeit (z.B. Lander werden
geeignete Regelungen in absehbarer Zeit erlassen) dirften im vorliegenden Zusammen-
hang nicht einschlagig sein.

Fur eine Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung kdénnte von Bedeutung sein, dass
der Bund hier zur Umsetzung von Richtlinien des EG-Rechts tatig geworden ist. Flr solche
Falle wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass der Regelungsspielraum der Lander
bereits durch das EG-Recht weitgehend beseitigt sei. Beschranke sich daher der Bund auf
die Umsetzung der EG-rechtlichen VVorgaben, dann sei die Landesgesetzgebung materiell
kaum betroffen.

H. D. Jarass, Allgemeine Probleme der Gesetzgebungskompetenz des Bundes,

NVwZ 2000, S. 1089 (1093 m.w.N.).
Insgesamt lasst sich dem EnEG jedenfalls nicht in Génze eine Millachtung der in Art. 72
Abs. 2 GG normierten Voraussetzungen entgegenhalten. Soweit das EnEG lediglich ge-
meinschaftsrechtliche Vorgaben umsetzt und soweit es einheitliche Berechnungs- und
Nachweismethoden (Energieausweis) regelt und Mindeststandards festsetzt, erscheint es
zumindest gut vertretbar, die Voraussetzung des Art. 72 Abs. 2 GG (Erforderlichkeit zur
Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse) zu bejahen.

Etwas anderes konnte gelten fur den Fall, dass die in der EnEV auf der Grundlage des
EnEG festgelegten Standards nicht lediglich Mindeststandards darstellen, sondern im Sin-
ne eines abschlielfenden Anforderungsniveaus zu interpretieren waren. Dann stellt sich
namlich die Frage, ob auch insoweit das Erforderlichkeitskriterium erfillt ist. Da diese



Frage in engem Zusammenhang mit derjenigen nach dem abschlieBenden Charakter der
Bundesregelung steht, wird sie an spéaterer Stelle erortert (s. unten B. 11.).

B. Sperrt das EnEG/die EnEV strengere landesrechtliche Normen?

Unabhangig von dem Ergebnis der Prifung, ob dem Bund fur das EnEG eine ausreichende
Gesetzgebungskompetenzgrundlage zur Verfligung steht, ist im Folgenden zu priifen, ob
die Lander Uber das EnEG (EnEV) hinausgehende Regelungen auf dem Gebiet des Wér-
meschutzes und der Anlagentechnik in Gebauden treffen dirfen. Es geht also um die Fra-
ge, ob das EnEG auf seinem Regelungsgebiet eine abschliefende Regelung trifft oder ob es
nur Mindestanforderungen statuiert, die von den Landern verschérft werden durfen. Diese
Frage ist zunéchst am Malstab des Art. 72 Abs. 1 GG zu prifen (dazu sogleich 1.). Dari-
ber hinaus ist fiir die Beantwortung dieser Frage moglicherweise aber auch Art. 72 Abs. 2
GG heranzuziehen, wenn das dort genannte Erforderlichkeitskriterium nicht nur das ,,Ob*
bundesgesetzlicher Regelung, sondern auch das ,,Wie*“ — ndmlich abschlielende oder nur
Regelung eines Mindeststandards — bundesgesetzlicher Regelung begrenzt (dazu unten 11.).

I.  AbschlieRende bundesgesetzliche Regelung i.S.d. Art. 72 | GG?

Da die hier in Rede stehende Materie nicht in dem Katalog des Art. 72 Abs. 3 GG enthal-
ten ist und den Landern folglich kein Abweichungsrecht zusteht, ist verfassungsrechtlicher
Mafstab fur die Beantwortung der Frage nach einer Sperrwirkung gegeniber den Landern
zunéchst Art. 72 Abs. 1 GG.

Wenn es dort heifldt, dass die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung haben, solange und
soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch ge-
macht hat, fuhrt dies also zur der Frage, ob der Bund durch das EnEG von seiner konkur-
rierenden Gesetzgebungskompetenz in abschlieRender Art und Weise Gebrauch gemacht
hat.

Angesichts der durchaus widerspriichlichen Antworten auf diese Frage, zu denen man mit
Blick auf den Wortlaut des EnEG einerseits und mit Blick auf die Entstehungsgeschichte
der jungsten EnEG-Novelle andererseits gelangen kann, stellt sich zunéchst die Vorfrage,
nach welchen (Interpretations-)Regeln der abschlielende oder der nicht abschlielende Re-
gelungsgehalt eines Bundesgesetzes zu bestimmen ist.

1. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Zundchst ist hier die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts darauf zu befragen,
welche allgemeinen Kriterien und MaRstabe sie entwickelt hat im Hinblick auf die Pri-



fung, ob einem Bundesgesetz, das auf einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz be-
ruht, abschlieRende Qualitat und folglich eine Sperrwirkung fir die Landesgesetzgebung
zukommt oder nicht.

Eine genauere Auswertung dieser Rechtsprechung fordert zunachst allgemeine Aussagen
des Inhalts zutage, dass der abschlieende Charakter eines Bundesgesetzes mit Sperrwir-
kung fiir die Lander aus den Gesamtumstanden, insbesondere aus dem Bundesgesetz selbst
zu entnehmen sei und dass auch die Entstehungsgeschichte und die Materialien herangezo-
gen werden konne. Diese Rechtsprechung zusammenfassend heift es etwa: ,,.Die Frage, ob
und inwieweit der Bund von einer Zustandigkeit Gebrauch gemacht hat, kann im Einzel-
nen schwer zu entscheiden sein. Die Antwort ergibt sich in erster Linie aus dem Bundesge-
setz selbst, in zweiter Linie aus dem hinter dem Gesetz stehenden Regelungszweck, ferner
aus der Gesetzgebungsgeschichte und den Gesetzesmaterialien. Das gilt auch bei einem
absichtsvollen Regelungsverzicht, der in dem Gesetzestext selbst keinen unmittelbaren
Ausdruck finden kann. Ob der Gebrauch, den der Bund von einer Kompetenz gemacht hat,
abschlieRend ist, mul} aufgrund einer Gesamtwirdigung des betreffenden Normenkomple-
xes festgestellt werden (vgl. BVerfGE 67, 299 [324] m.w.N.). In jedem Fall setzt die
Sperrwirkung fur die Lander voraus, dafl der Gebrauch der Kompetenz durch den Bund

hinreichend erkennbar ist.*

BVerfGE 98, 265 (300 f.).

In einem Beschluss aus dem Jahr 1972 hat das Gericht ausgefuihrt, dass eine abschlieRende
Regelung auch dann vorliegt, ,,wenn erganzende Vorschriften, die der Sache nach an sich
mdoglich waren, ausgeschlossen sein sollen. Der Landesgesetzgeber dirfe sich nicht in
Widerspruch setzen zu einem erkennbar gewordenen Willen des Bundesgesetzgebers, ein
Landesgesetz nicht zuzulassen.

BVerfGE 32, 319 (327).
Als Bewertungskriterien im Hinblick auf die Prifung, ob einem Bundesgesetz abschlie-
Rende Qualitdt zukommt oder nicht, zieht das Gericht hier u.a. den Wortlaut des Stral3en-

verkehrsgesetzes, die Begriindung zu § 42 1 StVO, die Gesetzesmaterialien sowie den Sinn
und Zweck des Gesetzes heran.

Vgl. BVerfGE 32, 319 (327 ff.).
In einer anderen Entscheidung wird maligeblich auf eine ,,Gesamtwiirdigung des betref-
fenden Normenkomplexes* abgestellt.

BVerfGE 49, 343 (358); st. RSpr.
Der Umstand einer Kodifikation als solcher spricht noch nicht flr eine abschlieRende Re-

gelung. Denn ,,ungeachtet der ,Kodifizierung® kénnen immer noch Bereiche ubrigbleiben,
deren Regelung offen geblieben ist.
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BVerfGE 56, 110 (118 f.).

SchlieRlich ist hier ein verfassungsrechtlicher MaRstab zu erwahnen, der Uber die engere
Frage nach dem abschlieRenden Charakter bundesgesetzlicher Regelungen hinausgeht, al-
lerdings damit in engem Zusammenhang steht. Es geht dabei um die Pflicht der Lander, die
ihnen verbleibende Gesetzgebungskompetenz im Hinblick auf den Bund ,,bundesfreund-
lich* und im Hinblick auf den betroffenen Biirger rechtsstaatlich unbedenklich auszuiiben.
Beide Gesichtspunkte fuhren dann zu der Forderung, dass sich ein Land nicht in Wider-
spruch setzen darf zu dem in dem Bundesgesetz enthaltenen Regelungskonzept. Das Bun-
desverfassungsgericht hat dazu ausgefihrt: ,,Uberdies verpflichtet die bundesstaatliche
Kompetenzordnung alle rechtssetzenden Organe, ihre Regelungen so aufeinander abzu-
stimmen, dafl die Rechtsordnung nicht aufgrund unterschiedlicher Anordnungen wider-
spruchlich wird. Die Verpflichtungen einerseits zur Beachtung der bundesstaatlichen
Kompetenzgrenzen und andererseits zur Ausubung der Kompetenzen in wechselseitiger
bundesstaatlicher Ricksichtnahme werden durch das Rechtsstaatsprinzip in ihrem Inhalt
verdeutlicht und in ihrem Anwendungsbereich erweitert. Beide setzen damit zugleich der
Kompetenzausiibung Schranken. Konzeptionelle Entscheidungen eines zustandigen Bun-
desgesetzgebers durfen auch durch auf Spezialzustdndigkeiten grindende Einzelentschei-
dungen eines Landesgesetzgebers nicht verféalscht werden. Insbesondere dirfen den Norm-
adressaten nicht gegenldufige Regelungen erreichen, die die Rechtsordnung widerspriich-
lich machen (vgl. BVerfG, Urteile vom 7. Mai 1998 — 2 BvR 1991/95 u.a. und 2 BVR
1876/91 u.a. -, NJW 1998, S. 2341 [2342] und S. 2346 [2347]).

BVerfGE 98, 265 (301).

2. Anwendung der Kriterien auf das EnEG

Auf der Grundlage der dargelegten Kriterien ist im Folgenden zu prifen, ob das EnEG als
abschlieRende Regelung mit Sperrwirkung flr die Landesgesetzgebung auf dem Gebiet der
Energieeinsparung bei Geb&uden verstanden werden muss.

a) Wortlaut

Dagegen spricht zunédchst der Wortlaut der 8§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 4 und 3 Abs. 3 EnEG, so-
weit es dort jeweils heil3t, dass ,,andere Rechtsvorschriften® ,,unberiihrt* bleiben, soweit sie

,hohere Anforderungen* stellen.

Dabei ist zundchst darauf hinzuweisen, dass nach allgemeinem juristischen Sprachge-
brauch die Formulierung, wonach Rechtsvorschriften ,,unberiihrt* bleiben, nicht lediglich
auf bereits geltende Normen bezogen ist, sondern auch zukiinftige Normen erfasst.
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»Nach Art. 3 EG BGB bedeutet die Formulierung ,,unberiihrt bleiben‘ nicht nur,

dass die bestehenden Vorschriften in Kraft bleiben, sondern auch, dass neue

Vorschriften erlassen werden kénnen.“ (BVerfGE 11, 192, 200)
Entscheidend kommt es somit auf die Frage an, ob unter ,,anderen Rechtsvorschriften* nur
solche des Bundesrechts zu verstehen sind oder ob der Vorbehalt auch zugunsten landes-
rechtlicher Normen gilt. Diese Frage wird in der Literatur — soweit ersichtlich — ganz
uberwiegend im Sinne der zweiten Alternative beantwortet.

J.-P. Schneider, Landesenergierecht und Grundgesetz, 1997, S. 28 f.; G. Winter,

Entwurf eines bremischen Energiegesetzes, Gutachten fir den Senat der Freien

Hansestadt Bremen, Bremen 1991, S. 22 f. (unverdff., hier zitiert nach Lith-

ge/Immel, IUR 1992, S. 19 mit Fn. 13); M. Schladebach, Landesgesetzgebung

im Recht der Energieeinsparung, RAE 1998, S. 138 (140); a.A. J. Lithge/G. Im-

mel, Das Bremische Energiegesetz, IUR 1992, S. 17 (19), die darauf verweisen,

dass ,,der Landesgesetzgeber keine Moglichkeit gesehen® habe, iiber die bundes-

rechtlichen Minimalstandards hinauszugehen.
Insbesondere wird darauf verwiesen, dass eine Beschrankung des Vorbehalts auf Normen
des Bundesrechts ausdrucklicher Normierung bedurft hatte.

M. Schladebach, Landesgesetzgebung im Recht der Energieeinsparung, RdE

1998, S. 138 (140).
Dem Wortlaut lasse sich keine Begrenzung auf Bundesrecht entnehmen, obwohl eine sol-
che problemlos hatte eingefiigt werden kénnen.

J.-P. Schneider, Landesenergierecht und Grundgesetz, 1997, S. 28.

Hintergrund dieser Auffassung ist, dass ein durchaus differenziertes ,,System* von Formu-
lierungen in Bundesgesetzen existiert, mit denen ein Bundesgesetz zum Ausdruck bringt,
dass es keine abschlieBende Regelung trifft, sondern allgemein oder beschrankt auf be-
stimmte Gesetze ,,anderen* Normen Geltungskraft in Féllen zubilligt, auf die das jeweilige
Gesetz Anwendung findet. Zundchst ist hier die Vielzahl von Bundesgesetzen zu erwéh-
nen, die ausdriicklich auf eine ndhere oder abweichende Regelung durch ,,Landesrecht*
verweisen. Auf der anderen Seite sind Bundesgesetze zu nennen, die die Anwendbarkeit
anderer Rechtsnormen ausdriicklich auf ein bestimmtes oder auch auf Bundesrecht allge-
mein beschrianken und auf diese Weise landesrechtliche Regelungen in dem jeweiligen
Sachbereich ausschlief3en.

S. z.B. § 1 Abs. 3 Bundesdatenschutzgesetz, 8 1 Abs. 5 der Verordnung uber Si-

cherheit und Gesundheitsschutz bei der Bereitstellung von Arbeitsmitteln und

deren Benutzung bei der Arbeit, Uiber Sicherheit beim Betrieb Uberwachungsbe-

durftiger Anlagen und Uber die Organisation des betrieblichen Arbeitsschutzes

(Betriebssicherheitsverordnung) vom 31.10.2006, § 31b Abs. 5 Luftverkehrsge-
setz.

Die dritte Gruppe bilden Bundesgesetze, die von ,,anderen Rechtsvorschriften® sprechen
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und damit - zumindest auch - landesrechtliche VVorschriften in Bezug nehmen.

S. z.B. § 20q Abs. 2 des Bundeskriminalamtgesetz: ,,Das Bundeskriminalamt

kann eine Person, deren ldentitat nach diesem Gesetz oder anderen Rechtsvor-

schriften festgestellt werden soll, nach Waffen, Explosionsmitteln oder anderen

geféhrlichen Gegenstdnden durchsuchen, soweit dies nach den Umstanden zum

Schutz des Beamten des Bundeskriminalamtes, der Person selbst oder eines Drit-

ten gegen eine Gefahr fiir Leib oder Leben erforderlich ist.«
Aus dieser Ubersicht wird ersichtlich, dass der Bundesgesetzgeber durchaus tber Mittel
verfiigt, im Rahmen seiner konkurrierenden Gesetzgebung im Wortlaut prézise zum Aus-
druck zu bringen, ob seine Regelungen im Verhéltnis zu den Landern abschlieRend sein
sollen oder nicht. Da er von dieser Moglichkeit in den 8§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 4 und 8 3 Abs. 3
EnEG keinen Gebrauch gemacht hat, spricht dies fir den nicht abschlieBenden Charakter

des EnEG und somit auch der EnEV.

b) Entstehungsgeschichte

Ausdriickliche Aussagen dazu, welche Normen mit den ,,anderen Rechtsvorschriften® ge-
meint sind, lassen sich der Gesetzesbegriindung aus dem Jahr 1976 nicht entnehmen.

BT-Drs. 7/4575.
Der Hintergrund der drei Vorbehaltsklauseln zugunsten anderer Rechtsvorschriften mit

hoheren Anforderungen wird in der schwierigen kompetenziellen Abgrenzung zwischen
dem Bauordnungsrecht der Lander und dem Energiewirtschaftsrecht des Bundes gesehen.

J.-P. Schneider, Landesenergierecht und Grundgesetz, 1997, S. 28.
Tatséchlich war die Abgrenzung zwischen der energiewirtschaftsrechtlich begriindeten
Bundesgesetzgebungskompetenz fir das EnEG einerseits und der Landesgesetzgebungs-

kompetenz fiir das Bauordnungsrecht ein zentraler Diskussionspunkt des Gesetzesvorha-
bens, der folglich in der Gesetzesbegriindung explizit gewdirdigt wurde.

BT-Drs. 7/4575, S. 7.

Legt man die hier in Rede stehenden Vorschriften vor diesem Hintergrund aus, so spricht
auch dies fir einen nicht abschlieRenden Charakter.

C) Novellierungsgeschichte

Von Bedeutung fiir das Verstandnis der 88 1 Abs. 3, 2 Abs. 4, 3 Abs. 3 EnEG konnten
dariiber hinaus die Beratungen des Entwurfs eines Dritten Gesetzes zur Anderung des
Energieeinsparungsgesetzes (BR-Drs. 562/08) sein.

Interessant ist hier zundchst eine Formulierung der Bundesregierung in der Entwurfsbe-
grindung. Dort ist — im Kontext der Gesetzgebungskompetenz des Bundes — die Rede da-

von, dass durch ein ,,bundesweites einheitliches und abschlieend festgelegtes energeti-
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sches Anforderungsniveau an Gebdude und Anlagentechnik® gewéhrleistet werde, dass die
produzierende Bauwirtschaft berechenbare Rahmenbedingungen fur ihre Produktentwick-
lungsplanung und fur die Produktion vorfindet.

BT-Drs. 16/10290, S. 7.

Als Reaktion darauf hatten auf Antrag der Freien und Hansestadt Hamburg, der der Klar-
stellung der gegebenen Rechtslage dienen sollte, die beratenden Ausschiisse des Bundesra-
tes dem Plenum des Bundesrates empfohlen, in seiner Stellungnahme gem. Art. 76 Abs. 2
GG dem Bundestag die Aufnahme eines 8 3b EnEG zu empfehlen. Darin sollte explizit ge-
regelt sein, dass die Lander ,,abweichend von den §§ 1, 2, 3 und 4 und den darauf gestiitz-
ten Rechtsverordnungen hohere Anforderungen an den Warmeschutz von Gebéuden und
ihren Bauteilen sowie an Beschaffenheit, Ausfihrung und Betrieb der dort genannten An-

lagen und Einrichtungen regeln® kdnnen.

Diese Ausschussempfehlung wurde dann allerdings in der 847. Sitzung des Bundesrates
vom 19. September 2008 nicht angenommen. Diese Ablehnung erfolgte ohne Aussprache.

BR-Prot. 847. Sitzung vom 19. September 2008, S. 291.

Allerdings kann alleine aus dem Umstand, dass die Ausschussempfehlung im Plenum des
Bundesrates keine Mehrheit gefunden hat, keineswegs der Schluss gezogen werden, der
Bundesrat befiirworte eine Auslegung des EnEG im Sinne einer abschlielenden Bundesre-
gelung mit Sperrwirkung fur die Lander. Ein solcher Schluss ware bereits deshalb unzulas-
sig, weil die Motive fiur die Ablehnung unbekannt sind. Unabh&ngig davon liegt eine Inter-
pretation des Bundesratsbeschlusses naher oder jedenfalls genauso nahe, wonach die vor-
geschlagene Formulierung zugunsten einer abweichenden Landesregelung deshalb abge-
lehnt wurde, weil sie bereits der in 8§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 4 und § 3 Abs. 3 EnEG normierten
Rechtslage entsprach.

Aus den Materialien zum Dritten Anderungsgesetz bleibt somit nur die knappe Formulie-
rung der Bundesregierung in der Entwurfsbegriindung (,.einheitliches und abschlieend
festgelegtes energetisches Anforderungsniveau an Gebéude®), die fur eine abschlieRende
bundesgesetzliche Regelung spricht.

d) Staatspraxis seit 1976

SchlieRlich ist die Staatspraxis zu beriicksichtigen, soweit sie den Umgang von Bund und
Landern mit der hier in Rede stehenden Auslegungsfrage in der Vergangenheit betrifft. In-
soweit ist in erster Linie von Bedeutung der Umstand, dass die Freie und Hansestadt Ham-
burg bereits 1997 ein Klimaschutzgesetz erlassen hat, das seinem Inhalt und seiner explizi-
ten Begriindung

Birgerschaft der Freien und Hansestadt Hamburg, Drs. 15/6748, S 6.
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nach den Anspruch erhebt, Uber die Minimalanforderungen des EnEG und der entspre-
chenden Verordnungen hinaus zusatzliche und verscharfte Anforderungen zu normieren.

Hamburgisches Gesetz zum Schutz des Klimas durch Energieeinsparung (Ham-

burgisches Klimaschutzgesetz - HmbKIiSchG) vom 25. Juni 1997, HmbGVBI.

1997, 261.
Auf der Grundlage dieses Gesetzes wurde im Jahr 2007 eine Verordnung erlassen, die die
einzelnen Verschéarfungen gegeniber den Werten der EnEV genau normiert.

Hamburgische Klimaschutzverordnung (HmbKIiSchvO) vom 11. Dezember

2007, HmbGVBI. 2008, 1.
Diese Regelungen der Freien und Hansestadt Hamburg sind bislang kompetenzrechtlich
weder von Seiten des Bundes noch von Seiten privater Betroffener beanstandet worden.
Das vermag angesichts des insoweit klaren Wortlautes des EnEG auch nicht zu (berra-
schen. Insoweit bestétigt die Staatspraxis das bereits aus dem Wortlaut gewonnene Ergeb-
nis eines nicht abschlielenden Charakters des EnNEG bzw. der EnEV.

e) Rucksicht auf bundesrechtliches Konzept

Soweit das Bundesverfassungsgericht die Regelungsbefugnis der L&nder — auch kompe-
tenzrechtlich — insoweit begrenzt, als sie keine Regelungen sollen treffen durfen, die der
Gesamtkonzeption des Bundesrechts im jeweiligen Sachbereich zuwiderlaufen, fiihrt diese
Kompetenzaustbungsschranke jedenfalls nicht zu einer vollstdndigen Verdrangung der
Landesgesetzgebungskompetenz. Insbesondere eine Verscharfung der in der EnEV enthal-
tenen Standards bedeuten keine Abweichung von und keinen Widerspruch zu der bundes-
gesetzlichen Regelungskonzeption. Im Gegenteil wird man die weitere Verscharfung der
Standards im Interesse der Energieeinsparung und des Klimaschutzes bewerten missen als
Fortsetzung des vom Bundesgesetzgeber beschrittenen Weges.

Il.  AbschlieBende Regelung erforderlich i.S.d. Art. 72 11 GG?

Unabhéngig von der Auslegung der 8§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 4, 3 Abs. 3 EnEG unter Bertick-
sichtigung der ,,Gesamtumstidnde” kann sich die Notwendigkeit, diese Vorschriften im
Sinne einer nicht abschlielenden Bundesregelung auszulegen, auch aus Art. 72 Abs. 2 GG
ergeben. Wenn sich ndmlich die danach gebotene Erforderlichkeitspriifung nicht nur dar-
auf bezieht, ob der Bund regeln darf, sondern auch darauf, wie intensiv (abschlie}end oder
nicht) er regelt, so kénnte sich im Falle einer nicht erforderlichen abschlielenden Regelung
ergeben, dass das EnEG verfassungskonform als nicht abschliefende Regelung zu interpre-
tieren ist.

Tatséchlich wird in der Literatur die Erforderlichkeitspriifung des Art. 72 1l GG auch auf
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die Regelungsintensitat bundesrechtlicher Normen bezogen,

R. Stettner, in: Dreier, GG-Kommentar, Bd. Il (Suppl. 2007), Art. 72 Rn. 39
(a.E.); B. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl., Art. 72 Rn. 23; H. D. Jarass,
Allgemeine Probleme der Gesetzgebungskompetenz des Bundes, NVwZ 2000,
S. 1089 (1093).
wahrend in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bislang ein deutliche Stel-

lungnahme in diese Richtung noch aussteht.

BVerfGE 109, 190 (234).

Hinweise fir eine fehlende Erforderlichkeit einer abschlieBenden bundesrechtlichen Nor-
mierung des ,.energetischen Anforderungsniveaus an Gebaude“ durch das EnEG und die
EnEV ergeben sich insbesondere daraus, dass der Bund selbst in Form von Foérderpro-
grammen

S. das Programm der KfW zur Finanzierung des energetisch hochwertigen Neu-

baus von Wohngebduden im Rahmen des ,,CO,-Gebdudesanierungsprogramms

des Bundes®, das der zinsgiinstigen langfristigen Finanzierung von Errichtung,

Herstellung oder Ersterwerb von KfW-Effizienzhdusern dient und dessen Zins-

satz in den ersten 10 Jahren der Kreditlaufzeit aus Bundesmitteln verbilligt wird.
hohere Standards finanziell fordert und die produzierende Bauwirtschaft sich auf diese ho-
heren Standards selbstverstandlich auch eingerichtet hat.

I11. Zwischenergebnis

Insgesamt verdient die in der Literatur berwiegend vertretene Ansicht, das EnEG formu-
liere nur einen Mindeststandard,

J.-P. Schneider, Landesenergierecht und Grundgesetz, 1997, S. 20, 28 f.; M.

Schladebach, Landesgesetzgebung im Recht der Energieeinsparung, RAE 1998,

S. 140; jeweils m. w. N.
Zustimmung. Neben dem klaren Wortlaut der 88 1 Abs. 3, 2 Abs. 4, 3 Abs. 3 EnEG spre-
chen auch die Entstehungsgeschichte des EnEG 1976 sowie die weiteren ,,Gesamtumstéin-
de* (Staatspraxis) fiir dieses Ergebnis. Der einzige gegenteilige Anhaltspunkt, ndmlich eine
Formulierung der Bundesregierung in der Entwurfsbegriindung zum Dritten Anderungsge-
setz vermag diese Auslegungsgesichtspunkte nicht zu Gberwinden.

Unabhéngig davon gebietet Art. 72 Abs. 2 GG eine verfassungskonforme Auslegung des
EnEG im Sinne eines Mindeststandards, weil eine abschlieflende Regelung nicht erforder-
lich wére und deshalb das Gesetzgebungsrecht der L&nder in verfassungswidriger Weise
beschranken wirde.
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C. Gesetzgebungskompetenz der Lander zur Regelung von Anforderungen an die
gebaudespezifischen CO,-Emissionen

Unabhéangig von dem Ergebnis zur Frage, ob die Lander die Standards nach dem EnEG
und der EnEV verscharfen dirfen, kdnnte sich eine Regelungskompetenz der Lander dann
ergeben, wenn die primdre Zielsetzung der landesgesetzlichen Vorschriften nicht mehr in
der Energieeinsparung sondern in der Luftreinhaltung und dem Klimaschutz liegt. Gege-
nlber einer Verscharfung der Werte, die das energetische Anforderungsniveau definieren,
wirde es sich dabei nicht lediglich um ein vergleichbares Regelungskonzept mit verander-
tem ,,Etikett handeln, sondern um eine grundlegend verschiedene Konzeption, nach der
insbesondere die Einhaltung der Standards trotz des Einsatzes von Brennstoffen mit hohen
CO,-Emissionen nicht oder nur noch in definierten Grenzen maoglich ware.

Kompetenzrechtlich ware ein solches Landesgesetz wohl zu wiirdigen im Hinblick auf die
konkurrierende Bundesgesetzgebungskompetenz im Bereich der Luftreinhaltung (Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG), weil die Begrenzung von CO,-Emissionen unabhangig von dem Fern-
ziel des Schutzes vor Klimaveranderungen dem Nahziel des Schutzes vor Luftverunreini-
gungen durch CO; dient.

Der Bund hat von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr.
24 GG (Luftreinhaltung) insbesondere durch Erlass des Bundesimmissionsschutzgesetzes
Gebrauch gemacht. An dieses Gesetz waére also die Frage zu richten, ob es den Sachbe-
reich, der hier nur vorldufig mit ,,CO,-Emissionsbegrenzung von Gebauden* umschrieben
werden kann, abschlieRend bundesrechtlich geregelt hat.

Bei der Beantwortung dieser Frage ist zundachst von dem bundesimmissionsschutzrechtli-
chen Konzept der Unterscheidung von genehmigungsbedirftigen Anlagen einerseits und
nicht genehmigungsbedurftigen Anlagen sowie dem nicht anlagenbezogenen Immissions-
schutz andererseits auszugehen. Vor dem Hintergrund dieser Unterscheidung kann eine ab-
schlieRende bundesrechtliche Regelung wohl nur im Hinblick auf das Recht der genehmi-
gungsbedurftigen Anlagen angenommen werden. Zwar hatte der Bundesgesetzgeber mit
dem BImSchG eigentlich eine umfassende Regelung des materiellen Immissionsschutz-
rechts angestrebt.

BT-Drs. 7/179, S. 27.

Das ist aber nach der tiberwiegenden Einschédtzung in der Literatur im Wesentlichen nur
fur die genehmigungsbedurftigen Anlagen gelungen. Dagegen sind bei den nicht genehmi-
gungsbedurftigen Anlagen sowie in den Bereichen des nicht anlagenbezogenen Immissi-
onsschutzes die Regelungen nicht abschliel3end oder enthalten sogar ausdrtickliche Vorbe-
halte zugunsten landesrechtlicher VVorschriften.
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H. D. Jarass, BImSchG-Kommentar, Einleitung, Rn. 44; s. auch BVerwGE 109,

272 (279).
Die hier interessierenden CO,-Emissionen von Gebduden dirften — wenn berhaupt — nur
in seltenen Ausnahmeféllen von Anlagen ausgehen, die genehmigungsbedurftig nach der 4.
BImSchV (Verordnung uber genehmigungsbedurftige Anlagen) sind. Einschlégig durfte
somit fur den wesentlichen Anwendungsbereich eines Landesgesetzes zur Begrenzung der
CO,-Emissionen von Geb&duden die 1. BImSchV (Verordnung tber kleinere und mittlere
Feuerungsanlagen) sein.

Eine genauere Prifung des verfassungsrechtlich den L&ndern in diesem Bereich eroffneten
Regelungsspielraums hétte also zunachst das Regelungskonzept der Begrenzung von CO,-
Emissionen bei Gebduden zu konkretisieren und auf dieser Grundlage der Frage nachzuge-
hen, welche unmittelbaren oder mittelbaren (zugelassene Brennstoffe, Aussagen zu Ab-
gasverlusten, Grenzwerte fur andere Luftverunreinigungen) Aussagen sich der 1.
BImSchV zu den CO,-Emissionen entnehmen lassen und ob diese ggf. abschlieRenden
Charakter haben. Soweit dies nicht der Fall sein sollte, hat dies gem. § 23 Abs. 2 BImSchG
(die 1. BImSchV beruht auf der Ermdachtigung in 8 23 Abs. 1 BImSchG) zur Konsequenz,
dass die Landesregierungen ermdchtigt sind, Regelungen zur Begrenzung der CO.-
Emissionen zu treffen. Dies hétte wiederum nach Art. 80 Abs. 4 GG zur Folge, dass die
durch § 23 Abs. 2 BImSchG den Landesregierungen eingerdumte Regelungsbefugnis
(durch Rechtsverordnung) auch von den fir die Gesetzgebung zustandigen Organen des
Landes (durch Gesetz) wahrgenommen werden konnte.
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3. Teil: Ergebnisse

1. Vor dem Hintergrund der unbestrittenen Landeskompetenz fiir das Bauord-
nungsrecht kann eine bundesrechtliche Regelung des ,,energetischen Anforde-
rungsniveaus an Gebdude und Anlagentechnik® nicht mit dem Argument auf
den Kompetenztitel ,,Recht der Wirtschaft” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) ge-
stUtzt werden, die produzierende Bauindustrie bendtige berechenbare und ver-
lassliche Rahmenbedingungen fir die Produktentwicklung und die Produkti-
on.

2. Der Bund kann sich aber auf seine Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht
der Energiewirtschaft aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG stiitzen, wenn er Rege-
lungen zum energiesparenden Warmeschutz bei Gebduden und Regelungen
zur energiesparenden Anlagentechnik sowie zum energiesparenden Anlagen-
betrieb in Gebauden erlésst, weil es sich dabei — im Gegensatz zu der unter 1.
genannten Kompetenzbegriindung — um einen spezifisch energiewirtschaftli-
chen Gesichtspunkt handelt, der einen partiellen und unvermeidbaren Uber-
griff in die landesrechtliche Kompetenz zur Regelung des Bauordnungsrecht
rechtfertigt.

3. Entsprechend der in der Literatur tberwiegend vertretenen Ansicht enthal-
ten das EnEG und die EnEV nur einen Mindeststandard. Neben dem klaren
Wortlaut der 8§ 1 Abs. 3, 2 Abs. 4, 3 Abs. 3 EnEG sprechen auch die Entste-
hungsgeschichte des EnEG 1976 sowie die weiteren ,,Gesamtumstinde*
(Staatspraxis, insbesondere die bislang unbeanstandet gebliebene Gesetz- und
Verordnungspraxis der Freien und Hansestadt Hamburg) fur dieses Ergebnis.
Der einzige gegenteilige Anhaltspunkt, ndmlich eine Formulierung der Bun-
desregierung in der Entwurfsbegriindung zum Dritten Anderungsgesetz ver-
mag diese Auslegungsgesichtspunkte nicht zu tiberwinden.

4. Unabhédngig von diesem Ergebnis gebietet Art. 72 Abs. 2 GG eine verfas-
sungskonforme Auslegung des EnEG/der EnEV im Sinne eines Mindeststan-
dards, weil eine abschliellende Regelung nicht erforderlich wére und deshalb
das Gesetzgebungsrecht der L&nder in verfassungswidriger Weise beschran-
ken wirde. Die fehlende Erforderlichkeit folgt bereits daraus, dass der Bund
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in Gestalt von Forderprogrammen (KfW) die Realisierung von Geb&uden be-
gleitet, die einem hoheren Standard als das EnEG/die EnEV gentigen missen.

5. Ob unabhéngig von der Ergebnissen zu 1. bis 4. eine Landesgesetzge-
bungskompetenz zur Begrenzung der CO,-Emissionen bei Geb&uden besteht,
h&ngt von einer genaueren Konkretisierung eines solchen Gesetzgebungsvor-
habens sowie von einer fachlich-technischen Analyse der 1. BImSchV (Ver-
ordnung uber kleinere und mittlere Feuerungsanlagen) ab.

Frankfurt am Main, den 2. April 2009

(Prof. Dr. Georg Hermes)
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