Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

Restwasser

Rechtsfragen, Vollzug tnd Entschidigungs-
losungen im Interesse unserer Fliessgewasser




Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

Dank

Bei allen kantonalen Fachstellen méchten wir uns fur die zur Auswertung zur Verfligung ge-
stellten Daten, Grundlagen und Erfahrungen im Vollzugsbereich ganz herzlich bedanken.
Die Kritiken und Anregungen aus den Stellungnahmen zum Vorentwurf vom 8. Juni 2006
wurden in den vorliegenden Bericht integriert. Ohne Rickmeldung eines Kantons wurde an-
genommen, dass die Daten und Grundlagen stimmen. Die Daten zu den einzelnen Wasser-
fassungen wurden anonymisiert und so dargestellt, dass keine Daten zu einzelnen Kraftwer-
ken oder Kraftwerksgesellschaften ersichtlich sind.

Wir méchten uns insbesondere bei den folgenden Personen und Institutionen ganz herzlich
bedanken:

- Der MAVA-Stiftung fur die Finanzierung dieses Projektes insbesondere Prof. Dr.
Mario Broggi fur seine Beitrage zum Projekt.

- Herrn Regierungsrat Willi Haag, Prasident des Vorstandes der Schweiz. Bau-,
Planungs- und Umweltschutzdirektoren-Konferenz (BPUK), flr sein Interesse
und sein sehr informatives und zukunftsweisendes Referat sowie fir das Tages-
prasidium fur die ETH- Veranstaltung vom 21. Juni 2006.

- Allen Kantonen bzw. Kantonsvertretern, die uns Informationen fur die Studie zur
Verfligung gestellt haben: Peter Berner (AG), Ralph Etter (Al), Martin Eugster
(AR), Philipp Ludwig (AR), Iréne Oppeliguer (BE), Marin Huser (BL), Mirica Scar-
selli (BS), Olivier Overney (FR), Eric Werlen (GE), Jakob Marti (GL), Daniel Urfer
(JU), Philipp Arnold (LU), Markus Bolz (NW), Alain Schmutz (OW), Reto Denoth
und Beat Miller (SG), Jurg Schulthess (SH), Paul G. Dandliker (SO), Alois Rey
(SZ), Romeo Favero (TG), Alexander Imhof (UR), Frangois Matthey (VD), Peter
Keller (ZG), Urs Arnold (ZH) und Richard Chatelain (Grenzkraftwerke, BFE).

- Den Herren Olivier Guex (VS), Albert Fournier (VS), Pierre-Benoit Raboud (VS),
Cédric Arnold (VS), Peter Scheibler (VS) und Werner Bohi (GR) fur die ausfuhr-
lichen schriftlichen Stellungnahmen.

- Insbesondere Peter Berner (AG), Iréne Oppeliguer (BE), Reto Denoth (SG), Urs
Arnold (ZH) fur die interessanten und sehr informativen Gesprache sowie Olivier
Overney und Jean-Claude Raemy (FR), Philipp Arnold (LU), Alain Schmutz
(OW), Alois Rey (SZ), Romeo Favero (TG), Alexander Imhof (UR), Frangois
Matthey und Philippe Hohl (VD) sowie Peter Keller (ZG), dass sie sich Zeit fir
vertiefte Besprechungen genommen haben.

- Peter Berner (AG), Iréne Oppeliguer (BE), Reto Denoth (SG), Gian Andrea Riedi
(GR) und Marc Bernard (VS) fur die sehr interessanten Referate an der Eawag-
Veranstaltung vom 21. Juni 2006.

- Rémy Estoppey, Daniel Devanthéry und Manfred Kummer des Bundesamtes fir
Umwelt fir die Unterlagen, das Interesse und die konstruktiven Anmerkungen
zum Bericht.

- Mischa Kissling (wiss. Mitarbeiter SGS), Viviane Uhlmann (wiss. Mitarbeiterin
Eawag), Danja Brosi (wiss. Mitarbeiterin SGS) und Manu Heim (wiss. Mitarbeite-
rin SGS) flr Anregungen, Kritik und Diskussionen.

Fur die EAWAG Fur die Schweiz. Greina-Stiftung (SGS)
@5}4 r@r 7 (doeccess”
Prof. Dr. B. Wehrli G. Cadonau, Jurist/Geschaftsfuhrer



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

Inhaltsverzeichnis

Abbildungsverzeichnis

1

2

3

4
4.1
4.2
4.2.1
4.2.2
4.3
4.3.1
4.3.2
4.4
4.5
451
45.2

6.1
6.2
6.3
6.4

7.1

7.2

7.2.1
7.2.2
7.2.3
7.3

7.3.1
7.3.2
7.3.3
7.3.4

Zusammenfassung
Ziel/Auftrag
Einleitung

Arten von Wassernutzungsrechten
Ubersicht
Nutzungsrechtsarten nach WRG

Konzessionen zur Nutzung offentlicher Gewasser (Art. 38ff WRG)

11

13

15
15
15
15

Wasserrechtliche Bewilligungen zur Nutzung privater Gewasser (Art. 17ff. WRG) 16

Altrechtliche Konzessionen vor 1908

Definition

Anwendbares Recht

Wassernutzungsrecht hoheitsbefugter Gemeinwesen
Ehehafte Rechte

Definition

Entstehung
Der Verfassungsauftrag (Art. 76 Abs. 3)

Das zweistufige Konzept des Gesetzgebers
Existenzminimum fur die Wasserlebewelt (Stufe 1)
Erflllung des Verfassungsauftrages (Stufe 2)
Entschadigungsfrage nach Art. 80ff. GschG

Restwasserregime der EU

Neukonzessionierungen und Konzessionserneuerungen
Ubersicht und Definition

Gewasserschutzrechtl. Bewilligung (Art. 29/30 GSchG)
Anwendung der Restwasserbestimmungen (Art. 29 GSchG)
Bewilligungsvoraussetzungen (Art. 30 GSchG)

Kantonale Vollzugsregeln zu Art. 30 GSchG
Restwassermengen nach Art. 31 bis 33 GSchG

Ubersicht und Definition

Stufe 1: Existenzminimum fur die Wasserlebewelt

Stufe 2: Erfullung des Verfassungsauftrages

Verfahrensfragen

16
16
17
17
17
17
18

19

20
20
20
20
20

21
21
21
21
22
23
25
25
26
28
30



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

8.1
8.2
8.2.1
8.2.2
8.3
8.3.1
8.3.2
8.3.3
8.3.4
8.3.5
8.3.6
8.3.7
8.3.8
8.3.9
8.3.10
8.4
8.5
8.5.1
8.5.2
8.5.3
8.5.3.2
8.5.4
8.6

9.1
9.2
9.3
9.4
94.1
9.4.2
9.4.3
9.4.4
9.4.5
9.4.6
9.5
9.6

Bestehende Wassernutzungsrechte und das Zweistufenverfahren
Allgemeines

Nutzungsrechte nach WRG

Konzessionen fir offentliche Gewéasser (Art. 38ff. WRG)
Bewilligungen fur private Gewasser (Art. 17ff. WRG)

Altrechtliche Konzessionen vor 1908

Bundesgericht: Altrechtliche Konzessionen sind zu befristen!
Grundsatz der Unverdusserlichkeit offentlicher Gewalt

Unzuléssig: Privatvertrage "auf ewige Zeiten"

Rechtswidrig: "Wohlerworbenes" Recht auf dauerhafte Sondernutzung
Unbefristete Konzessionen: Durch Richter zu befristen

Unbefristete Konzession: Nach Fristablauf keine Entschadigung
Absolute Konzessionsdauer: Hochstens 80 Jahre
Verfassungsgrundsatz von Treu und Glauben: Ubergangsfrist ansehen

Verfahren nach Treu und Glauben ist fairer fiir Wasserkraftinhaber

Neue Restwasserberstimmungen gelten 5 Jahre nach Konzessionsablauf

Nutzung durch hoheitsbefugte Gemeinwesen
Ehehafte Rechte

Wasserrecht als grundsétzlich offentliches Recht
Bestandesschutz

Zweckanderung

Rechtsprechung des Bundesgerichts

Aufhebung durch den Kanton

Zusammenfassung

Entschadigung bestehender Wasserkraft-werke (Art. 80 ff. GSchG)
Ubersicht

Verhéltnis zu den Art. 29 ff. GSchG

Gesetzliche Grundlagen

Sanierung von Fliessgewassern nach Art. 80 Abs. 1 GschG
Ubersicht

Bewilligungspflicht (Art. 29 GschG)

Wesentliche Beeinflussung des Fliessgewassers

Kein Eingriff in ein bestehendes Wassernutzungsrecht

Art der Sanierungsmassnahmen

Verfahren

Sanierung der Wasserentnahmen nach Art. 80 Abs. 2 GSchG

Freiwilligkeit nicht bestrafen

32
32
32
32
32
33
33
33
33
34
34
34
34
35
35

36
37
37
38
42
43
44
46

48
48
49
50
50
50
50
51
60
61
66
68



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

10
10.1
10.2
10.3
10.4
10.4.1
10.4.2
10.4.3
10.4.4
10.4.5
10.4.6
10.5
10.5.1
10.5.2

11

12
12.1
12.2
12.2.1
12.2.2
12.2.3
12.3
12.4
124.1
12.4.2
12.4.3
12.4.4
12.4.5
12.4.6
12.5
125.1
12.5.2
12.6
12.6.1
12.6.2
12.6.3
12.6.4

Die Gewinne aus Wasserkraft

Fragestellung und Methodik

Die Gewinne der Elektrizitatsunternehmen

Die Entwicklung der Strompreise

Die Gewinne der Wasserkraftwerke

Ertrag eines Wasserkraftwerks

Betriebsaufwand eines Wasserkraftwerks

Annahmen betreffend Abschreibungen

Resultat: Jahresgewinn von mind. 1.5 Mrd. Franken
Abschreibungen: grosstenteils bereits getatigt
Elektrizitatsstatistik: Wo sind die 6.757 Milliarden Franken?
Folgerung bei Sanierungen nach Art. 80 ff. GSchG
Vorbildliche Kantone: Aargau, Genf, St. Gallen und Thurgau
Wasserkraftwerke tber 1 MW

Schlussfolgerungen und Thesen

Ausblick: Finanzierungslésungen

Einfihrung

Wasserkraftsanierung und Finanzierung

Ausgangslage: 100 Mio. Fr. Einbussen fir die Kantone, wenn...

Die zusammengefassten Fakten, die u.a. in der Phase Il behandelt werden
Fragen an die Entscheidungstrager/innen: Ist es nicht stossend, dass
Erganzung des Energiegesetzes (EnG), Art. 7a Abs. 3:

Begrindung: Verfassungsauftrag nicht zu Lasten des Berggebiets umsetzen
Unberilcksichtigt: Erhebliche Einbussen bei der Wasserkraftsanierung
Finanzen: Schweiz-EU Gleichbehandlung, statt EU-Gratistransit!

Gilt EU — Diskriminierungsverbot — auch fur die Schweiz?

Fairere Lastenverteilung: 0,2 Rp/kWh auch fur EU-Stromkonsumenten...

Anstieg Spitzenstrompreis: 0,2 Rp/kWh fur Kantone, 2,72 Rp/kWh als Gewinn..

Kantonale Verfassungskompetenzen wahrnehmen
Wasserkraft-Sanierung: Einbussen Kantone

Die Verfassungsgrundlagen

Quellen:

CH-Bevdlkerung subventioniert EU-Stromkonzerne

Internationales Interesse fir die Schweizer Wasserkraft

Fur EU-Stromkonzerne gratis — fir CH-Familien und KMU: 2,6 Rp./kWh
EU-Gerichtshof: Netzeinspeisung ist keine staatliche Beihilfe

Bayern: Landwirte erzeugen mehr als 50% des Solarstroms

69
69
69
71
74
74
75
75
76
78
79
80
80
81

83

84
84
84
84
85
85
85
86
86
86
87
87
87
88
89
89
89
91
91
91
92
93



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

12.7 Rechtslage und EU-Interesse an CH-Wasserkraft 93
12.7.1  Allgemeines und Rechtslage: Keine EU-Liberalisierungspflicht 93
12.7.2 Warum keine Analyse uber die Ursachen der Netzzusammenbrtuche? 93
12.7.3 Wasserkraft und Stromtransport: Stromkonzerne und EU profitieren 94
12.7.4  Schlussbemerkungen 95
13 Abklrzungsverzeichnis 96
14 Literatur- und Materialienverzeichnis 98

Abbildungsverzeichnis

Abbildung 1: Wasserkraftnutzung in der Schweiz und in Europa im Vergleich...................... 14
Abbildung 2: Jahrliche Gewinne der 200 gréssten Elektrizitatsunternehmen........................ 70
Abbildung 3: Gewinne der Elektrizitatsunternehmen und Import-Export-Geschéft................ 71
Abbildung 4: SWEP-Durchschnittspreise fur Spitzenenergie 1998-2006 .............cccceeeeerrenns 72
Abbildung 5: Européische Strombérse EEX: Entwicklung der Preise 2001-2005.................. 72
Abbildung 6: Exportpreise fur Elektrizitdt 2000 - 2005 ........coooeeeiiiiiiiiiiiiei e e 73
Abbildung 7: Axpo: Bilanzwert und Abschreibungen................ccciiiii 79
Abbildung 8: Jahrliche Einbussen pro Kanton bis zum Konzessionsablauf 2070.................. 90
Abbildung 9: CH-Familien- und KMU-Stromtransport-Quersubventionen fir
EU-StrOMKONZEINE. ... 92
Abbildung 10: Schweizer Elektrizitatsverbrauch .............ccccooiiiii 94



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

1 Zusammenfassung

Die Bundesverfassung (BV) schreibt seit 1975 angemessene Restwassermengen in unse-
ren Gewassern vor. Dieser Verfassungsauftrag hat der Gesetzgeber mit der Revision des
eidgendssischen Gewasserschutzgesetzes (GSchG) im Jahr 1991weitgehend umgesetzt.

Die Vorschriften von Art. 29 ff. GSchG prazisieren das Konzept der angemessenen Rest-
wassermengen. Damit eine Restwassermenge angemessen im Sinne der Bundesverfas-
sung® ist, muss das "in der Praxis bewéhrte zweistufige Konzept einschliesslich der dazu-
gehérigen Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen" durchlaufen werden.? In einer ers-
ten Stufe legt der Bund "vorerst konkrete Mindestrestwassermengen fest, die grundsétzlich
in allen Gewassern vorhanden sein miissen.® Diese Mindestmengen, die sich an Beobach-
tungen in der Natur orientieren, stellen gewissermassen das Existenzminimum fir die Was-
serlebewelt dar." Laut Bundesrat und Bundesgesetzgeber, der diese Auffassung nicht in
Frage stellte, "genligen indes die Mindestrestwassermengen dem verfassungsrechtlichen
Kriterium der "Angemessenheit" noch nicht. Aufgrund einer Interessenabwagung der Voll-
zugsbehorden wird deshalb die Mindestrestwassermenge im Einzelfall erhdht (Stufe zwei).
Gegenstand dieser Abwéagung kann damit immer nur eine die Mindestmenge Ubersteigende
Restwassermenge sein.” Erst nach diesen tatséchlichen Feststellungen in diesem Zwei-
Stufenverfahren ist an dritter Stelle (dritte Stufe) Uber eine allfallige Entschadigung im Falle
der Sanierung von bestehenden Wassernutzungsrechten gemass Art. 80 Abs. 2 GSchG zu
befinden.

Da der Wasserrechtsartikel der Bundesverfassung (in der bis Dezember 1975 gultigen Fas-
sung von 1908)° die kiinftige Bundesgesetzgebung ausdriicklich vorbehalten hat, stel-
len wir im vorliegenden Abschlussbericht die Frage, ob Uberhaupt ein Eingriff in ein soge-
nanntes wohlerworbenes Recht vorliegt, wenn durch die Festlegung von Restwassermengen
die Elektrizitatsproduktion Uber einen bestimmten, je nach Werk unterschiedlichen Prozent-
satz hinaus vermindert wird.” Die Inhaber von Wasserrechtskonzessionen seit 1908 mussten
davon ausgehen, dass sie sich an kunftige Anderungen der Bundesgesetzgebung tber die
Benltzung der Gewasser halten missen, auch wenn die Konzession selbst andere Bestim-
mungen vorsieht.2 Mit der Verfassungsrevision von 1975 wurde neu "die Sicherung ange-
messener Restwassermengen” (Art. 76 Abs. 3 BV) gefordert, womit den Inhabern von Was-
serrechtskonzessionen erneut klar sein musste, dass auch sie an den von ihnen konzedier-
ten Gewassern ,angemessene Restwassermengen® akzeptieren und laufen lassen mussten.

! Art. 76 Abs. 3 BV.

Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bundes-
gesetzes Uber den Schutz der Gewéasser vom 29. April 1987; Seiten 29 und 30.

Vgl. Art. 31 Abs. 1 GschG.

Vgl. Botschaft des Bundesrats zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des
Bundesgesetzs Uber den Schutz der Gewasser vom 29. April 1987; Seote 29.

Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bun-
desgesetzes Uber den Schutz der Gewasse, vom 29. April 1987; Seite 29.

Der Wasserrechtsartikel (Art. 24" Abs. 8 aBV) hat folgenden Wortlaut: ,In allen Wasserrechtskonzessionen,
die nach Inkrafttreten dieses Artikels erteilt werden, ist die kinftige Bundesgesetzgebung vorzubehalten®
(vgl.auch ScHmib, Wasserkraftnutzung, 49 und BURCKHARDT, Kommentar der Schweizerischen Bundesverfas-
sung vom 29. Mai 1874, S. 200).

Der massgebliche Wert unterscheidet sich von Kanton zu Kanton und liegt je nach dem zwischen 1 bis 12%.
Die 12% werden vom Kanton Wallis als zu hoch empfunden. Die Ansicht, dass eine Produktionsminderung
von 8% extrem hoch und "sans fondement" sei, ist zudem eher eine politische als eine rechtliche. Die 2% des
Kantons Wallis, die im Ergebnis kantonsweit gelten, sind nach unserer Ansicht viel zu tief und fiihren dazu,
dass in den allerwenigsten sanierten Gewassern nur anndhernd "angemessene Restwassermengen” gemass
Art. 76 Abs. 3 BV fliessen werden (Mitbericht vom Kt. VS vom 4. Juli 2006; Ubersetzung aus dem
Framzoésischen). Der Kanton SG geht z.B. davon aus, dass u.U. eine Einbusse von im Einzelfall bis zu 12%
als entschadigungslos hinzunehmen sei (Besprechung mit Reto Denoth (AfU SG)vom 20 Juli 2006).

Vgl. dazu schon CADONAU/CHRIST, Verfassungsgrundlage, 103; weniger weitgehend Klett, Schutz, S. 18 und
FN 7.
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Die Restwassermengen werden mit dem Erlass des GSchG von 1991 bundesgesetzlich klar
geregelt. Vor Inkrafttreten des GSchG wurden in den llanz-Entscheiden (1981 und 1984) of-
fensichtlich der vom Volk klar genehmigte verfassungsmassige "Vorbehalt kiinftiger Bundes-
gesetzgebung" und Art. 76 Abs. 3 BV, der "angemessene Restwassermengen" ausdricklich
vorschreibt vom Bundesgericht nicht zur Kenntnis genommen oder missachtet. Statt dessen
schutzte dieser in der Lehre stark kritisierte Entscheid ,die sogenannten wohlerworbenen
Rechte", die - im Gegensatz zum Vorbehalt kunftiger Bundesgesetzgebung - weder friher
noch heute Uber eine Verfassungsgrundlage verflgen.

Nach einer verfassungskonformen Auslegung des Bundesrechts kann die Festlegung von
angemessenen Restwassermengen gemass Art. 29 ff. GSchG bei laufenden Konzessionen
in Frage gestellt werden. Die Restwassermengen missen auch in solchen Fallen nach den
ordentlichen Bestimmungen (Art. 29 ff. GSchG) festgelegt werden.

Eine andere Frage ist, ob Entschadigungsleistungen allenfalls auf Grund von Treu und Glau-
ben geméss Art. 9 BV geleistet werden kénnen.® Immerhin hat das Bundesgericht im Ent-
scheid ,Curciusa“ aus dem Jahr 1993 prazisiert, dass gewisse Nachtrdge, die eine weitge-
hende Anderung des urspriinglichen Kraftwerkkonzepts darstellten und einer Neukonzessio-
nierung gleichkamen und damit die umweltrelevanten erforderlichen Bewilligungen nach gel-
tendem Recht einzuholen seien.'® Diese begriindete Relativierung des llanzer Entscheides
berticksichtigt die Bestimmungen der Bundesverfassung erheblich besser und ist sachge-
rechter als der llanz-Entscheid, der 8 Jahre vor Inkrafttreten des GSchG erging.

Nach unserer Ansicht darf die Festlegung von Restwassermengen bei bestehenden Anlagen
zudem solange entschadigungslos erfolgen, als ein Werk immer noch eine angemessene
Rendite erzielen kann. Dass das Werk auch die erzielten Gewinne und Abschreibungen an-
rechnen lassen muss, wie bei jedem Entschadigungsverfahren, ist selbstverstandlich.

Sollte infolge angemessener, verfassungskonformer Restwassermengen keine angemesse-
ne Rendite erzielt werden konnen, sind diese Einbussen in allen Kantonen und Gemeinden
durch angemessene Ausgleichsleistungen abzugelten. Dabei bleibt zu beachten, dass die
Elektrizitatsunternehmen immer hdhere Gewinne mit dem Verkauf von Elektrizitat aus
Wasserkraft erzielen. Dies angesichts der international stark gestiegenen Energie- und Elekt-
rizitatspreise insbesondere flr Spitzenenergie aus Wasserkraftwerken.

Fur das Jahr 2005 durfte der Gewinn der Elektrizititsunternehmen aus Wasserkraft auf weit
ber 2 Milliarden Franken gestiegen sein.™* Unseres Erachtens sollte die Festlegung ange-
messener Restwassermengen bei bestehenden und neuen Anlagen angesichts der hohen

® Koz hat diese Auffassung stets vertreten. Sie ist verfassungsmassig abgestutzt und verdient Unterstiitzung.

Damit kdnnen die Rechte und berechtigten Anspriiche der Kraftwerksinhaber verfassungskonform und ohne
Umgehung der Verfassung geschiitzt werden. Auf Hinweis des AfU SG sollte auch im Falle einer Entschadi-
gung aus Treu und Glauben definiert werden, wer eine solche zu bezahlen hat (Mitbericht AfU SG (Reto
Denoth) vom 20. Juli 2006). Auch in diesem Fall ist es das Gemeinwesen, welches gemass Art. 80 Abs. 2
verpflichtet ist, die Entschadigungszahlungen zu ubernehmen. Solche Geldleistungen des Gemeinwesens an
die finanzstarken Elektrizitdtsunternehmen sind jedoch wenig befriedigend und bewirken, dass sich das Ge-
meinwesen nicht fir eine schnelle Umsetzung der Restwasserbestimmungen einsetzt. Hier bedarf es einer
befriedigenden Finanzierungslésung bspw. Uber Art. 7 Abs. 7 EnG (Abgabe der in- und ausléandischen Strom-
konzerne fir die Benutzung des Hochspannungsnetzes). Diesfalls wére sogar ein positiver Effekt zu erwarten
fur einen schnellen Vollzug der geltenden Restwasservorschriften.

Wie einen Speichersee mit doppeltem Inhalt, eine Erhdhung des nutzbaren Gefélles um 7%, eine Neurege-
lung der wirtschaftlichen Leistungen und des Heimfalls und vor allem eine Umlagerung der Produktion von
Sommer- und Winterenergie (BGE 119 Ib 254 ff., 270, 299; vgl. dazu CaviezeL, Wasserrechtskonzessionen,
93; kritisch dazu BoNEeR, Gutachten, 10).

Allein aufgrund der durchschnittlichen Preiserhdhungen fiir Spitzenenergie von 1999 (2.8 Rp) auf 12.4
Rp/KWh (2000) erzielten die Schweizerwasserkraftwerke mit 35 TWh/a rund 3.36 Mrd. Franken mehr als
1999. Und bereits 2004 betrug der "verteilbare Reingewinn" mehr als 2 Mrd. CHF (vgl. Schweiz. Elektrizitats-
statistik, 2005, S. 46 ff.)

10

11



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

Gewinne der Elektrizitatswirtschaft aus der Wasserkraft problemlos finanzierbar sein, da die
effektiven Einbussen rund 100 Mio. Franken pro Jahr betragen durften.

Aus der Systematik des Gesetzes und mangels gesetzlichem Ausschluss ergibt sich im Ub-
rigen, dass die gesetzlichen Restwasserbestimmungen (Art. 29 ff. GschG) nicht nur auf
Neukonzessionierungen (und diesen rechtlich gleich gestellten Konzessionserneuerungen)
Anwendung finden, sondern auch auf Sanierungen nach Art. 80 ff. GschG. Folglich miissen
sowohl bei Neukonzessionierungen und Konzessionserneuerungen als auch bei der Sanie-
rung bestehender Anlagen die ersten beiden Stufen durchlaufen werden. Die dritte Stufe
(Art. 80ff GSchG) behandelt mangels quantitativer Restwasserbestimmungen nicht die Frage
der Restwassermengen, sondern bezieht sich ausschliesslich auf die Entschadigung fiir be-
stehende Anlagen.

Spezielle Beachtung schenken wir auch den Konzessionen, die vor Inkrafttreten von Art.
24" aBV in der Fassung von 1908 von den Kantonen erteilt wurden (altrechtliche Konzessi-
onen), den Wassernutzungen durch hoheitsbefugte Gemeinwesen selbst, den Wasserfas-
sungen mit Nutzungsbewilligung nach Art. 17 WRG sowie den sogenannten 'ehehaften
Rechten'.

Auch in unseren Nachbarlandern existieren unterschiedliche Restwasserbestimmungen. Die
EU hat mit dem Erlass der Wasserrahmen-Richtlinie vom 23. Oktober 2000 EU-weite Regeln
fur den qualitativen und quantitativen Gewasserschutz aufgestellt. Auf die Vorstellung und
Analyse dieser Grundlagen wird vorliegend verzichtet, weil dies den Rahmen dieser Publika-
tion sprengen wiirde.*?

Weiterfilhrende Uberlegungen betreffen die Finanzierung der Restwasser-sanierungen kon-
nen nur kurz erwahnt werden. Vorliegend wird ein Ausgleichsmodell empfohlen, wonach die
Kosten der Gemeinwesen zur Sanierung der Restwasser-strecken tber eine Anderung von
Art. 15b EnG mit einem Zuschlag auf das Ubertragungsnetz finanziert wird. So kann verhin-
dert werden, dass die Sanierung der Restwasserstrecken auf Kosten der finanzschwachen
Kantone und Gemeinden erfolgt.

2 Die Restwasserestimmungen unserer Nachbarlander wurden in einer Buwal-Publikation dargestellt: vgl.

KIEFER/BuwAL, Vergleich, 1 ff.
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2 Ziel/Auftrag

Der vorliegende Bericht ist Teil des Projekts "Wasserkraftnutzung und Restwasser". Mit dem
Projekt soll eine Standortbestimmung zum Vollzug der Restwasservorschriften erstellt und
die brennenden Fragen erértert werden.'® Basierend darauf sollen Handlungsoptionen aus-
gelotet und mdgliche Losungen im Rahmen des geltenden Rechts gesucht werden. Erwei-
sen sich die Lésungsvorschlage als unbefriedigend, im Widerspruch zu den &ffentlichen Inte-
ressen oder gar als verfassungswidrig, so missen neue Lésungsvorschlage erarbeitet und
zur Umsetzung vorgeschlagen werden.

Das Projekt wird in Zusammenarbeit der Eawag mit der Schweizerischen Greina-Stiftung
(SGS) erarbeitet. Die Eawag ist federfuhrend in allen naturwissenschaftlichen und dkologi-

schen Fragen, sowie hinsichtlich der Standortbestimmung zum Vollzug in den Kantonen Die
SGS erarbeitet juristische Grundlagen und Entschadigungslésungen.

Das interdisziplindre Projektteam besteht aus flnf Personen:

Vollzug Restwasservorschriften (Bericht Eawaq):

- Prof. Dr. Bernhard Webhrli, Direktionsmitglied Eawag (Projektleitung)
- Viviane Uhlmann, wissenschaftliche Mitarbeiterin Eawag

Rechtsgrundlagen und Stand des Vollzugs (val. vorliegenden Bericht SGS):

- Gallus Cadonau, Jurist und SGS-Geschaftsfihrer SGS (Projektleitung)
- Dr. Mischa Kissling, Rechtsanwalt und wiss. Mitarbeiter SGS
- Danja Brosi, Juristin und wiss. Mitarbeiterin SGS.

Die Zusammensetzung dieses interdisziplindren Projektteams ermdglichte einen interessan-
ten Austausch von naturwissenschaftlichen und juristischen Erkenntnissen.

Dieser Bericht ist integrierender Bestandteil des Gesamtprojekts, weshalb in Bezug auf die
naturwissenschaftlichen Erkenntnisse auf die Ergebnisse der Eawag verwiesen werden
kann.

Die SGS bedankt sich bei allen Beteiligten, bei Regierungsrat Willy Haag, Prasident des
Vorstandes der Schweiz. Bau-, Planungs- und Umweltschutzdirektoren-Konferenz (BPUK),
beim BAFU und bei allen Umwelt- und Gewasserschutzamtern der Kantone, insbesondere
bei den kantonalen Stellen, die aufgrund ihrer Vollzugserfahrung sehr interessante Sach-
und Rechtsgrundlagen zur Diskussion gebracht haben.

13 Der Kanton Wallis ist der Meinung, man hétte die Standortbestimmung einige Jahre friher aufnehmen sollen

(Mitbericht vom Kt. VS vom 4. Juli 2006; Ubersetzung aus dem Franzésischen). Hierzu nehmen die Autoren
wie folgt Stellung: Es ist besser eine Arbeit spat als garnie aufzunehmen. Der Kanton Wallis hat trotz mehrma-
liger, offizieller Anfragen von Seiten SGS und Eawag nicht reagiert. Sdmtliche Vorwirfe, unsere Studien wir-
den die Verhaltnisse im Kanton nicht beriicksichtigen, sind deshalb nicht stichhaltig. Wir begriiRen jedoch die
detaillierte Stellungnahme im Nachgang zum Vorentwurf vom 8.Juni 2006, und gehen davon aus, dass der
Kanton Wallis bereit ist, der Eawag die bendtigten Daten zur Bereinigung des Vorentwurfs offen zu legen.
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3 Einleitung

Bereits Ende des 19. Jahrhunderts und inshesondere am Anfang des 20. Jahrhunderts fihr-
te die Wasserkraftnutzung in der Schweiz zu grossen und teilweise heftigen Debatten. Ein
Meilenstein wurde 1916 mit dem Bundesgesetz tber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte
(WRG) gelegt. Nach dem 2. Weltkrieg wurde die Wasserkraft massiv ausgebaut. Damit ent-
standen auch immer gréssere Diskussionen Uber Nutzung und Schutz der Gewasser. Die
Frage der Restwassermengen war mehrmals Gegenstand von Volksinitiativen in der
2. Halfte des 20. Jahrhunderts. Warum?

Ausreichende Wassermengen sind die Grundlage fur die Lebensrdume von Menschen, Tie-
ren und Pflanzen. Den Gewdassern werden fir die Stromproduktion grosse Mengen an Was-
ser entnommen. Die Flisse verlieren ihre Dynamik; der Geschiebe-Nachschub wird unter-
brochen und unterbunden. Die Gewasserstrecke zwischen der Entnahmestelle und der
Rickgabe des entnommenen Wassers wird als Restwasserstrecke bezeichnet.

Am 7. Dezember 1975 stimmte das Schweizer Volk mit 77% Ja-Stimmen dem neuen
Art. 24" der Bundesverfassung (BV) zu, heute Art. 76 Abs. 3 BV, der die ,Sicherung ange-
messener Restwassermengen® verfassungsmassig garantiert. Mit dem Inkrafttreten des re-
vidierten eidgendssischen Gewasserschutzgesetzes (GSchG) vom 24. Januar 1991, in Kraft
getreten am 1. November 1992, missen bei Wasserentnahmen an Flissen und Béchen an-
gemessene Wassermengen in den Restwasserstrecken belassen werden (Art. 29 ff.). Von
einer Gesamtzahl von 1'065 Schweizer Gewassern werden 830 Gewasser genutzt und tem-
porér bis ganzjahrig teilweise oder ganz trocken gelegt. Nur 235 Gewasser werden ganzjahr-
lich mit Restwasser dotiert.**

Die "Sicherung angemessener Restwassermengen”, wie dies die Bundesverfassung seit
1975 vorschreibt und die Durchfiihrung von Sanierungen ist fur die 6kologische Funktionsfa-
higkeit der Gewasser von grundlegender Bedeutung. Es existieren aber noch in vielen Féllen
Unklarheiten und Unsicherheiten, wie die Gewasserschutzbestimmungen korrekt und ohne
Verzug umzusetzen sind.

Die Schweiz nutzt im europaischen Vergleich und insbesondere auch im Vergleich zu ihren
Nachbarlandern die Wasserkraft sehr intensiv. Pro Quadratkilometer Landesflache erzeugt
die Schweiz im Vergleich zum Alpenland Osterreich fast doppelt so viel Elektrizitat aus Was-
serkraft (vgl. Abb.1).

4 BUWAL/Kiefer & Partners AG, Restwasserbestimmungen, 11.
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Elektrizitatserzeugung aus Wasserkraft in kWh/Jahr pro km?:
Schweiz und Nachbarlander A+ D + F + 1 im Vergleich

937'947

476'174

Produktion pro Jahr und km2 in kWh

126'687

131178 111'096 64'800

Durchschnitt Schweiz Osterreich Italien Frankreich Deutschland
Nachbarl.

Abbildung 1: Wasserkraftnutzung in der Schweiz und in Europa im Vergleich®

In der Studie "Wasserkraftnutzung und Restwasser" werden folgende Aspekte behandelt:

1)
2))
3)

4.)

5.)
6.)
7))

8.)

Arten von Wassernutzungsrechten;
Der Verfassungsauftrag;
Das zweistufige Konzept des Gesetzgebers;

Restwasserbestimmungen bei:

a) Neukonzessionierungen und Konzessionserneuerungen;

b) Bestehenden Wassernutzungsrechten;

Entschadigung bei Anlagen mit bestehenden Wassernutzungsrechten;
Berticksichtigung der Wasserkraft-Gewinne bei der Sanierung;
Schlussfolgerungen und Thesen;

Ausblick: Finanzierungslésungen.

15

Zahlen fur die Schweiz: Durchschnitt der Jahre 1999-2003; fur die restlichen Lander: 2002; Quellen: Integrati-
onsbiiro EDA/EVD fiir km?-Angaben; Onlineberechnung Eurostat vom 8. November 2004 fiir Wasserkraftpro-

duktion europaische Lander; Schweizerische Elektrizitatsstatistik 2002, S. 13 fur Wasserkraftproduktion CH.
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4 Arten von Wassernutzungsrechten
4.1 Ubersicht

Die Wasserkraft wird in der Schweiz auf der Grundlage der folgenden vier Nutzungsrechtsar-
ten zur Erzeugung von Elektrizitat verwendet:

1.)  Nutzungsrechtsarten nach WRG (ab 1918);
- Konzessionen zur Nutzung 6ffentlicher Gewasser (Art. 38 ff. WRG)

- wasserrechtliche Bewilligungen zur Nutzung privater Gewasser (Art. 17 ff.
WRG)

2.) Altrechtliche Konzessionen (vor 1908);
3.) Wassernutzungsrecht der hoheitsbefugten Gemeinwesen;

4.) Private, sog. ,ehehafte Rechte”.

4.2 Nutzungsrechtsarten nach WRG

4.2.1 Konzessionen zur Nutzung 6ffentlicher Gewasser
(Art. 38ff WRG)

"Die Konzession ist die Verleihung des Rechts zur Austibung einer monopolisierten Tatig-
keit oder zur Sondernutzung einer 6ffentlichen Sache."® ,Die 6ffentlichen Gewésser sind 6f-
fentliche Sachen im Gemeingebrauch.“"” Deshalb bedarf es zur Sondernutzung eines 6f-
fentlichen Gewassers eine Konzession des Gemeinwesens. Die Gewasser in der Schweiz
sind grossmehrheitlich 6ffentlich. Als offentliche gelten gemass Art. 1 Abs. 2 WRG ,Seen,
Flisse, Bache und Kanale, an denen nicht Privateigentum nachgewiesen ist‘. Auch Gewas-
ser, ,die zwar im Privateigentum stehen, aber von den Kantonen in Bezug auf die Nutzbar-
machung der Wasserkrafte den offentlichen Gewassern gleichgestellt werden®, gelten ge-
mass Art. 1 Abs. 2 WRG als offentliche Gewasser. Wasserrechte aus offentlichen Gewas-
sern werden durch eine Konzession'® gemass Art. 38 ff. WRG verliehen.*®

Zustandig zur Verleihung von Wasserrechtskonzessionen sind gemass Art. 38 Abs. 1 WRG
die Kantone (oder deren Bezirke oder Gemeinden), in dessen Gebiet die in Anspruch ge-
nommene Gewasserstrecke liegt.?

"Die Rechtsnatur der Konzessionserteilung ist umstritten. Sie wird als mitwirkungsbedurftige
Verfligung oder als verwaltungsrechtlicher Vertrag betrachtet. Das Bundesgericht unter-
scheidet zwischen einem verfiigungsmassig und einem vertraglich begriindeten Teil der
Konzession. Zum Verfiigungsteil gehéren diejenigen Konzessionsbestimmungen, die durch
das Gesetz weitgehend festgelegt sind und Pflichten des Konzessionérs regeln, an deren Er-
flillung ein wesentliches 6ffentliches Interesse besteht. Vertraglich sind diejenigen Teile der

6 Vgl. HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2591.

" BGE 127 11 69 ff.

18 Eingehender zum Thema Konzession und Bewilligung vgl. Tomas Poledna, Staatliche Bewilligungen und
Konzessionen, Habil. Zirich, Bern 1994.

Seit Inkrafttreten des WRG am 1. 1. 1918 kann keine Konzession durch blosse stillschweigende Duldung er-
teilt oder erweitert werden: BGE 78 | 387.

Wasserrechte an Gewasserstrecken, die in verschiedenen Kantonen liegen, werden gemass Art. 38 Abs. 2
WRG durch die Kantone im gemeinsamen Einverstandnis verliehen; wenn sich die Kantone nicht einigen
kénnen, ist der Bund dafiir zustéandig. Ebenso zusténdig ist geméass Art. 38 Abs. 3 WRG der Bund fiir die
Konzessionserteilung fur Wasserrechte an Gewasserstrecken, welche die Landesgrenze berthren.

19
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Konzession, bei welchen die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlagen gering und damit der
Spielraum fir die Ausgestaltung des Konzessionsverhaltnisses im Einzelfall gross ist; vor-
ausgesetzt ist, dass diese Konzessionsteile Fragen betreffen, welche fur die Ausiibung der
im offentlichen Interesse liegenden Tatigkeiten des Konzessionérs weniger wichtig sind."**

Durch die Erteilung einer Konzession wird laut Miller ein wohlerworbenes Recht begriin-
det, dessen wesentlicher Gehalt aus Griinden des Vertrauensschutzes unwiderruflich und
gesetzesbestandig ist und unter dem Schutz der Eigentumsgarantie steht, sofern von diesem
Recht Gebrauch gemacht worden ist.??> Dieses wohlerworbene Recht kann auf dem Wege
der formellen Enteignung und gegen volle Entschadigung entzogen werden. Ein solcher Ein-
griff in die Eigentumsgarantie ist allerdings nur zul&ssig, wenn er gemass Art. 36 BV auf ei-
ner gentigenden gesetzlichen Grundlage beruht, im 6ffentlichen Interesse liegt und verhalt-
nismassig ist.?

Konzessionédre bezahlen bei der Verleihung eine Konzessionsgebihr sowie jahrlich einen
Wasserzins, der gemass Art. 49 Abs. 1 und 2 WRG inklusive kantonale Steuern Fr. 80.— pro
kW Bruttoleistung nicht tbersteigen darf. Kleine Wasserkraftwerke bis zu 1 MW Bruttoleis-
tung bezahlen gemass Art. 49 Abs. 4 WRG keinen Wasserzins, solche zwischen 1 MW und
2 MW Bruttoleistung bezahlen héchstens einen linear bis zum Maximalansatz von Fr. 80.—
pro kW ansteigenden Ansatz. Die Kantone stellen in der Regel inkl. allfalliger Steuern den
Maximalansatz in Rechnung.

Konzessionen missen befristet werden. Die Frist kann von Bundesrechts wegen gemass
Art. 58 WRG fiir héchstens 80 Jahre von der Eroffnung des Betriebs an betragen.?*

4.2.2  Wasserrechtliche Bewilligungen zur Nutzung privater Ge-
wasser (Art. 17ff. WRG)

Die Inhaber derjenigen Gewasser, die im Privateigentum stehen und gemass kantonaler Ge-

setzgebung in Bezug auf die Nutzbarmachung der Wasserkréfte nicht den 6ffentlichen Ge-

wassern gleichgestellt sind, bendtigen keine Konzession, aber eine wasserrechtliche Bewiilli-
25

gung.

4.3 Altrechtliche Konzessionen vor 1908

4.3.1 Definition

Von altrechtlichen Konzessionen spricht man bei Wasserentnahmen, welche ein Kanton vor
1908 zur Nutzung eines Offentlichen Gewassers bewilligt hat. Denn am 25. Oktober 1908
iibertrugen Volk und Stande mit der Annahme von Art. 24" aBV die Gesetzgebungskompe-
tenz fur die Nutzbarmachung der Wasserkréfte und die Fortleitung der elektrischen Energie
dem Bund.”

21
22
23
24

Vgl. HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2593.

HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2594 und 2595.

Vgl. HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2622.

Zahlreiche Kantone sehen in ihren Wasserrechtsgesetzen kiirzere Konzessionsdauern zwischen 40 und 60
Jahren vor

vgl. Art. 17 WRG.

Vgl. sinngeméass BGE 127 Il 69 ff.

25
26
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4.3.2 Anwendbares Recht

Gemass Art. 74 der Ubergangsbestimmungen zum WRG sind nur ausgewahlte Bestimmun-
gen des WRG auf fur die vor dem 25. Oktober 1908 begriindeten Wasserrechte anwendbar.
Folglich sind in Bezug auf die Erteilung, Ausiibung und Beendigung von altrechtlichen Was-
serrechtskonzessionen praktisch ausschliesslich die kantonalen Wasserrechtsgesetze
massgeblich. Die Beurteilung der Konzessionsfrist muss jedoch ebenfalls davon ausge-
nommen werden.

In BGE 127 Il 69 ff. hat das Bundesgericht folgendes erkannt:

<Wasserrechtskonzessionen sind nach heutigem Recht zwingend zu befristen (Art.
54 lit. e und Art. 58 WRG); dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Unverdusserlichkeit
der offentlichen Gewalt. Altrechtliche Konzessionen, die noch ohne zeitliche Begren-
zung erteilt wurden, sind nachtraglich zu befristen. Massgeblichkeit des im Vertrags-
recht geltenden Prinzips, dass keine Vertrage auf "ewige" Zeiten abgeschlossen bzw.
aufrechterhalten werden kdnnen. Es gibt kein wohlerworbenes Recht auf eine Konzes-
sion ohne zeitliche Beschrankung." Aus Grinden der Rechtssicherheit und wegen dem
Gebot von Treu und Glauben kann allenfalls eine Ubergangsfrist von 5 Jahren seit Er-
halt der behérdlichen Verfiigung gewéhrt werden.“*’

4.4 Wassernutzungsrecht hoheitsbefugter Gemeinwe-
sen

Gemeinwesen, welche gemass kantonaler Ordnung die Hoheit Uber ein Gewasser haben,
brauchen zur eigenen Nutzung der Wasserkraft gestitzt auf Art. 76 Abs. 4 BV weder eine
Konzession noch eine wasserrechtliche Bewilligung.

Art. 3 Abs. 1 WRG lautet wie folgt:

,Das verfligungsberechtigte Gemeinwesen kann die Wasserkraft selbst nutzbar ma-
chen oder das Recht zur Benutzung andern verleihen.”

4.5 Ehehafte Rechte
45.1 Definition

Die Bezeichnung "ehehafte Rechte" ist in der Schweiz sowohl in den beteiligten Kreisen als
auch in der Verwaltung, der Justiz und Wissenschaft Gblich. Auch in der Gesetzgebung be-
gegnet sie uns.? Hergeleitet wird der Begriff von "Recht" im objektiven Sinn. "Die Ehe ist die

legitime Geschlechtsgemeinschaft".?

Gemass LIVER sind ehehafte Rechte private Rechte, ,die ihren Ursprung in einer Rechtsord-
nung haben, die nicht mehr besteht, sondern durch eine neuere, moderne und vormoderne

27

2 BGE 127 11 69 ff. Regeste. Vgl. dazu eingehender Ziffer 8.3 Abschlussberichts Phase I.

So werden bspw. in § 8 des Aargauischen Gesetzes von 1856 Uber die Beniitzung der Gewasser zur
Betrebung von Wasserwerken die "ehehaften Wasserwerke" von der Wasserzinspflicht ausgenommen.
# LivER, Wasserechte, 225.
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Gesetzgebung, nach welcher Rechte dieser Art und Entstehungsweise nicht mehr begrindet

werden kénnen, aufgehoben worden ist*.*

4.5.2 Entstehung
Der Ursprung der ehehaften Rechte ist auf das 13. und 14. Jahrhundert zuriickzufiihren.®*

Ehehafte, vorbestandene Wasserrechte sind altrechtlicher Natur; sie entstanden vor Beginn
der wasserrechtlichen Gesetzgebung der Kantone, welche sich erst im 19. Jahrhundert her-
ausbildete.®* Nur dort, wo ein privates Gewasser zu einem 6ffentlichen wird, konnte eine
Wasserkraftnutzung danach als ehehaftes Recht betrachtet werden.®® Die alten Berechti-
gungen sind zu ehehaften Wasserrechten geworden, ,weil und soweit die Gewasser, an de-

nen sie bestehen, zu éffentlichen Gewassern geworden sind*.3*%

Gemass DUBACH bildeten ehehafte Rechte urspriinglich einen blossen Bestandteil einer Ge-
werbeerlaubnis, etwa zum Betrieb einer Mihle. In zahlreichen Kantonen gibt es Industrie-
und Handwerksbetriebe sowie Mihlenbetreiber, die ein sog. ehehaftes Wasserrecht haben.
Diese Rechte hatten sich mit der beginnenden Industrialisierung verselbstandigt. Zu den
ehehaften Rechten sind nur jene Rechte an 6ffentlichen Sachen zu zahlen, die vor Erlass
der kantonalen Wasserrechtsgesetze und nicht durch eine Verleihung des Inhabers der Ge-
wasserhoheit entstanden sind. Private Dienstbarkeiten an privaten Gewassern werden zu
ehehaften Rechten, wenn die Gewasser als dffentlich erklart werden.*

,Die entscheidende Stunde fir das Schicksal dieser Rechte war in jedem Kanton der Mo-
ment des Inkrafttretens der gesetzlichen Bestimmungen, welche das ausschlie3liche Verfi-
gungsrecht des Gemeinwesens Uber die Wasserkrafte begriindeten und dessen Ausiibung
nur mehr durch Verleihungsakt zuliessen.“®’

Das geltende Recht lasst die Entstehung von Wasserrechten nur noch durch Verleihung
zu.® Ein ehehaftes Recht wird anerkannt, wenn ein Rechtstitel (z.B. Urkunde) vorhanden ist.
Ansonsten kann der Beweis der rechtméassigen Entstehung auch durch unangefochtene Er-
sitzung oder durch Unvordenklichkeit der Ausiibung dieses Rechts erbracht werden (2 Men-
schenalter, 80 Jahre).*

% |Iver, Wasserechte, 226. Eingehender zur Entstehung der ehehaften Rechte, vgl. Punkt 6.5.2 des vorliegen-

den Berichts.

3 gtRUB, Rechte, 11, 20, m.w.H.

%2 ygl. auch STRuB, Rechte, 201.

3 LIver, Wasserechte, 226.

3 Lver, Wasserrechte, 227.

% Beispiel eines ehehaften Rechts: Biglenbach Kt. BE, vgl. dazu Daniel Vischer, Vom Biglenbach zum

Enggisteinbach, Eine alte Wasserleitung im Kanton Bern, "Wasser Energie Luft" 1998, Heft 11/12, 297-299.

DuBacH, Rechte, 60 f.

LIVER, Wasserrechte, 231; zur historischen Entwicklung vgl. auch Liver, Entwicklung, 306 ff.

% gtRUB, Rechte, 202.

% VGer. OW, Entscheid vom 15. Dezember 1997/5. Februar 1998, ZBI. 1999, 315 — 325 (Wasserversorgung
Sachseln); VGer. FR, Entscheid vom 26. Juni 2003, Nr. 2A 99 49/2A 01 89, E. 4b, URP 2003/8, 785 ff. (Voll-
text unter www.vur-ade.ch; Poffetsmuhle Alterswil).

36
37
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5 Der Verfassungsauftrag (Art. 76 Abs. 3)

Seit 1975 schreibt die Bundesverfassung in Art. 76 Abs. 3 die "Sicherung angemessener
Restwassermengen" ausdricklich vor:

® Der Bund "erlésst Vorschriften iber den Gewasserschutz, die Sicherung angemessener
Restwassermengen, den Wasserbau, die Sicherheit der Stauanlagen und die Beeinflus-
sung der Niederschlége.*

Die Sicherung angemessener Restwassermengen ist in dkologischer Hinsicht von grosser
Bedeutung.*® Zwei Aspekte von Art. 76 Abs. 3 BV sind hervorzuheben:

e Einerseits gesteht die Regelung dem Bund im Bereich des quantitativen Gewéasserschut-
zes eine umfassende Rechtsetzungskompetenz zu.** Mit Erlass der Restwasser-
Bestimmungen im eidgendssischen Gewasserschutzgesetz (GSchG) vom 24. 1. 1991
hat der Bund davon Gebrauch gemacht, womit Kantone oder Gemeinden keine abwei-
chenden Regelungen mehr treffen kénnen.*

e Andererseits gibt die Verfassungsbestimmung dem Gesetzgeber eine Vorgabe, wie die
Restwassermengen beschaffen sein missen: Sie missen ,angemessen® sein.

Den Restwasserbestimmungen im GSchG hat das Volk am 17. Mai 1992 mit einer 2/3-
Mehrheit zugestimmt.*?

4 Vgl. Art. 76 Abs. 3 BV und Buwal, Restwassermengen — Was niitzen sie dem Fliessgewasser?, Schriftenreihe

Umwelt Nr. 358, Bern 2004.

RAuscH, Umwelt, 923.

EckeRT, Aspekte, 11; RauscH, Umwelt, N 20.
43 vgl. dazu Art. 29-36 und 80-83 GSchG.

41
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6 Das zweistufige Konzept des Gesetzgebers

Damit eine Restwassermenge angemessen im Sinne der Bundesverfassung* ist, muss das
"in der Praxis bewéhrte zweistufige Konzept einschliesslich der dazugehorigen Aufgabentei-
lung zwischen Bund und Kantonen" durchlaufen werden:*

6.1 Existenzminimum fir die Wasserlebewelt (Stufe 1)*

"Der Bund legt vorerst konkrete Mindestrestwassermengen fest, die grundsatzlich in allen
Gewassern vorhanden sein miissen.*” Diese Mindestmengen, die sich an Beobachtungen in
der Natur orientieren, stellen gewissermassen das Existenzminimum fir die Wasserlebe-
welt dar."*®

6.2 Erfallung des Verfassungsauftrages (Stufe 2)*

Gemass der Botschaft des Bundesrates "geniigen indes die Mindestrestwassermengen dem
verfassungsrechtlichen Kriterium der "Angemessenheit" noch nicht. Aufgrund einer Interes-
senabwagung der Vollzugsbehdrden wird deshalb die Mindestrestwassermenge im Ein-
zelfall erhéht. Gegenstand dieser Abwagung kann damit immer nur eine die Mindestmenge
ibersteigende Restwassermenge sein."

6.3 Entschadigungsfrage nach Art. 80ff. GschG*

An dritter Stelle (dritte Stufe) ist Uber eine allfallige Entschadigung bei bestehenden Was-
sernutzungsrechten gemass Art. 80 Abs. 2 GSchG zu befinden. Aus der Systematik des
Gesetzes und mangels gesetzlichem Ausschluss ergibt sich, dass die Restwasserbestim-
mungen gemass Art. 29 ff. GschG nicht nur auf Neukonzessionierungen (und diesen recht-
lich gleich gestellte Konzessionserneuerungen) Anwendung finden, sondern auch auf Sanie-
rungen nach Art. 80 ff. GschG. Es mussen folglich sowohl bei Neukonzessionierungen (und
den diesen rechtlich gleichgestellten Konzessionserneuerungen) als auch bei der Sanierung
von bestehenden Anlagen die ersten beiden Stufen durchlaufen werden. Die dritte Stufe (Art.
80ff GSchG) behandelt nicht die Frage der Restwassermengen, sondern bezieht sich aus-
schliesslich auf die Entschadigung.

6.4 Restwasserregime der EU

Auch in unseren Nachbarldndern existieren Restwasservorschriften. Die EU hat mit dem Er-
lass der Wasserrahmen-Richtlinie EU-weite Regeln fir den qualitativen und quantitativen
Gewasserschutz aufgestellt. Auf die Vorstellung und Analyse dieser Grundlagen wird vorlie-
gend allerdings verzichtet, weil dies den Rahmen dieser Publikation sprengen wiirde.>?

*Art. 76 Abs. 3 BV.

45 Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bundes-
gesetzes Uber den Schutz der Gewéasse, vom 29. April 1987; Seiten 29 und 30.

5 vgl. ziffer 7.3.2 Abschlussbericht Phase I.

47 vgl. Art. 31 Abs. 1 GschG.

48 Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bun-
desgesetzes Uber den Schutz der Gewasse, vom 29. April 1987; Seite 29.

49 Vqgl. ziffer 7.3.3 Abschlussbericht Phase I.

50 Vgl. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bun-

desgesetzes uUber den Schutz der Gewasse, vom 29. April 1987; Seite 29.

Vgl. Ziffer 9 Abschlussbericht Phase I.

Die Restwasserbestimmungen unserer Nachbarlander wurden in einer Buwal-Publikation dargestellt: vgl.

KIEFER/BuwAL, Vergleich, 1 ff.
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7 Neukonzessionierungen und Konzessionser-
neuerungen

7.1 Ubersicht und Definition

Die Art. 29 bis 36 GSchG regeln als ordentliche Bestimmungen die Sicherung angemesse-
ner Restwassermengen bei Wasserentnahmen bei Neukonzessionierungen und Konzes-
sionserneuerungen.® **

Anlagen, die erweitert oder wieder instand gestellt werden, gelten auch als Neuanlagen.®®
"Konzessionserneuerungen und wesentliche Anderungen bestehender Konzessionen
kommen rechtlich der Errichtung einer neuen Anlage gleich. Deshalb muss theoretisch
von einem Zustand des Gewassers ausgegangen werden, wie er vorliegen wirde, wenn
noct;enie eine Konzession erteilt worden wére und demzufolge kein Kraftwerk bestehen wiir-
de."

Die Bewilligung nach Art. 29 GSchG umfasst die fischereirechtliche Bewilligung gemass
Art. 8 des Fischereigesetzes (BGF). Nur wenn durch die Wasserentnahme keine Restwas-
serstrecke entsteht, kommt Art. 8 BGF an Stelle von Art. 29 GSchG zur Anwendung.“>’ Was-
serentnahmen ohne Restwasserstrecken wurden in diesem Bericht nicht weiter untersucht,
wesgslb die Massnahmen bei Neuanlagen nach Art. 9 BGF hier nicht weiter behandelt wer-
den.

Das Buwal (heute: Bafu) hat in seiner Publikation ,Angemessene Restwassermengen — Wie
kdnnen sie bestimmt werden?“ bereits ausfuhrlich die Aspekte der gewasserschutzrechtli-
chen Bewilligungserteilung und die Festlegung der Restwassermengen gemass Art. 29 — 36

GSchG behandelt.* Die nachfolgenden Erwagungen zeigen die unserer Ansicht nach wich-
tigsten Aspekte auf.

7.2 Gewasserschutzrechtl. Bewilligung (Art. 29/30
GSchG)

7.2.1 Anwendung der Restwasserbestimmungen (Art. 29 GSchG)
Gemass Art. 29 GSchG bendtigt eine Bewilligung,

»...] wer iiber den Gemeingebrauch hinaus:

53

o HuBER-WALCHLI/KELLER, Rechtsprechung, 29.

Bei erneuerten Wassernutzungsrechten missen zwingend die ordentlichen Bestimmungen gemass Art. 29 ff.

GSchG und nicht die Ubergangsbestimmungen von Art. 80 ff. GSchG angewendet werden: BGE 120 Ib 233

E. 3b S. 237 (Geisslibach); VGer. FR, Entscheid vom 26. Juni 2003, Nr. 2A 99 49/2A 01 89, E. 11, URP

2003/8, 785 ff. (Volltext unter www.vur-ade.ch; Poffetsmiihle Alterswil); HUBER-WALCHLI/KELLER, Recht-

sprechung, 29; ebenso bei Konzessionsverlangerungen: Frei, Sanierung, 25 ff.

% BGE 109 Ib 214 ff., 216, E. 3 (Wynau). Art. 29 ff. GSchG muss auch bei als Nachtragen, Anderungen und
Verlangerungen bezeichneten Konzessionserteilungen angewendet, wenn diese materiell der Erteilung einer
neuen Konzession gleichkommen (BGE 119 |b 254 ff.; Curciusa).

% BUWAL, Wegleitung, S. 39.

57 Vgl. dazu BGE vom 22. Januar 2003, Nr. 1A.151/2002, URP 2003, 235 — 251, E. 5.2, m.w.H. (Giessbach).

%8 Vgl. dazu BLUNSCHY, Sanierung, 741 f.; CaviezeL, Rechtsgutachten, N 38 ff.; HuBER-WALCHLI/KELLER, Recht-
sprechung, 26; BGE 125 Il 22 E. 4a bb (Wynau); BGE vom 10. Juli 1995, Nr. 1A.270/1994, E. 3 (Erlenbach),
URP 1996, 235 — 238.

% vgl. dazu Buwal, Wegleitung, 1 ff.
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a. einem Fliessgewasser mit standiger Wasserfihrung Wasser entnimmt;

b. aus Seen oder Grundwasservorkommen, welche die Wasserfuhrung eines Fliess-
gewdassers mit standiger Wasserfuihrung wesentlich beeinflussen, Wasser ent-
nimmt.*

Diese Studie befasst sich vor allem mit Wasserentnahmen aus Fliessgewassern gemass Art.
29 lit. a GSchG.

Wasserentnahme: Eine Wasserentnahme gemass Art. 29 lit. a liegt vor, wenn einem
Gewasser an einer Stelle Wasser ausgeleitet wird und das Gewasser unterhalb der
Staustelle fur eine — wenn auch nur kurze Strecke — weniger Wasser als die naturliche
Wassermenge fiihrt.*°

Wasserentnahme uber den Gemeingebrauch hinaus: Eine Wasserentnahme, welche
durch den Hohenunterschied zwischen der Wasserfassung und der Wasserriickgabestel-
le Wasser zur Erzeugung elektrischer Energie abzweigt und nutzt, nutzt das Wasser im-
mer Uber den Gemeingebrauch hinaus. Sie stellt in rechtlicher Hinsicht eine Sondernut-
zung dar, weil sie andere Nutzer dauerhaft von der Nutzung des fir die Energieerzeu-
gung genutzten Wassers an der genannten Stelle ausschliesst.®’ Somit ist eine Wasser-
fassung zur Erzeugung elektrischer Energie nie gemeinvertraglich im Sinne von Art. 29
lit. a GSchG und damit grundsétzlich bewilligungsbediirftig.®> Das gilt auch fir private
Gewasser.®

Fliessgewasser mit standiger Wasserfuhrung: Eine standige Wasserfihrung liegt
gemass Art. 4 lit. i GSchG vor, wenn die ,Abflussmenge Q47 [...] grésser als Null ist”.
Q47 ist gemass Art. 4 lit. h GSchG diejenige ,Abflussmenge, die, gemittelt lber zehn
Jahre, durchschnittlich wahrend 347 Tagen des Jahres erreicht oder tberschritten wird
und die durch Stauung, Entnahme oder Zuleitung von Wasser nicht wesentlich beein-
flusst ist“. Eine Entnahme ist gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung bewilligungs-
pflichtig, wenn das Gewéasser am Ort der Wasserentnahme eine standige Wasserfuhrung
aufweist, obwohl auf der Restwasserstrecke unter Umstdnden auch Abschnitte ohne
standige Wasserfilhrung vorkommen.®*

7.2.2 Bewilligungsvoraussetzungen (Art. 30 GSchG)

7.2.2.1 Uberblick

Die Entnahme kann gemass Art. 30 GSchG ,bewilligt werden, wenn:

a. die Anforderungen nach den Artikeln 31-35 erfillt sind;

b. zusammen mit andern Entnahmen einem Fliessgewasser hdchstens 20 Prozent der
Abflussmenge Q347 und nicht mehr als 1000 I/'s entnommen werden oder

60
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VGer. Kt. Bern, Urteil vom 4. Dezember 1995, URP 1996, 843-848 (Wannenfluh): Ausleitstrecke von 21 Me-
tern genligt; HUBER-WALCHLI/KELLER, Rechtsprechung, 26 f.

HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2418 ff.; vgl. auch DusacH, Rechte, 95 f.; allgemein zum Thema Nut-
zung offentlicher Sachen: Tobias Jaag, Gemeingebrauch und Sondernutzung 6ffentlicher Sachen, ZBI 1992,
145 - 168; zum Thema Gemeinvertraglichkeit vgl. Ulrich Scheuner, Die Gemeinvertraglichkeit im Rahmen des
Gemeingebrauchs und der Nutzung 6ffentlicher Sachen, in: Festschrift zum 70. Geburtstag von Dr. jur. Paul
Gieseke, Karlsruhe 1958, 73-93.

Vgl. dazu auch HuBER-WALCHLI/KELLER, Rechtsprechung, 27 f.; zum Thema Gebrauchsrechte vgl.
HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2371 ff.

EckeRT, Aspekte, 43.

Art. 33 Abs. 1 GSchV; BGE 126 Il 283 (Lungerersee), insbes. E. 3 S. 289 ff.; HUBER-WALCHLI/KELLER, Recht-
sprechung, 28 f.; PEsTALOzzI, Restwassermengen, 723 ff.
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c. fur die Trinkwasserversorgung im Jahresmittel einer Quelle hochstens 80 I/s, dem
Grundwasser hdchstens 100 I/s enthommen werden.“

7.2.2.2 Grundsatz: Die Regeln des Art. 31 Abs. 1 GSchG einhalten

Sind die beiden oben erwahnten Voraussetzungen erfllt, wird flr eine Wasserentnahme aus
einem Fliessgewasser gemass Art. 29 lit. a GSchG eine gewasserschutzrechtliche Bewilli-
gung vorausgesetzt. Die Enthahme kann gemass Art. 30 GSchG grundsatzlich ,bewilligt
werden, wenn die Anforderungen nach den Artikeln 31-35 erfiillt sind.®

7.2.2.3 Spezialfalle: erleichtertes Verfahren

Spezialfall 1; Landwirtschaftliche Bewésserungsprojekte (Art. 30 lit. b GSchG): "Wenn
zusammen mit anderen Entnahmen einem Fliessgewéasser hdchstens 20% der Abfluss-
menge Q347 und nicht mehr als 1'000 I/'s entnommen werden, kann die Wasserentnah-
me unter erleichterten Voraussetzungen bewilligt werden; es missen weder Restwas-
sermengen gemass Art. 31 - 33 GSchG festgesetzt noch Massnahmen nach Art. 35
GSchG angeordnet werden (Art. 30 lit. b GSchG). Geht die Wasserentnahme Uber die-
ses Mass hinaus, kann sie nur bewilligt werden, wenn die Anforderungen der Art. 31 - 35
GSchG erfiillt sind (Art. 30 lit. a GSchG)."®® Zum erleichterten Verfahren geméss GSchG
30 lit. b durfte es vor allem bei Wasserentnahmen fir Bewasserungsprojekte in der
Landwirtschaft von kommen, nicht aber fiir die Wasserkraftnutzung, denn die Wasser-
kraftnutzung verwendet regelmassig einen viel grosseren Teil des Fliesswassers.

Spezialfall 2; Trinkwasserversorgung (Art. 30 lit. ¢ GSchG): Von Bedeutung ist jedoch der
zweite Spezialfall mit erleichterten Bewilligungsvoraussetzungen, wenn namlich fur die
Trinkwasserversorgung im Jahresmittel einer Quelle hochstens 80 I/s, dem Grundwas-
ser hdchstens 100 I/'s entnommen werden. Einer Quelle kénnen so im Jahr bis zu 2.52
Mio. m® und einem Grundwasservorkommen gar bis zu 3.15 Mio. m® unter erleichterten
Bedingungen entnommen werden. Grossere Schweizer Stadte wie zum Beispiel die
Stadt Lausanne entnehmen in den umliegenden Hiigeln nicht selten bedeutende Was-
sermengen zur Trinkwasserversorgung, welche auf dem Weg ins Tal zum Teil zusatzlich
zur Elektrizitatserzeugung genutzt werden. Das dem Wasserkreislauf so enthnommene
Wasser wird der Flora und Fauna und zusatzlich allenfalls im Einzugsgebiet liegenden
Wasserkraftnutzern dauerhaft und unter erleichterten Bedingungen entzogen.

7.2.3 Kantonale Vollzugsregeln zu Art. 30 GSchG

Die Kantone sind nicht befugt, zusatzliche gewasserschutzrechtliche Bestimmungen aufzu-
stellen, weil der Bund mit Erlass des Gewasserschutzgesetzes seine nachtraglich derogato-
rische Kompetenz im Gewasserschutzbereich vollstandig ausgeschopft hat. Ausnahmen bil-
den reine Ausfihrungsbestimmungen. Im Kanton Zirich wurde folgende Regelung erlas-
sen:

"Gesuche fir Wasserentnahmen aus Fliessgewassern bis 60 I/s Abflussmenge Qazs7
ohne Rickgabe werden nach Art. 30 lit. a des Bundesgesetzes Uber den Schutz der
Gewasser beurteilt.

% Auf die Bestimmungen von Art. 31 bis 35 GSchG, die im Normalfall angewendet werden, wird weiter unten de-

tailliert eingegangen.
% BGE 120 Ib 233 (Geisslibach), E5a.
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Gesuche fur Wasserentnahmen aus Fliessgewassern bis 60 I/s Abflussmenge Qz4; mit
Ruckgabe werden nach Art. 30 lit. b des Bundesgesetzes liber den Schutz der Gewas-
ser beurteilt, wobei eine angemessene Restwassermenge festzusetzen ist."®’

Es ist fraglich, ob die Kantonalziircher Regel als reine Ausfuhrungsbestimmung betrachtet
werden kann. Sie macht bei Wasserenthahmen aus Fliessgewassern bis 60 I/s Abflussmen-
ge Qa4 die Tatsache, ob einem Gewéasser entnommenes Wasser zurlckgegeben wird oder
nicht, zu einem Kriterium fur die Frage, nach welcher bundesrechtlichen Bestimmung eine
Wasserentnahme bewilligt werden kann.

Trotz dieser Bedenken gibt es beachtliche Griinde, die fir die Zulassigkeit der Zircher Rege-
lung sprechen:

a) Im Gegensatz zu Art. 30 lit. a macht Art. 30 lit. b GSchG nicht die Restwassermenge,
sondern die Entnahmemenge zu einem Zulassigkeitskriterium der Wasserentnahme. Dies ist
zwar einfacher, in 6kologischer Hinsicht aber fraglich. Auch Art. 76 Abs. 3 BV verlangt nicht
die Festlegung von Enthahmemengen, sondern von Restwassermengen.

b) Die Botschaft zum GSchG vom 29.4.1987 sagt zu Art. 30 lit. b GSchG:

"Fur geringfligige Entnahmen aus Fliessgewassern, die zwar den Gemeingebrauch
Ubersteigen, deren Auswirkungen sich jedoch noch im Rahmen der natirlichen
Schwankungen der Wasserfuihrung halten, soll nach Absatz 1 Buchstabe b eine Bewil-
ligung erteilt werden kénnen, ohne dass die Anforderungen der Artikel 31-35 geprift
werden mussten. Die Unterstellung unter die Bewilligungspflicht soll lediglich gewahr-
leisten, dass es sich dabei tatséchlich nur um geringfiigige Entnahmen handelt."*®

Der Bundesgesetzgeber hat nicht beachtet, dass diese so genannten "geringfligigen Ent-
nahmen" gemass Art. 30 lit. b GSchG besonders kleine Flisse mit einer Ablflussmenge Qaz4;
bis 60 I/s an gewissen Tagen im Jahr vollstéandig trocken legen kénnen (betrifft evtl. Tage
Qa4s8.365). Denn an jedem einzelnen Tag kdnnen max. 20 Prozent der Abflussmenge Qz4; dem
Gewasser entnommen werden; damit muss — im Gegensatz zu den Regelungen von Art. 31
Abs. 1 GSchG und von Art. 76 Abs. 3 BV — an einigen Tagen im Jahr gar kein Restwasser
fliessen. Wird die Bestimmung von Art. 30 lit. b GSchG deshalb woértlich ausgelegt, verstosst
sie gegen den Verfassungsauftrag von Art. 76 Abs. 3 BV.

Bundesgesetze miissen verfassungskonform ausgelegt werden.”® Gemaéss Art. 190 BV sind
Bundesgesetze fir das Bundesgericht massgebend. Davon kann jedoch abgewichen wer-
den, wenn der Bundesgesetzgeber bewusst gegen eine Verfassungsbestimmung legiferiert.
Wurde nicht bewusst gegen eine Verfassungsnorm legiferiert, steht einer verfassungskon-
formen Auslegung des Bundesrechts nichts entgegen.

Aus den oben zitierten Materialien ergibt sich nicht, dass der Bundesgesetzgeber bewusst
gegen Art. 76 Abs. 3 BV legiferiert hat. Vielmehr hat er die Norm von Art. 30 lit. b GSchG, die
ein vereinfachtes Verfahren vorsieht, fir geringfigige Entnahmen entwickelt. Dabei hat er
aber nicht beachtet, dass in gewissen Konstellationen keine "angemessene Restwasser-
menge" gemass Art. 76 Abs. 3 BV festgelegt werden kann. In dieser Hinsicht vollzieht die
Zurcher Regel das GSchG auf eine sinnvolle und bundesrechtskonforme Weise.

%7 §24 der kantonalziircherischen Konzessionsverordnung zum Wasserwirtschaftsgesetz (LS 742.211), ohne

Hervorhebungen.
%8 vgl. dazu die Regelung in Art. 31 Abs. 1 GSchG.
% Botschaft GSchG 1987, S. 68.
0 vgl. René Rhinow, Grundziige des Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel/Genf/Minchen 2003, N 511 ff.

24



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

c¢) Das Kriterium, ob einem Gewasser entnommenes Wasser zurlickgegeben wird oder nicht,
kann damit begriindet werden, dass einem Gewésser, dem das Wasser nicht zuriickgege-
ben wird, sich u.U. auf dem ganzen Flusslauf unterhalb der Wasserentnahme tbermassig
erwarmt oder eine ungenligende Wassermenge aufweist. Die Wasserqualitat nimmt somit flr
die dort lebende Fauna, insbesondere die Fische, auf der ganzen Lange ab. Wenn das Was-
ser zurtickgegeben wird, nimmt die Wasserqualitat nur auf einem Teilbereich des Gewassers
ab. Die Fischwelt kann sich von einer Entnahme besser erholen.

d) Fazit: Die Zurcher Regelung ist ohne weitergehende Informationen nur schwer zu verste-
hen. Sie ist jedoch in dem Bereich sinnvoll und bundesrechtskonform, wo sie einen unge-
wollten Verstoss gegen Art. 76 Abs. 3 BV durch die Regelung von Art. 30 lit. b GSchG be-
hebt. Das erreicht sie, indem:

1. Entnahmegesuche bei Gewassern mit einer Abflussmenge Qs4; bis 60 I/s ohne
Ruckgabe immer nach Art. 30 lit. a und damit nach Art. 31 ff. GSchG behandelt wer-
den; bei diesen Gewassern ist eine Mindestrestwassermenge von 50 I/s garantiert;

2. Entnahmegesuche bei Gewassern mit einer Abflussmenge Qas47 bis 60 I/s mit Rick-
gabe zwar nach Art. 30 lit. b beurteilt werden, aber in jedem Fall eine angemessene
Restwassermenge festzulegen ist; damit wird verhindert, dass Gewdasser durch An-
wendung der Regelung von Art. 30 lit. b GSchG ganz trockengelegt werden kénnen.

7.3 Restwassermengen nach Art. 31 bis 33 GSchG

7.3.1 Ubersicht und Definition

Zur Bestimmung der konkreten Restwassermenge’ hat der Gesetzgeber folgende
"Checkliste" aufgestellt (Art. 31- 35 GSchG). Sie basiert auf zwei Stufen. Denn damit
eine Restwassermenge angemessen im Sinne der Bundesverfassung ist, muss das "in
der Praxis bewéhrte zweistufige Konzept einschliesslich der dazugehdrigen Aufgabentei-
lung zwischen Bund und Kantonen" durchlaufen werden.” Der Bund legt in einer ersten
Stufe vorerst konkrete Mindestrestwassermengen fest, die grundsatzlich in allen Gewas-
sern vorhanden sein miissen:™

Stufe 1: Existenzminimum fir die Wasserlebewelt

a) Festlegung der quantitativ bestimmbaren Mindestrestwassermenge nach
Art. 31 Abs. 1 GSchG; (6kologisches ,Existenzminimum®);

b) Sicherung der minimalen Schutzfunktion (Art. 31 Abs. 2 GSchG);

c) Gesetzliche Ausnahmen (Art. 32 GSchG);

' Dazu muss die Dotierwassermenge, d.h. die ,Wassermenge, die zur Sicherstellung einer bestimmten Rest-

wassermenge bei der Wasserentnahme im Gewasser belassen“ werden muss (Art. 4 lit. | GSchG), ziffern-
massig festgelegt werden (PeEsTALOzzI, Restwassermengen, 728; vgl. dazu auch BGE 107 Ib 151 ff. (llanz),
wonach die erforderlichen Massnahmen nach Art. 25 Abs. 1 aFG, von unwesentlichen Einzelheiten ab-
gesehen, bereits bei der Erteilung der massgeblichen Bewilligung vorgeschrieben werden missen).
Darauf wird in den folgenden Punkten (7.3.2 — 7.3.3) eingegangen.

Eingehender zum zweistufigen Konzept des Gesetzgebers, siehe Punkt 4.2 und Botschaft des Bundesrates
zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewdasser" und zur Revision des Bundesgesetzes Uber den Schutz
der Gewasse, vom 29. April 1987; Seiten 29 und 30.

™ vVgl. Art. 31 Abs. 1 GschG.
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"Die in der ersten Stufe festgelegten Mindestmengen, die sich an Beobachtungen in der
Natur orientieren, stellen gewissermassen das Existenzminimum fir die Wasserlebewelt
dar."75

Stufe 2: Erfullung des Verfassungsauftrages

Gemass der Botschaft des Bundesrates "gentgen die Mindestrestwassermengen
dem verfassungsrechtlichen Kriterium der "Angemessenheit" noch nicht. Aufgrund
einer Interessenabwéagung der Vollzugsbehérden wird deshalb die Mindestrestwasser-
menge im Einzelfall erh6ht."”® ”" Die Erhéhungsgriinde sind in Art. 33 GSchG festge-
legt.

7.3.2 Stufe 1. Existenzminimum fur die Wasserlebewelt
7.3.2.1  Mindestrestwassermengen (Art. 31 Abs. 1 GSchG)

Der Gesetzgeber legte mit Art. 31 Abs. 1 GSchG eine quantitativ bestimmbare Mindestrest-
wassermenge fest, welche je nach der Wassermenge Q347 zwischen 50 und 10'000 I/s be-
tragt. Die Restwassermenge nach Art. 31 Abs. 1 stellt ,die erste Stufe zur Sicherung ange-
messener Restwassermengen® und ,gewissermassen das Existenzminimum fir die wichtigs-
ten vom Gewasser abhangigen Lebensgemeinschaften“’® dar. Die Mindestrestwassermenge
gemass Art. 31 Abs. 1 GSchG darf auf keinen Fall mit den verfassungsmassig geforderten
angemessenen Restwassermenge verwechselt werden.’

a) Der Bundesrat zur Mindestrestwassermenge (Art. 31 Abs. 1 GSchG): "Der Bund legt vor-
erst konkrete Mindestrestwassermengen fest, die grundséatzlich in allen Gewdassern
vorhanden sein mussen. Diese Mindestmengen, die sich an Beobachtungen in der Na-
tur orientieren, stellen gewissermassen das Existenzminimum fur die Wasserlebewelt
dar. Sie genugen indes dem verfassungsrechtlichen Kriterium der "Angemessenheit"
noch nicht."®[...]

b) Bundesratliche "Alarmgrenze": "Die Werte fir die Mindestrestwassermengen (Abs. 1)
stutzen sich auf Beobachtungen in der Natur und stellen gewissermassen das Existenz-
minimum fur die wichtigsten vom Gewasser abhangigen Lebensgemeinschaften. In die-
sem Sinn bilden sie eine Alarmgrenze. Wirde die Mindestmenge unterschritten, kdme
dies praktisch in den meisten Fallen einer Opferung der biologischen Funktionen des
Gewassers gleich. Dies widersprache dem Verfassungsauftrag, der keine Zweifel zu-
lasst, dass grundsétzlich Restwasser im Gewasser belassen werden muss."*

> vgl.. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des

Bundesgesetzes Uber den Schutz der Gewasser, vom 29. April 1987; Seite 29.

Vgl.. Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewdasser" und zur Revision des

Budesgesetzes Uber den Schutz der Gewasser, vom 29. April 1987; Seite 29.

Eingehender zum zweistufigen Konzept des Gesetzgebers, vgl. oben (Ziffer 4, Abschlussbericht Phase I).

Vgl. Art. 33 GSchG und Botschaft GSchG 1987, S. 29, 68 f.; VGer. BE, Urteil vom 11. August 1997, E. 5a

(Biglenbach).

Vgl. dazu z.B. Abb. 1 in EsTopPEY, Plans, 18.

8 Botschaft GSchG 1987, 29.

8 Die Mindestrestwassermengen des Gewasserschutzgesetzes stellen Alarmwerte dar. Dies ist keine Behaup-
tung, wie z.B. der Kanton Zirich im Sommer 2006 ausgefasst hat. Wir halten uns an die Methodik des Ge-
setzgebers. Dies beweist die Botschaft des Bundesrates (Zit. Botschaft GSchG 1987, 29 und 69).
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7.3.2.2  Sicherung der minimalen Schutzfunktionen (Art. 31 Abs. 2 GSchG)

Weil ,die Mindestmenge nach Absatz 1 [...Jnoch nicht aus[reicht], um den minimalen Schutz

der wichtigsten Funktionen eines Gewassers zu gewahrleisten

“82 muss gemass Art. 31 Abs.

2 GSchG: ,die nach Absatz 1 berechnete Restwassermenge [...] erhdht werden, wenn fol-
gende Anforderungen nicht erfiillt sind und nicht durch andere Massnahmen® erfiillt werden
kénnen:

a. Die vorgeschriebene Wasserqualitdt der Oberflaichengewéasser muss trotz der Was-
serentnahme und bestehender Abwassereinleitungen eingehalten werden.

b. Grundwasservorkommen missen weiterhin so gespiesen werden, dass die davon
abhangige Trinkwassergewinnung im erforderlichen Ausmass mdglich ist und der
Wasserhaushalt _landwirtschaftlich genutzter Béden nicht wesentlich beeintrachtigt
wird.

c. Seltene Lebensrdume und -gemeinschaften, die direkt oder indirekt von der Art und
Grosse des Gewassers abhangen, missen erhalten oder, wenn nicht zwingende
Griunde entgegenstehen, nach Mdglichkeit durch gleichwertige ersetzt werden.

d. Die fur die freie Fischwanderung erforderliche Wassertiefe muss gewahrleistet sein.

e. Bei Fliessgewassern bis 40 I/s Abflussmenge Qs4; unterhalb von 800 m 4. M., die
als Laichstatten oder als Aufzuchtgebiete von Fischen dienen, miissen diese Funk-
tionen weiterhin gewéhrleistet sein.®*

Unter den so genannten ,anderen Massnahmen® gemass Art. 31 Abs. 2 GSchG sind bauli-
che, betriebliche und weitere Massnahmen zu verstehen, wie zum Beispiel:85

naturnahe Doppelprofile zur Erhaltung eines moglichst natirlichen Gewasserbettes;

Dosierbecken und Rlckhalteraume zur Vermeidung ungiinstiger Schwall- und Sunkwir-
kungen;®

periodische Spilungen;
kinstliche Grundwasseranreicherung;

kunstliche Bewasserung.

Ist eine dieser 6 bundesrechtlichen Bedingungen (vgl. oben 5.2.2.2 lit. a-e) mit einer Mindest-
restwassermenge, die gemass Art. 31 Abs. 1 GSchG festgelegt wird, nicht erreicht, geht der
Gesetzgeber davon aus, dass der minimale Schutz der wichtigsten Funktionen eines Ge-
wassers nicht gewahrleistet ist. Es muss zwingend abgeklart werden, ob die Restwasser-
menge nach Art. 31 Abs. 2 GSchG erhéht werden muss.®’

82
83

84

85
86
87

Botschaft des Bundesrates zum GSchG 1987, S. 72; zum Text der Botschaft vgl. auch Punkt 5.2.1.

Damit sind bauliche, betriebliche und weitere Massnahmen zu verstehen. Beispiele werden weiter unten im
vorliegenden Bericht aufgefiihrt; Punkt 5.3.2.2 (Botschaft GSchG 1987, S. 72 f.; vgl. dazu auch CAvIEZEL,
Rechtsgutachten, N 22).

Vgl. dazu Aquarius/Amt fur Umweltschutz SG/Amt fir Jagd und Fischerei SG, Beurteilungshilfe fir die Erho-
hung der Restwassermenge nach Art. 31 Abs. 1 GSchG aufgrund fischereirechtlicher Aspekte nach Art. 31
Abs. 2 GSchG, St. Gallen, Juni 2000.

Botschaft GSchG 1987, S. 72 f.; vgl. dazu auch CaviezeL, Rechtsgutachten, N 22.

Vgl. dazu WICKENHAUSER/HAUENSTEIN/MINOR, Massnahmen, 29 ff.

So hat das Bundesgericht in BGE 120 Ib 233 (Geisslibach) festgestellt: " Der Regierungsrat kléarte nicht ab,
ob die Mindestrestwassermenge nach in den Art. 31 Abs. 2 GSchG genannten Griinden zu erhdhen ist. Na-
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Die bisherige Einsicht in die Sanierungspraxis der einzelnen Kantone bis Ende 2006 ergab,
dass bei den meisten eingesehenen Neukonzessionierungen die Mindestwassermenge nach
Art. 31 Abs. 1 GSchG nicht nach den Bestimmungen von Art. 31 Abs. 2 GSchG erho6ht wur-
den. Vielmehr wurden regelmassig ,andere Massnahmen* wie die oben aufgeflihrten vorge-
sehen.

7.3.2.3 Gesetzliche Ausnahmen (Art. 32 GSchG)

Gemass Art. 32 GSchG konnen die Kantone in folgenden Féllen die Mindestrestwassermen-
gen tiefer ansetzen:

,a. auf einer Strecke von 1000 m unterhalb einer Wasserentnahme aus einem Gewas-
ser, das hoher als 1700 m 4. M. liegt und dessen Abflussmenge Qs47 kleiner als 50
I/s ist;

b. bei Wasserentnahmen aus Nichtfischgewéssern bis zu einer Restwasserfihrung
von 35 Prozent der Abflussmenge Qs47;

c. im Rahmen einer Schutz- und Nutzungsplanung fur ein begrenztes, topographisch
zusammenhangendes Gebiet, sofern ein entsprechender Ausgleich durch geeignete
Massnahmen, wie Verzicht auf andere Wasserentnahmen, im gleichen Gebiet statt-
findet; die Schutz- und Nutzungsplanung bedarf der Genehmigung des Bundesra-
tes;

d. in Notsituationen fir befristete Enthahmen, insbesondere zur Trinkwasserver-
sorgung, fur Léschzwecke oder zur landwirtschaftlichen Bewasserung."

Die Ausnahmen von Art. 32 lit. a und b GSchG sind vor allem fiir die Wasserfassungen in al-
pinen Gebieten von grosser Bedeutung, weil sich Wasserfassungen tber 1700 m und die
Nichtfischgewéasser® in den meisten Fallen in den alpinen Gebieten befinden. Betreiberin-
nen von alpinen Wasserkraftwerken sind somit in einem bedeutenden Mass von der
Einhaltung der in Art. 31 GSchG definierten Mindestrestwassermengen befreit. Von
wachsender Bedeutung ist die Mdglichkeit geméss Art. 32 lit. ¢ GSchG, im Rahmen einer
Schutz- und Nutzungsplanung die Mindestrestwassermengen tiefer anzusetzen.®® Die Aus-
nahme von Art. 32 lit. d ist fur die Frage der Wasserkraftnutzung irrelevant.

7.3.3  Stufe 2: Erfullung des Verfassungsauftrages
a) Erhdhungsgrinde (Art. 33 GschG)

! Die Behérde erhéht die Mindestrestwassermenge ,in dem Ausmass, als es sich auf-
grund einer Abwéagung der Interessen fir und gegen die vorgesehene Wasserent-
nahme ergibt.

mentlich ist nicht klar, ob im Geisslibach auch nach den Wasserentnahmen die fiur die freie Fischwanderung
erforderliche Wassertiefe gewéhrleistet ist" (BGE 120 I|b 233, Seite 245, lit. b). Vgl auch HUBER-
WALCHLI/KELLER, Rechtsprechung, 26.

Vgl. dazu Aquarius/Amt fur Umweltschutz SG/Amt fur Jagd und Fischerei SG, Beurteilungshilfe zur Klassie-
rung von Fliessgewassern als Nichtfischgewésser nach Art. 32 Bst. B GSchG, St. Gallen, Juni 2000.

Vgl. dazu EsTtoPPEY, Plans, 18 f.; Buwal/Ernst Basler + Partner, Ausnahmen von der Mindestrestwassermen-
gen im Rahmen einer Schutz- und Nutzungsplanung (Art. 32 Bst. C GSchG), Methodik fir die Begriindung,
weshalb die vorgeschlagenen Massnahmen einen gentigenden Ausgleich fir tiefere Mindestrestwassermen-
gen darstellen, Schlussbericht vom Januar 2005, Zollikon 31.1.2005. Zwingend: Genehmigung durch Bundes-
rat: vgl. BGE 126 Il 299 (Lungerersee), auch bei Massnahmen, die materiell auf eine Schutz- und Nutzungs-
planung hinauslaufen.
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Z Interessen fiir die Wasserentnahme sind namentlich:
a. offentliche Interessen, denen die Wasserentnahme dienen soll;
b. die wirtschaftlichen Interessen des Wasserherkunftsgebiets;
c. die wirtschaftlichen Interessen desjenigen, der Wasser enthehmen will;
d. die Energieversorgung, wenn ihr die Wasserentnahme dienen soll.
® Interessen gegen die Wasserentnahme sind namentlich:
a. die Bedeutung der Gewasser als Landschaftselement;
b. die Bedeutung der Gewéasser als Lebensraum fir die davon abhangige Tier- und
Pflanzenwelt, samt deren Artenreichtum, namentlich auch fur die Fischfauna, deren

Ertragsreichtum und natirliche Fortpflanzung;

c. die Erhaltung einer Wasserfuhrung, die ausreicht, um die Anforderungen an die
Wasserqualitat der Gewasser langfristig zu erftillen;

d. die Erhaltung eines ausgeglichenen Grundwasserhaushalts, der die kinftige Trink-
wassergewinnung, die ortsibliche Bodennutzung und eine standortgerechte Vege-
tation gewabhrleistet;

e. die Sicherstellung der landwirtschaftlichen Bewasserung.

4 Wer einem Gewasser Wasser entnehmen will, unterbreitet der Behorde einen Bericht
Uber:

a. die Auswirkungen unterschiedlich grosser Wasserentnahmen auf die Interessen an
der Wasserentnahme, insbesondere auf die Herstellung von elektrischer Energie
und deren Kosten;

b. die voraussichtlichen Beeintrachtigungen der Interessen gegen eine Wasserent-
nahme und Uber mégliche Massnahmen zu deren Verhinderung.

b) Bundesgericht: Hohe Anforderungen fiir Interessenabwagung

Das Bundesgericht verlangt, dass die kantonale Behotrde die in Art. 33 GSchG vorgeschrie-
bene Interessenabwagung vornimmt.*® Es stellt an erforderliche Sachverhaltsabklarungen
hohe Anforderungen.”® Es reicht nicht, die Interessen gegen eine Wasserentnahme aufzu-
zahlen, sondern es muss auch begriindet werden, weshalb diese Interessen keine Erhéhung
der Restwassermenge rechtfertigen.*?

Im Restwasserbericht® werden die Griinde fiir und wider eine Wasserentnahme in der Regel
aufgefuhrt. Es sind uns allerdings nur wenige Féalle bekannt, in denen in Anwendung von
Art. 33 GSchG die Restwassermengen tatsachlich erhdht wurden. Dies obwohl Restwas-

% BGE 120 Ib 245 f. (Geisslibach).

91 vgl. dazu z.B. BGE 117 Ib 178 ff., insbes. S.187 ff. E. 3 und 4 (ljentalerbach/Nesslau).

%2 BGE 120 Ib 246 (Geisslibach).

% Der Restwasserbericht ist gemass Art. 35 GSchV bei UVP-pflichtigen Anlagen Teil eines Umweltvertraglich-
keitsberichts.
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sermengen vom Bundesrat ausdricklich als ,das Existenzminimum® bezeichnet wurden
und einen minimalen Schutz der Flora und Fauna garantieren sollen.*

c) Grunde fur Wasserentnahme: Energieversorgung

Das zentrale Argument fUr eine Wasserkraftnutzung und gegen die Erhéhung von Restwas-
sermengen gemass Art. 33 GSchG ist regelmassig deren ,Beitrag zur sicheren Energiever-
sorgung® eines Tales.” Die Elektrizitatswirtschaft verwendet allerdings den in den Speicher-
kraftwerken unserer Alpen erzeugten Strom insbesondere zur Spitzenabdeckung in den Ag-
glomerationen und vor allem zum lukrativen Export ins Ausland. Das kann u.E. kaum mehr
als Eigenenergieversorgung bezeichnet werden. Die Interessen am lukrativen Stromexport®®
privater oder anderer Elektrizitatsgesellschaften an hdéheren Einnahmen kdénnen gemass
dem Bundesgericht nicht berlcksichtigt werden, da sie der ratio legis und Art. 8 WRG klar
widersprechen.®’

Das GSchG fuhrt in Art. 33 11 lit. b wirtschaftliche Interessen "des Wasserherkunftsgebiets"
ausdricklich als Kriterium flr eine Wasserentnahme auf. Das Argument, ein Herkunftsgebiet
habe wirtschaftliche Interessen an einer Wasserentnahme (Arbeitsplatze, Tourismus), ist
im Gegenteil nicht in allen Fallen stichhaltig. Die Zunahme der Schwall-Sunkproblematik
mit riesigen Wasserschwankungen kann Menschen und insbesondere Kinder oder Touristen
eher gefahrden, wenn sie sich in Flussndhe aufhalten.

d) Griinde gegen eine Wasserentnahme: Touristische Arbeitsplatze

Es gibt auch wirtschaftliche Interessen, die gegen eine Wasserenthnahme sprechen. Beim
wirtschaftlichen Interesse an neuen Arbeitsplatzen miisste es zu bedeutend mehr Beschafti-
gung bzw. langfristigen Arbeitsplatzen im Tal selbst fuhren, welche lUber die Zusatzanstel-
lungen zum Unterhalt eines praktisch vollautomatisierten Wasserkraftwerks hinausgehen. Zu
bertcksichtigen ist, dass ein grosser Teil der alpinen Wertschopfung aus dem Tourismus
stammt, welcher erheblich mehr Arbeitsplatze als der Wasserkraftbereich schafft. Freilich hat
auch der Tourismus, nicht nur die Wasserkraftnutzung mit teilweise oder ganz trocken geleg-
ten Flissen, landschaftliche Auswirkungen. Zu denken ist an den Landverbrauch fir Zweit-
wohnungen etc. Es wére folglich eine differenziertere Beurteilung der entgegenstehenden In-
teressen im Sinne einer verhaltnisméassigen Lésung wiinschenswert.®® Eine Region ist fiir
den Tourismus umso attraktiver, je besser Natur und Landschaft intakt sind. Ein Arbeits-
platzvergleich Tourismus — Wasserkraft ist aus Objektivitatsgrinden ebenfalls in die oben
erwahnte Abwagung einzubeziehen.

Wenn ein Objekt von nationaler Bedeutung in ein Bundesinventar gemass Art. 6 NHG auf-

genommen worden ist, stellt die letztgenannte Vorschrift u. E. in jedem Fall die strengeren
Anforderungen an eine Interessenabwégung, als Art. 33 GSchG.*

7.3.4  Verfahrensfragen

Bei der Konzessionserteilung miissen sdmtliche Aspekte der Art. 31 bis 33 GSchG behan-
delt werden. Sie dirfen bei der Baubewilligung nicht mehr in Frage gestellt werden.'® Unter

 Wie unter Punkt 7.3.2.1 des vorliegenden Berichts ausgefiihrt, bezeichnet der Bundesrat die Restwassermen-

gen ausdricklich als Alarmwerte (Botschaft zum GschG von 1987; Seiten 29 und 69).
% BGE 112 Ib 424 ff., 439 f. E. 7 (Val Miistair).
% Siehe zu den Gewinnen aus der Wasserkraft Ziffer 10, Abschlussbericht Phase I.
" Richtigerweise fliessen die Wasserzinsen nicht in die Kasse der Stromkonzerne, sondern gehen an die Kan-
tone. Dies wurde auf Hinweis des AWEL (ZH) berichtigt (Besprechung mit Urs Arnold vom 4. August 2006).
Anmerkungen des AWEL Kanton Zurich vom 4. August 2006.
% BGE vom 22. Januar 2003, Nr. 1A.151/2002, URP 2003, 235 — 251, E. 4, S. 240 ff. (Giessbach).
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die Aspekte grundsatzlicher Bedeutung gehdort auf jeden Fall die mdglichst abschliessende
Klarung der Restwasserfragen gemass Art. 29 ff. GSchG.

Es bestimmt sich nach kantonalem Recht, ob ein Konzessionsgesuch, das in einem kantona-
len Rechtsmittelverfahren als mangelhaft erachtet wird, zur Verbesserung zuriickgewiesen
werden muss oder unter Verzicht auf eine Riickweisung

19 BGE vom 15. Marz 2002, Nr. 1A.104/2001, E. 2.1 (Eglisau), m.w.H.
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8 Bestehende Wassernutzungsrechte und das
Zweistufenverfahren=

8.1 Allgemeines

Im Folgenden wird auf die Anwendbarkeit der ordentlichen Bestimmungen (Art. 29ff. GSchG)
auf die Inhaber bestehender Wasserrechte eingegangen. Die Frage, ob und wann ein An-
spruch auf Entschadigung nach Art. 80ff. GSchG besteht, wird nachstehend (unter Ziffer 9
des vorliegenden Abschlussberichts) behandelt.

8.2 Nutzungsrechte nach WRG
8.2.1 Konzessionen fur 6ffentliche Gewasser (Art. 38ff. WRG)

Konzessionen sind zwingend zu befristen. Die Konzession kann von Bundesrechts wegen
gemass Art. 58 WRG fir hdchstens 80 Jahre von der Eréffnung des Betriebs an erteilt wer-
den. Zahlreiche Kantone sehen in ihren Wasserrechtsgesetzen jedoch kirzere Konzessi-
onsdauern zwischen 40 und 60 Jahren vor.'%

Nach Ablauf der jeweiligen Konzessionsfrist bedarf es einer Konzessions-erneuerung und
damit den Durchlauf des Zweistufenverfahrens geméss Art. 29ff. GschG.'%

8.2.2 Bewilligungen fir private Gewasser (Art. 17ff. WRG)

Wenn das Gewasserschutzgesetz bei bestehenden Wassernutzungsrechten die Ubergangs-
bestimmungen von Art. 80 ff. GSchG fur anwendbar erklart, ist zu prifen, ob dies auch fir
Bewilligungen fiir Privatgewasser gilt .

Gemass ECkerT'™ bezweckte der Gesetzgeber die Anwendung der Ubergangsbestimmun-
gen von Art. 80 ff. GSchG auf diejenigen Falle zu begrenzen, ,in denen Wasserenthahmen
im Vertrauen auf den Weiterbestand der vor der Revision des Gewdasserschutzgesetzes vom
24. Januar 1991 bestehenden gesetzlichen Regelung betrieben wurden bzw. werden®. Dies
bedeutet, dass grundsatzlich auch bei Bewilligungen fiir Privatgewasser die ordentli-
chen Bestimmungen von Art. 29 ff. GSchG, und nicht die Ubergangsbestimmungen
von Art. 80 ff. GSchG anwendbar sind. Dies aus dem einfachen Grund: Im Art. 80 ff.
GschG befindet sich nicht eine Rechtsbestimmung zur Quantifizierung der Restwassermen-
ge. Im Art. 80 GschG wird ausschliesslich die Entschadigungsfrage geldst. Wenn es um die
Frage der Quantifizierung der Restwassermenge geht, existiert im gesamten eidg. Fischerei-
Gewasserschutz-, Wassernutzungs- und Umweltrecht nur eine Bundesrechtsnorm: Art. 29
bis 35 GschG und insbesondere Art. 31 ff. Wegen fehlender Gesetzes- und Verfassungs-
grundlage- und weil der Bund hiefiir allein zustandig ist, sind alle anderen "L&sungen"
rechtswidrig. Damit ist aber Uber allfallige Entschadigungen der bestehenden Anlagen noch
nichts gesagt. In analoger Anwendung von Art. 58 WRG i.V.m Art. 17 Abs. 2 WRG (Vor-
schriften des Bundes nicht verletzen) kann auch eine Bewilligung fir ein Privatgewasser
nach Art. 17 WRG von Bundesrechts wegen héchstens fur 80 Jahre Geltung haben; in Kan-

101
102
103

Zu den Definition der einzelnen Wassernutzungsrechte, vgl. Ziffer 4; Abschlussbericht Phase I.

Eingehend zur Rechtsnatur von Konzessionen, vgl. Punkt 4.2.1 Abschlussbericht SGS.

Zum Verfahren bei Konzessionserneuerungen (Zweistufenverfahren), vgl. Ziffer 6 und 7; Abschlussbericht
Phase I.

194 EckerT, Aspekte, 144, mit Hinweis auf die Materialien.
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tonen, die eine kirzere Konzessionsdauer vorsehen, geht diese der Maximaldauer von Art.
58 WRG vor.

8.3 Altrechtliche Konzessionen vor 1908w

8.3.1 Bundesgericht: Altrechtliche Konzessionen sind zu befris-
ten!

Es stellt sich hier die Frage der Konzessionsdauer.'® Das Bundesgesetz vom 22. Dezem-
ber 1916 iber die Nutzbarmachung der Wasserkréafte'® schreibt die Aufnahme der
Konzessionsdauer in die Konzession vor (Art. 54 lit. e WRG) und legt eine gesetzliche
Hochstdauer von 80 Jahren fest (Art. 58 WRG). Da in Bezug auf die Erteilung, Ausiibung
und Beendigung von altrechtlichen Wasserrechtskonzessionen praktisch ausschliesslich die
kantonalen Wasserrechtsgesetze massgeblich sind, und diese teilweise langere oder gar
zeitlich unbeschrankte Konzessionsdauern vorsahen, gibt es immer noch (knapp 90 Jahre
nach Inkrafttreten des WRG am 22. Dezember 1916) Wasserfassungen, die auf Grund von
Konzessionen nach altem kantonalem Recht auf eine 80 Jahre Ubersteigende oder unbe-
schrankte Konzessionsdauer betrieben werden. Dies obwohl das Bundesgericht mit Urteil
vom 30. Oktober 2000 (BGE 127 1l 69 ff.) entschieden hat, dass altrechtliche Wasser-
rechtskonzessionen mit unbeschrankter Dauer nach heutigem Recht zwingend zu be-
fristen sind:
<Wasserrechtskonzessionen sind nach heutigem Recht zwingend zu befristen (Art.
54 lit. e und Art. 58 WRG); dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Unverausserlichkeit
der offentlichen Gewalt. Altrechtliche Konzessionen, die noch ohne zeitliche Be-
grenzung erteilt wurden, sind nachtraglich zu befristen.“*%®

8.3.2 Grundsatz der Unverausserlichkeit 6ffentlicher Gewalt

Die Unzulassigkeit unbefristeter Konzessionen leitet das Bundesgericht aus der Unveraus-

serlichkeit der dffentlichen Gewalt ab:
,Nach heutiger Rechtsanschauung kann das Gemeinwesen Sondernutzungsrechte
nicht auf unbefristete Dauer erteilen. Die offentlichen Gewdasser sind offentliche Sa-
chen im Gemeingebrauch. Dieser Zweckbestimmung werden sie durch ein Sondernut-
zungsrecht an einem bestimmten Wasserlauf entfremdet. Das Gemeinwesen muss
deshalb von Zeit zu Zeit Gelegenheit erhalten, sich darlber zu vergewissern, ob die
Sondernutzung mit dem o6ffentlichen Interesse noch in Einklang steht. Ware das durch
Konzession dem Privaten eingeraumte Recht ein ewiges, liefe dies darauf hin-
aus, dass das Gemeinwesen sich seiner Rechte und seiner Hoheit entdusserte,
was nigght zulassig ist (Grundsatz der Unverdusserlichkeit der offentlichen Ge-
walt).”

8.3.3 Unzulassig: Privatvertrage "auf ewige Zeiten"

,Das liefe darauf hinaus, dass sich das Gemeinwesen der Gewéasserhoheit, die es im
19. Jahrhundert gerade erst in Anspruch genommen hat, durch Verleihung sukzessive

195 Zur Definition, vgl. Ziffer 4.3; Abschlussbericht SGS, Phase |.

1% pie Befristung der Konzessionen ist im Rahmen der féderalen Zustéandigkeit Aufgabe der Kantone. Im Rah-
men der Erneuerung einer solchen (abgelaufenen) Wasserrechtskonzession ist eine gewasserschutzrechtli-
che Bewilligung einzuholen, welche die Vorgaben von Art. 29 ff. GSchG erfiillen muss.

107 \wasserrechtsgesetz, WRG; SR 721.80.

198 BGE 127 11 69 ff., Regeste. Bestatigung des VGer.-Entscheids SG, Entscheid vom 16. Marz 2000, GVP 2000,
Nr. 21; vgl. auch BGE 113 Il 209, wonach auch 6ffentliche Kérperschaften Vertrage mit anderen &ffentlichen
Korperschaften auf ewige Dauer gestitzt auf Art. 2 ZGB kiinden kénnen.

19 BGE 127 11 69 ff. E 4c.
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wieder entdussert hatte. Nun ist fir die Anerkennung eines wohlerworbenen Rechts -
auch im Zusammenhang mit Konzessionen - massgeblich, dass die Konzessionsertei-
lung vertragséhnlicher Natur ist: Innerhalb einer Konzession sind gerade diejenigen
Rechte als wohlerworben einzustufen, welche nicht durch einen Rechtssatz, sondern
aufgrund freier Vereinbarung der Parteien entstanden sind. Insofern fliessen zivilrecht-
liche Uberlegungen ein. Darum kann nicht unberticksichtigt bleiben, dass es heute
auch zivilrechtlich ausgeschlossen ist, obligatorische Vertrage auf "ewige" Zei-
ten abzuschliessen und aufrechtzuerhalten. ™

8.3.4 Rechtswidrig: "Wohlerworbenes" Recht auf dauerhafte

Sondernutzung

,Die einheitliche Wertung in der gesamten Rechtsordnung macht deutlich, dass es ein
wohlerworbenes Recht auf dauerhafte Sondernutzung nicht geben kann. Dies
wére mit dem erwdhnten Grundsatz der Unverausserlichkeit offentlicher Gewalt und in-
sofern mit der 6ffentlichen Ordnung nicht mehr vereinbar, unabhangig davon, dass die
altrechtlichen Konzessionen in gewissem Sinne als Gebilde (auch) "dinglicher" Natur
verstanden wurden. !

8.3.5 Unbefristete Konzessionen: Durch Richter zu befristen

L,Nennt die Konzessionsurkunde keine zeitliche Beschrankung, ist (geméass Bundesge-
richt) die Dauer der Konzession zu beschrénken und durch richterliche Lickenfullung zu

bestimmen.

W12

8.3.6 Unbefristete Konzession: Nach Fristablauf keine Entscha-

digung

"Eine auf unbefristete Zeit begrindete Wassernutzungskonzession kann nachtraglich
befristet und vom Verleiher nach Ablauf einer angemessenen Konzessionsdauer
einseitig und entschadigungslos aufgehoben werden."*3,

8.3.7 Absolute Konzessionsdauer: Hochstens 80 Jahre

Folglich missen samtliche Wasserrechte, die auf eine Zeitdauer von uber 80 Jahren
festgelegt wurden, als abgelaufen betrachtet werden.'** Im Einzelfall kann nach kantona-
lem Recht auf eine kiirzere Dauer, nicht jedoch auf eine h6here Dauer geschlossen werden.

Argumente, wonach auf Grund von kostspieligen Investitionen 80 Jahre fiir eine zweckmas-
sige Amortisation nicht ausreichen wirden, sind laut Bundesgericht nicht stichhaltig:

110
111
112
113

114
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BGE 127 11 69 ff., E 5b.

BGE 127 11 69 ff., E 5b.

BGE 127 11 69 ff., E 5b.

Vgl. BGE 127 11 69, E 4, S. 79, Vgl. PVG 1986 Nr. 37 und Praxis des VGer des Kantons GR, 1986, Nr. 37.
Das Bindner Verwaltungsgericht kam zum Schluss, dass altrechtliche Konzessionsverhéltnisse auf unbe-
schrankte Zeitdauer zwingend auf eine Dauer von 100 Jahren zu begrenzen sind. 1980 hat sodann der Regie-
rungsrat des Kantons St. Gallen die dem Oberverwaltungsrat der Ortsgemeinde X erteilte Konzession per
1990 gek[]ndigt.113 Eine Maximaldauer von 100 Jahren ist im Zivilrecht fur die sog. selbstandigen Baurechte
vorgesehen (Art. 7791 Abs. 1 ZGB).

Anders noch BGE 49 | 555 ff., welcher eine 1914 erteilte 100-jahrige Konzession geschutzt hatte, obwohl die-
se nach Inkrafttreten der Verfassungsbestimmung von Art. 24” aBV erteilt wurde. Dieser Entscheid ist aus
heutiger Betrachtungsweise nicht haltbar, weil ein Konzessionsinhaber nach 80 Jahren mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit samtliche Investitionen problemlos amortisieren kann und es somit kein ge-
wichtiges privates Interesse am Fortbestand der Konzession gibt.
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,Die von der Beschwerdefiihrerin beanspruchte zeitlich unbegrenzte Nutzung eines Was-
serrechts lasst sich nun allerdings grundsétzlich nicht damit begrinden, dass sie
Grundlage fur die Kalkulierung der Rentabilitdt der Investitionen bilden wirde.
Beim Erlass des eidgendssischen Wasserrechtsgesetzes ging das Parlament davon aus,
dass eine Konzessionsdauer von 80 Jahren selbst fir ganz grosse Unternehmungen mit
kostspieligen Anlagen fiir eine zweckméssige Amortisation ausreichen***®

8.3.8  Verfassungsgrundsatz von Treu und Glauben: Ubergangs-
frist ansehen

Aus diesem Grund fehlt auch die rechtliche Grundlage fir eine Entrichtung von Entschadi-
gungen.''®

Zwar sind gemass obiger Erwdgungen bereits heute sadmtliche altrechtlichen kantonalen
Konzessionen am 31. Dezember 1998 - nach 80-jahriger Konzessionsdauer - abgelaufen.
Denn das Wasserrechtsgesetz trat am 1. Januar 1918 in Kraft. Sdmtliche altrechtlichen Kon-
zessionen waren nach dem 31. 1998 bereits mehr als 80 Jahre Uber dieses Datum hinaus in
Kraft gewesen. Die Rechtsicherheit und das Gebot von Treu und Glauben gebieten es
jedoch, den Konzessionaren mittels Verfiigung eine angemessene Ubergangsfrist zu
gewdahren, um ein allen Anforderungen geniigendes Gesuch zur Erteilung einer neuen Kon-
zession zu stellen.

8.3.9 Verfahren nach Treu und Glauben ist fairer fur Wasserkraft-
inhaber

Aufgrund der unzweideutigen maximalen Befristung samtlicher Konzessionen auf 80 Jahre
durch das Bundesgericht (BGE 127 Il 69 ff E.5b) ist klar, dass dieser hdchstrichterliche Ent-
scheid auch fiir samtliche sognenannten "wohlerworbene Rechte" gilt. Denn das Bunderges-
gericht macht hiefur keine Ausnahmen. Hier erweist sich die von Prof. A.Kolz bereits 1981
und 1984 im Kommentar zum llanzer-Entscheid vertretene Meinung, wonach das Verfas-
sungsprinzip von Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV Treu und Glauben im Verfahren auch allen
Kraftwerkinhabern mehr nitzt als das mittelalterliche - der monarchistischen Staatsform ent-
lehnte — Relikt der sog. "wohlerworbenen Rechte."Wenn die sog. "wohlerworbenen Rechte"
gelaufen sind, sind sie erloschen, weil bereits die erste schweizerische Bundesverfassung
(BV) vom 12. September 1848 in Art. 4 und 12 BV samtliche "Vorrechte" aber auch alle "Titel
oder Orden" aus vordemokratischen oder monarchistischen Zeiten aufhob (vgl. A. Kélz,
Quellenbuch zur neueren Schweizerischen Verfassgungsgeschichte, Bd 1., 1992, S. 477 ff.)
Aber aufgrund des Verfassungsgrundsatzes von Treu und Glauben kénnen Ubergangsfristen
gesetzt werden und die Interessen der Wasserkraftwerkinhaber besser berticksichtigt wer-
den.

8.3.10 Neue Restwasserberstimmungen gelten 5 Jahre nach Kon-
zessionsablauf

Was die Erfullung der Restwasservorschriften anbelangt, gibt das Gesetz eine klare zeit-
liche Vorgabe. In Art. 58a Abs. 3 WRG heisst es namlich: ,Spéatestens fiinf Jahre nach dem
Ablauf der Konzession werden die neuen Restwasservorschriften ohne Einschrankungen
angewendet.”

15 BGE 127 11 69 ff. E 5b. ,Nach einer Konzessionsdauer von 134 Jahren stellte sich insbesondere die Frage der

Amortisation der Anlagen nicht mehr* (E 6).
8 Auch grosse Sanierungen (nach langer Konzessions-Laufzeit oder der Ersatz von hydroelektrischen Anlagen
alle 25 Jahre) sind von dieser grundséatzlichen Aussage des Parlaments erfasst.
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In analoger Anwendung von Art. 58a Abs. 3 WRG sind folglich spatestens nach Ablauf
von funf Jahren vom Erhalt einer behoérdlichen Verfligung an die neuen Restwasser-
vorschriften gemass Art. 29 ff. GSchG ohne Einschréankungen anzuwenden.’

Denn mit Erhalt der behordlichen Verfligung betreffend Hinfall der altrechtlichen Konzession
wissen die Konzessionare genau Bescheid um den definitiven Konzessionsablauf.

8.4 Nutzung durch hoheitsbefugte Gemeinwesen

Laut Art. 3 Abs. 1 WRG kann das verflgungsberechtigte Gemeinwesen "die Wasserkraft
selbst nutzbar machen oder das Recht zur Benutzung andern verleihen. Gemeinwesen,
welche gemass kantonaler Ordnung die Hoheit Uber ein Gewasser haben, brauchen somit
zur eigenen Nutzung der Wasserkraft gestitzt auf Art. 76 Abs. 4 BV weder eine Konzession
noch eine wasserrechtliche Bewilligung.

Es stellt sich die Frage, ob hoheitsbefugte Gemeinwesen mit eigenen Werken die Gewas-
serstrecken mit ungenigenden Restwassermengen gegebenenfalls Anspruch auf Entsché-
digung gemass Art. 80 ff. GSchG haben, oder ausschliesslich die ordentlichen Bestimmun-
gen von Art. 29 ff. GSchG Anwendung finden.

Nach dem Gesetzmassigkeitsprinzip von Art. 5 Abs. 1 BV sind Gemeinwesen gehalten, die
eigenen und Ubergeordneten Gesetze anzuwenden. Dieses Legalitatsprinzip gehdrt zu den
Grundpfeilern unseres ftderalen Rechtsstaats. Gemeinwesen verleihen sich selbst kein
Recht, weil sie sich selbst keines verleihen kénnen und mussen. Diese Gemeinwesen ver-
fiigen somit auch iber kein sog. ,wohlerworbenes Recht’ auf Nutzung einer bestimmten
Ausbauwassermenge.'*® Logischerweise kann sich auch ein allfélliger Rechtsnachfolger (im
Falle der ganz oder teilweisen Verdusserung des Wasserkraftwerks nach Inkrafttreten des
revidierten Gewasserschutzgesetzes am 1. November 1992) nicht auf das Privileg auf An-
wendung der Ubergangsbestimmungen von Art. 80 ff. GSchG berufen. Denn es ist gar nie
ein wohlerworbenes oder ein anderes Recht auf Nutzung einer gegen Art. 29 ff. GSchG ver-
stossenden Ausbauwassermenge entstanden.

Teilweise wird das Argument ins Feld gefihrt, dass hoheitsbefugte Gemeinwesen und
Private rechtsgleich zu behandeln sind. Dieses Argument ist hier nicht zu beachten, weil
hoheitsbefugte Gemeinwesen nie den Anspruch erheben kénnen, in ihrem eigenen Hoheits-
bereich Gesetze nicht zu vollziehen, nur weil sie Privaten gegenlber benachteiligt werden
kénnten. Wohlerworbene Rechte bieten den Privaten gewissen Schutz vor neuen Gesetzen.
Sie sind begriffslogisch nicht dazu da, den Inhaber von Hoheitsbefugnissen selbst vor seinen
eigenen neuen Gesetzen zu schiitzen.

Deshalb sind die Gemeinwesen unseres Erachtens verpflichtet, die Bestimmungen
von Art. 29 ff. GSchG unverziiglich und ausnahmslos anzuwenden.'® Es besteht kein
Grund fur die Ausrichtung von Entschadigungen i. S. v. Art. 80 Abs. 2 GSchG, da ja
gar nie ein wohlerworbenes Recht oder ein Konzessionsvertrag entstanden ist. wel-
ches dem geltenden Recht widerspricht. Das Gesetzmassigkeitsprinzip gemass Art. 5
Abs. 1 BV wirde aufgehoben, wenn Gemeinwesen nicht mehr verpflichtet wéren, die

17 Es wurde vom Kanton Ziirich die Ansicht vertreten, dass fur den Ablauf der Konzessionsdauer der "Kindi-

gungszeitpunkt" massgebend ist. Die Autorschaft vertritt jedoch die Meinung, dass kantonale Konzessionen
gar nicht "gekindigt" werden missen, sondern gemass Treu und Glauben lediglich deren Ablauf mitgeteilt
werden muss. Der Mitteilungszeitpunkt wird folglich als massgebend angesehen. Die Frage ist jedoch nicht
zentral.

18 vgl. dazu DuBACH, Rechtsgutachten, 138; DusacH, Rechte, S. 138 Ziff. 15.

119 Solche Gemeinwesen haben prinzipiell auch nicht das Recht, von einem Verbot der Riickwirkung eines neuen
Bundesgesetzes auf ihre bestehenden Anlagen zu profitieren (vgl. dazu ZiIMmERLI, Verbot, 27 f.).
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eigenen und die Ubergeordneten Rechtsbestimmungen zu vollziehen, sondern sich
statt dessen auf Ubergangsbestimmungen stitzen, welche zum Schutz allfalliger pri-
vater Rechte geschaffen wurden.

Haufig betreiben hoheitsbefugte Gemeinwesen nicht selbst, sondern juristische Personen
des offentlichen oder privaten Rechts die Wasserkraftwerke der hoheitsbefugten Ge-
meinwesen. Werden die juristischen Personen, welche die Wasserkraftwerke betreiben, voll-
standig durch ein oder mehrere hoheitsbefugte Gemeinwesen kontrolliert, sind konsequen-
terweise auch diese an das Gesetzmaéssigkeitsprinzip gehalten.*® Denn es kann nicht an-
gehen, dass vorgeschobene juristische Personen hoheitsbefugte Gemeinwesen (die
wirtschaftlich betrachtet Gber ein Wasserkraftwerk verfiigen) von der Anwendung der
geltenden Gesetze auszunehmen. Dies wirde einer "Bankrotterklarung” des demokrati-
schen Rechtsstaates gleichkommen, der sich nicht an seine eigenen Gesetze halt.

8.5 Ehehafte Rechte®

8.5.1  Wasserrecht als grundsatzlich 6ffentliches Recht

Dort, wo ein privates Gewdasser zu einem Offentlichen wird, kann eine Wasserkraftnut-
zung danach als ehehaftes Recht betrachtet werden.'?

Spricht man heute vom Wasserrecht, so denkt man meistens nur noch an das o6ffentliche
Recht.'?® Das war nicht immer so. Denn vor Entstehung des modernen Rechtsstaats gab es
noch keine eigentlichen Staatsbirger. Der Schutz der Individuen gegentber der obrigkeitli-
chen Herrschaft war nicht oder viel weniger stark ausgebaut. Das Individuum war héufig der
undemokratischen Willkir der Behérden ausgeliefert und genoss keinen geniigenden ver-
waltungsrechtlichen Schutz.*®* Man qualifizierte viele Rechtsverhaltnisse, wie zum Beispiel
die vermogensrechtlichen Anspriiche der Blrger gegeniiber dem Staat, die heute in der Re-
gel als 6ffentlich-rechtlich bezeichnet wiirden, als zivilrechtliche. Diese privaten, ,wohlerwor-
benen“ Rechte genossen einen unabhangigen, zivilrechtlichen Rechtsschutz und waren
deshalb zumindest zum Teil der obrigkeitlichen Willkiir entzogen.'® Mit Annahme unserer
ersten Bundesverfassung im Jahr 1848 wurden die Untertanenverhéltnisse abgeschafft und
eine demokratische Ordnung installiert.®® Zahlreiche Wasserrechte unterstanden aller-
dings je nach Kanton bis zur Einfilhrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs im Jahre
1912 formell dem privaten Recht, obwohl sie materiell schon langst 6ffentlich-rechtlichen
Charakter hatten. Art. 664 Abs. 2 ZGB lautet wie folgt:

LAn den bffentlichen Gewéssern [...] besteht unter Vorbehalt anderweitigen Nachwei-
ses kein Privateigentum.*”

Den Kantonen steht grundsétzlich die Gewasserhoheit zu; sie bestimmen, welche Gewasser
offentliche sind.'?” Gemass Art. 664 Abs. 2 ZGB wird vermutet, dass ein Gewasser offentlich
ist.*?® Seit Inkrafttreten des ZGB am 1. Januar 1912 konnte an einem 6ffentlichen Gewésser

120

1 A.A. DuBacH, Sonderstellung, 208.

Vgl. die Definition in Ziffer 4.5.1 Abschlussbericht Phase I.
2 Liver, Wasserechte, 226.

123 | \VER, Entwicklung, 305. Ausfuhrlich zur Entwicklung des Wasserrechts in der Schweiz, vgl. LIVER, Entwick-
lung, 305 ff.

124 Vgl. dazu CADONAU/CHRIST, Verfassungsgrundlage, 93 f., m.w.H.; Mayer, Verwaltungsrecht, 31 f.; ahnlich
STRUB, Rechte, 8 ff; RHINOW, Rechte, 5.

125 CADONAU/CHRIST, Verfassungsgrundlage, 93, STRuB, Rechte 22 f., jeweils m.w.H.

126 CADONAU/CHRIST, Verfassungsgrundlage, 95.

127 KLeTT, Schutz, 17.

128 7K-HAABISIMONIUS, Art. 664 ZGB, N 26; ZK-WIEGAND, Art. 664 ZGB, S. 77: BK-MEIER-HAYOZ, Art. 664 ZGB,

N 129 ff.
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somit neu kein Privateigentum mehr erworben werden.'” Eine Ersitzung — oder auch eine
Aneignung™®® — zur Wasserkraftnutzung ist auf Grund der zwingenden Pflicht zur Konzes-
sionierung eines offentlichen Gewéssers™! zur Wasserkraftnutzung vom Zeitpunkt des
Inkrafttretens des ZGB im Jahr 1912 ausgeschlossen.'® Deshalb ist richtigerweise nachzu-
weisen, dass ein Gewasser nach altem kantonalem Recht und noch vor Inkrafttreten des
ZGB am 1. Januar 1912 ersessen worden ist. Auch der Nachweis der Unvordenklichkeit
muss sich darauf beziehen, dass zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des ZGB am 1. Januar
1912 das Recht seit 80 Jahren ausgelibt worden ist, d.h. ununterbrochen seit 1832.1%3

8.5.2 Bestandesschutz
8.5.2.1  Schutzumfang

Fur die Frage des Bestands von vor Inkrafttreten des ZGB bestehenden, privaten Wasser-
rechten ist Art. 17 Abs. 1 SchIT ZGB beizuziehen, der wie folgt lautet:

,Die beim Inkrafttreten dieses Gesetzes bestehenden dinglichen Rechte bleiben unter
Vorbehalt der Vorschriften Uber das Grundbuch auch unter dem neuen Recht aner-
kannt.”

Art. 17 Abs. 2 und 3 SchiIT ZGB lauten wie folgt:
% |n Bezug auf ihren Inhalt stehen jedoch das Eigentum und die beschrénkten dingli-

chen Rechte nach dem Inkrafttreten des Gesetzes, soweit es eine Ausnahme nicht
vorsieht, unter dem neuen Recht.

® Ware ihre Errichtung nach dem neuen Rechte nicht mehr méglich, so bleiben sie un-
ter dem bisherigen Recht.

Das Bundesgericht hat im Entscheid Dietfurterbach entschieden, dass ehehafte Rechte als
Dienstbarkeit gemass Art. 730 ff. ZGB geltend gemacht und damit, weil sie auch nach heuti-
gem Recht errichtet werden kdnnten, gemass Art. 17 Abs. 2 SchiT ZGB nach neuem Recht
beurteilt werden.**

Eine Neuerrichtung eines Wassernutzungsrechts an einem o6ffentlichen Gewasser bedarf
gemass Art. 38 ff. WRG allerdings zwingend einer Konzession. “Die Errichtung” ist nur dann
mdglich, wenn das ehehafte Recht tatsachlich schon vor Inkrafttreten des ZGB bestand.'®
Ein privatrechtlich gestaltetes Wassernutzungsrecht kann somit gemass geltendem
Bundeszivilrecht an einem 0&ffentlichen Gewdéasser grundséatzlich nicht mehr erteilt,
sondern hdchstens nachtraglich geltend gemacht werden. Folglich miissen ehehafte
Rechte im Wasserrecht in Bezug auf deren Inhalt unter dem vor dem 1. Januar 1912 beste-

129 yigl. dazu VGer AG, Entscheid vom 17. Dezember 1999, AGVE 2000, 229-240, E. 3c; BoNER, Gutachten, 16;
wohl aber vor Inkrafttreten der neuen bundesrechtlichen Ordnung je nach kantonalem Recht, vgl. z.B. BGE 93
| 638 ff. (Raduner & Co.); widerspruchlich VGer. FR, Entscheid vom 26. Juni 2003, Nr. 2A 99 49/2A 01 89,
E. 4b, URP 2003/8, 785 ff. (Volltext unter www.vur-ade.ch; Poffetsmuhle Alterswil).

180 Zur Aneignung vgl. BK-MEIER-HAYOZ, Art. 664 ZGB, N 141 ff.

181 Vgl. dazu den Vorbehalt der kiinftigen Bundesgesetzgebung in Art. 24bis Abs. 8 aBV.

132 Art. 76 Abs. 2 BV, Art. 38 ff. WRG; vgl. dazu auch VGer. AG, Entscheid vom 17. September 1996, AGVE
2000, 229 — 242, E. 3c (Fischerzunft L./Rhein).

133 BK-Mutzner, Art. 17 SchIT ZGB, N 8.

134 BGE 88 11 498 ff., 503 (Dietfurterbach); vgl. auch ZK-LIVER, Art. 730 — 744 ZGB, Einleitung, N 27, m.w.H.

%% BGE 60 11 487.
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henden kantonalen Recht bleiben,™*® und diirften nach richtiger Auffassung nicht nach neu-
em Recht beurteilt werden.**’

Unsere heutige Privatrechtsordnung schitzt somit den Bestand vorbestehender oder ge-
mass Kolz, ,erratischer® Privatrechte wie dasjenige eines ehehaften, privaten Wassernut-
zungsrechts. Auch das Bundesgericht schiitzt die ehehaften Rechte.™*® Soll ein solches ent-
zogen werden, sei ein Enteignungsverfahren gemass eidgendssischem Enteignungsgesetz
durchzufiihren.

Die Uberwiegende Lehre und die Rechtsprechung stellen die ehehaften Rechte unter den
Schutz der Eigentumsgarantie.** Landlaufig wird darunter die Eigentumsgarantie geméass
Art. 26 BV verstanden. Im Prinzip aber untersteht die Errichtung von ehehaften Rechten an
Offentlichen Gewéassern gemass Art. 17 Abs. 3 SchiT ZGB dem ,bisherigen Recht®. Die Be-
stimmungen des neuen Rechts konnen nicht auf diejenigen Verhéltnisse des friheren
Rechts zur Anwendung kommen, die gar nicht unter ein Rechtsinstitut des neuen Rechts
subsumiert werden kénnen.*** Somit kann sich auch der Schutz der ehehaften Rechte nicht
auf eidgendssisches Verfassungsrecht, sondern hdchstens auf (bisheriges) kantonales
Recht stiitzen. Interessant in diesem Zusammenhang ist der Beitrag zur Geschichte des
Wasserrechts im Kanton Bern von Karl Geiser aus dem Jahre 1909:

,Gleich wie aber in den friihern Zeiten bei der Erhéhung der Nutzung auch ein neuer
Zins draufgeschlagen wurde, so wird man fir die Erweiterung der Wasserwerke, inso-
fern diese nach 1798 erfolgte, den Massstab des neuen, zur Zeit der Erweiterung gel-
tenden Rechtes anlegen missen. Die Nutzung war zu keinen Zeiten eine unbe-
schrankte und jede Vergrosserung derselben kann auf einem besonderen Rechtsgrund
beruhen.*

Zu beachten ist auch die Formulierung von Art. 45 Abs. 2 SchIT ZGB, die wie folgt lautet:

»Sind [dingliche Rechte, die nach dem Grundbuchrecht nicht mehr begriindet werden
kénnen] aus irgendwelchem Grunde untergegangen, so kdnnen sie nicht neu be-
grindet werden.”

Die ehehaften Rechte haben somit ein ,prekares” Dasein. Die Anzahl der ehehaften Rechte
in der Schweiz ist im Verlauf des letzten Jahrhunderts auch stark zuriickgegangen.'*

Dubach spricht den ehehaften Rechten die Wohlerworbenheit sogar ganz ab, indem er
sie als "private Rechte an 6ffentlichen Sachen" klassifiziert. So sind sie wie andere pri-
vate subjektive Rechte der Eigentumsgarantie teilhaftig, und der Gesetzgeber kann sie wie
das Eigentum jederzeit neu umschreiben. Zu einer Entschadigung kommt es deshalb nur,
wenn diese Umschreibung zu einer materiellen Enteignung fiihrt.**

136 y/Ger. AG, Entscheid vom 6. September 1983, AGVE 1983, 164 — 173, 168 E. 3b (Bad Schinznach).

137 Zu Art. 17 Abs. 3 SchIT ZGB vgl. BK-MUTZNER, Art. 17 Abs. 3 SchIT ZGB, N 77 ff.

138 50 z.B. BGE 109 Ib 276 ff.

139 BGE vom 20. September 2001, Nr. 1A.320/2000 und 1P.786/2000 (Moulin Waeber/Glane), E. 3.b)cc).

140 Représentativ LIVER, Wasserrechte, 231 ff.; STRuB, Rechte, 204; BGE vom 24. Marz 2003, Nr. 2P.256/2002,
E. 3 (Aa); VGer. AG, Entscheid vom 6. September 1983, AGVE 1983, 164 — 173, 167 f. E. 3b (Bad
Schinznach).

141 BK-MUTZNER, Art. 17 SchiT ZGB, N 12; widerspriichlich jedoch N 13.

142°) \ver, Wasserrechte, 247.

143 DugacH, Rechte, S. 138.

©
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8.5.2.2  Gesetzmassigkeit und Rechtsgleichheit verletzt

Das verfassungsmassige Recht der Rechtsgleichheit und das Prinzip der Gesetzmassigkeit
gehodren — wie die bundesrechtliche Eigentumsgarantie — zu den Grundfesten unseres
Rechtsstaates.

Gesetze entstehen heute auf demokratischem Weg, und nicht durch obrigkeitliche Verfu-
gung. Deshalb liegt ein Verstoss gegen das Legalitatsprinzip von Art 5 Abs. 1 BV vor, wenn
mittels Gesetzesvorbehalten ehehafte Rechte auf alle Ewigkeit dahingehend geschitzt wer-
den, dass diese dauerhaft von der Pflicht zur Einhaltung unserer demokratisch entstandenen
Verfassung und Gesetzesbestimmungen enthoben werden.*** "

Art. 5 Abs. 1 BV (Gesetzmassigkeit) lautet:"Grundlage und Schranke staatlichen Handelns
ist das Recht."

Langfristig ist die Aufrechterhaltung der ehehaften Rechte als zeitlich unbeschrankt giltige
Privatrechte, welche die Entwicklungen des modernen Rechtsstaats ignorieren kdnnen, nicht
nur verfassungsrechtlich bedenklich. Es findet sich auch keine geniigende gesetzliche
Grundlage auf Bundesebene fir deren dauerhaften Schutz, insbesondere was die Missach-
tung unserer Gewéasserschutzgesetzgebung anbelangt.'*®

Beim heftig umstrittenen und in der Lehre kritisierten 3:2 Bundesgerichtsentscheid Uber den
Bau der llanzer Kraftwerke'*® brachte die Biindner Regierung in ihrem Genehmigungsbe-
schluss vom 13. Juli 1964 den Vorbehalt der stehenden und kinftigen Gesetze des Bundes
und Kantones an.'*’ Es stelle sich die Frage, meinte die knappe Richtermehrheit, "ob da-
durch die Gesetzesbestandigkeit der konzedierten Rechte aufgehoben wurde und diese
deshalb nicht mehr als wohlerworben gelten konnten. Fir eine solche Annahme kénnte die
Uberlegung sprechen, dass wohlerworbene Rechte nur im Rahmen der Konzession beste-
hen, und es liesse sich erwégen, die Gesetzesbestandigkeit der verliehenen Rechte sei mit
dem Vorbehalt der kiinftigen Gesetzgebung aufgehoben worden". Der im demokratischen
Rechtsstaat eigentlich unbekannte Begriff der "Gesetzeshestandigkeit" wird in diesem frag-
wirdigen Entscheid mindestens 8 Mal verwendet, um demokratisch erlassene Bundesgeset-
ze umgehen zu kénnen.

Auch aus der Sicht der neueren europaischen (Verfassungs-) Rechtsentwicklung, welche die
Diskriminierung von Volksgruppen oder von Individuen ausdricklich ausschliesst (wie
z.B. Art. 90 EU-Vertrag von 1994/Maastricht) erweisen sich solche "Rechtsprivilegien" als
kaum haltbar: Denn alle nicht privilegierten Mitburger/innen sind gegentber den Privilegien
benachteiligt und offensichtlich diskriminiert. Entsprechend ahnlich lautet auch Art. 8 BV: ,Al-
le Menschen sind vor dem Gesetz gleich.”

Wenn Inhaberinnen und Inhaber von ehehaften Rechten dadurch privilegiert werden, dass
sie sich im Gegensatz zu anderen Wasserrechtsinhabern beispielsweise dauerhaft nicht an
die Bestimmungen unserer Gewdasserschutzgesetzgebung gemass Art. 29 — 36 GSchG hal-
ten missen, werden sie im Verhaltnis zu den anderen dauerhaft privilegiert. Klett'*® schrieb:

»,Nur wenn die neue Norm spezifische Rechtssicherheitsinteressen der Betroffenen in
Frage stellt — nicht aber, wenn sie diejenigen, die sich auf Rechtssicherheitsinteressen

144

L Ahnlich CADONAU/CHRIST, Verfassungsgrundlage, 105 ff.

Ahnlich zu wohlerworbenen Rechten im Allgemeinen. CADONAU/CHRIST, Verfassungsgrundlage, 102.
6 BGE 107 IB 140.

1“7 BGE 107 IB 145

18 KLETT, Schutz, 234 f.
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berufen, in gleicher Weise wie andere Adressaten trifft -, ist eine Ausnahme oder Son-
derregelung verfassungsrechtlich geboten.”

Eine dauerhafte Privilegierung von Inhabern von ehehaften Rechten, die ihre Investitionen
wie die Inhaber von ablaufenden Konzessionen weitgehend abgeschrieben haben, verstosst
somit gegen die Rechtsgleichheit und das Gesetzmassigkeitsprinzip, weil hier Inhaber von
gewissen Wassernutzungsrechten im Gegensatz zu Inhabern anderer Wassernutzungsrech-
ten ohne triftigen Grund privilegiert werden.'*° Klett' schrieb zutreffend:

,Die Anerkennung privater Vertrauens- und Rechtssicherheitsinteressen bei Rechtsan-
derungen darf nicht bedeuten, dass gewisse Adressaten neuer Normen unter Berufung
auf bestehende Verhdltnisse und den Vertrauensgrundsatz jegliche Anpassungsleis-
tungen verweigern kénnen."

Wie schon KoLz im Zusammenhang mit wohlerworbenen Rechten ausfiihrte, sind Inha-
berinnen und Inhaber von ehehaften Rechten im verfassungsmassigen Schutz, nach
Treu und Glauben gemass geltender Verfassung zu behandeln. Wenn eine kantonale
Behodrde umfangreiche Investitionen bewilligt hat, miissen die Inhaberinnen und Inhaber die
Maglichkeit haben, ihre Investitionen zu amortisieren. Art. 9 der geltenden BV garantiert laut
Ko6lz dies heute unbestrittenermassen. Deshalb ist auch nicht einzusehen, weshalb noch
Sonderprivilegien aus vordemokratischen Zeiten ohne geltende Verfassungsgrundlage Gel-
tung haben sollten. Diese Erkenntnis kann dazu fiihren, dass Inhaberinnen und Inhaber sol-
cher veralteter Rechte fir eine gewisse Ubergangszeit von der Erfiillung der gewéasser-
schutzrechtlichen Bestimmungen gemass Art. 29 — 36 GSchG entbunden sein kénnten und
die Anlagen nach den Ubergangsbestimmungen gemass Art. 80 ff. GSchG und gegebenen-
falls gegen Entschadigung saniert werden mussen.

8.5.2.3  Selbstbindung des Gesetzgebers hat keine kiinftige Rechtswirkung

Alt Bundesrichter DUBACH schreibt in seinem Rechtsgutachten Uber wohlerworbene Rechte
im Wasserrecht der Selbstbindung des Gesetzgebers keine Rechtswirkung zu:

"Der Gesetzgeber, der "wohlerworbene Rechte" schafft, greift (iber sich selbst
hinaus. Er sichert den Privaten, die auf Grund einer bestimmten Rechtslage sich mit
ihm vertraglich binden, die Unabhéngigkeit der bestehenden® Ordnung zu. Diese
Selbstbindung des Gesetzgebers wurde in der Vergangenheit ofters versucht, aber nie
mit dauerndem Erfolg. Wohl ist es dem Gesetzgeber unbenommen, die Dauerhaftigkeit
einer bestimmten Ordnung anzunehmen und spater bei einer Revision sich daran zu
halten, dh eine Ubergangsordnung zu schaffen, welche die erworbenen Rechte wahrt.
Aber er kann sich nicht dazu im Voraus verpflichten. Der Gesetzgeber kann viel-
mehr_jederzeit die von ihm gesetzte Ordnung zuriicknehmen, dh beseitigen oder an-
dern und von ihm gegebene Zusicherungen, dass er dies nie tun werde, haben keine
Rechtswirkung. Es entsteht aus einem unerfiillten Versprechen, eine bestimmte ge-
setzliche Ordnung_nicht mehr zu &ndern, auch kein Schadenersatzanspruch."*>?

149

150 Vgl. dazu KoLz, Verwaltungsrecht, 137 ff.; KoLz, Recht, 65 ff., 89 ff.

KLETT, Schutz, 236.
151 KoLz, Recht, 92 ff.; KoLz, Verwaltungsrecht, 137 ff.
%2 Dubach, Rechte, S. 53.
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8.5.2.4 Zusammenfassende Schlussfolgerungen
Obige Erwagungen zum Schutz der ehehaften Rechte fuhren zu folgenden Erkenntnissen:

a) Ehehafte Rechte kdnnen richtigerweise nicht den Schutz der Eigentumsgarantie im
Sinne von Art. 26 BV geniessen, sondern hochstens den Schutz durch die Normen des
kantonalen Rechts sowie des Verfassungsgrundsatzes von Treu und Glauben im 6ffentli-
chen Recht nach Art. 9 BV. Denn die Bestimmungen des neuen Rechts kdnnen nicht auf
Verhaltnisse des friheren Rechts zur Anwendung kommen, die gar nicht unter ein
Rechtsinstitut des neuen Rechts subsumiert werden kénnen.™?

b) Es istim Einzelfall genau zu untersuchen, ob das vorbestehende kantonale Recht die
ehehaften Wasserrechte tatsachlich so zweifelsfrei und klar geschitzt hat, wie
heutzutage private Eigentumsrechte geméass Praxis zu Art. 26 BV. Insbesondere ist zu
prufen, ob vorbestehende kantonale Privatrechte, wenn sie entzogen oder beschréankt
wurden, auch (voll) entschadigt wurden.

c) Wo Anlagen zur Ableitung des Wassers untergehen oder verschwinden, erldscht auch
das damit verbundene ehehafte Nutzungsrecht; es sei denn, die Anlagen werden unter
Einhaltung der Restwasservorschriften unmittelbar durch neue ersetzt.*>*

Ebenso fiihrt ein fehlendes Interesse des Berechtigten an seinem Wassernutzungsrecht
oder die Veranderung der Anlage in einem Ausmass, dass eine erhebliche Mehrnutzung
entsteht, zum Erléschen des ehehaften Rechts.'*®

d) "Der Gesetzgeber, der "wohlerworbene Rechte" schafft, greift Uber sich selbst hin-
aus.“™® Denn er kann sich nicht rechtswirksam selber binden. Er kann die von ihm
gesetzte Ordnung zuriicknehmen und von ihm gegebene Zusicherungen, dass er dies
nie tun werde, haben keine Rechtswirkung. Auch kénnen Kraftwerkbetreiber, denen ein
wohlerworbenes Recht entzogen wird, kein Anspruch auf Schadenersatz aus Treu und
Glauben geltend machen.™’

8.5.3  Zweckanderung
8.5.3.1 Problematik

Haufig stellt sich die Frage, ob das ehehafte Recht von Betreibern von alten und zum Teil
noch mechanischen Wasserkraftanlagen auch beinhaltet, neue Wasserkraftanlagen einzu-
richten respektive von einer mechanischen Produktion (Wasserrad, Mihlen- oder Sagereib-
betrieb) auf Stromerzeugung umzustellen.

153 BK-MUTZNER, Art. 17 SchiT ZGB, N 12; widerspriichlich jedoch N 13.

%% BGE vom 17./18. Mai 1935 i.S. Aluminium-Industrie-Aktiengesellschaft gegen Schaffhausen, S. 25, zit. in
DuBacH, Rechte, 65; LIVER, Wasserrechte, 247.

Laut Bundesgericht, hat sich "die in Betracht kommende allgemeine Theorie und Praxis einheitlich zu einem
Grundsatz bekannt, dass private Wasserrechte, die auf unvordenklicher Austiibung beruhten, in der Regel
nur im Umfang ihrer Verwirklichung in einem konkreten Werk anzuerkennen seien und daher durch Momente
bestimmt werden sollten, die der geschaffenen Anlage "entsprachen"; dieser Grundsatz dirfe auch hier als
unbestritten gelten" (Vgl. BGE 109 IB 276, S. 281).

Gesetzlich festgehalten ist der Grundsatz bspw. in 8 58 Wasserwirtschaftgesetz ZH (WWG): "1. Hat ein Be-
rechtigter jedes Interesse an einem ehehaften Recht verloren, kann die Baudirektion dessen Aufhebung ver-
fugen. 2. Der Verlust des Interesses wird vermutet, wenn das Recht wahrend zehn Jahren nicht mehr ausge-
Ubt worden ist. 3. Ist ein Interesse des Berechtigten im Vergleich zu den offentlichen Interessen von geringer
Bedeutung, kann das ehehafte Recht auf dem Weg der Enteignung aufgehoben werden. 4. Wird eine Anla-
ge, die aufgrund eines ehehaften Rechts erstellt worden ist, derart veréndert, dass eine erhebliche Mehrnut-
zung entsteht, wird eine neue Konzession erteilt, wobei das ehehafte Recht erlischt.

Dubach, Rechte, S. 53.

Dubach, Rechte, S. 53.
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8.5.3.2 Rechtsprechung des Bundesgerichts

Das Bundesgericht beurteilt die Frage, ob ein Inhaber eines ehehaften Rechts sich nur in
Bezug auf diejenigen Nutzungen auf das ehehafte Recht stitzen kann, die er tatsachlich
ausgenutzt hat oder ob das ehehafte Recht weitergeht und sich alleine durch die ausniitzba-
re Wassermenge und das ausnttzbare Gefalle definiert, nach kantonalem Recht.’® In den
Kantonen Aargau und Zirich wirden die ehehaften Rechte nach den tatséchlichen Nutzun-
gen definiert, in anderen Kantonen wie Waadt, Tessin und — wie bundesgerichtlich festge-
stellt — im Kanton Wallis nach der potenziellen Nutzungsmaoglichkeit betreffend Wassermen-
ge und Gefalle.”™ Das Bundesgericht lasst zudem den Einwand nicht gelten, das Recht habe
urspriinglich nur dem Betrieb einer Sagerei, nicht aber der Versorgung von Dritten mit Elek-
trizitat gedient, und stellt fest, dass

»Solche Zweckénderungen — jedenfalls soweit sie stillschweigend oder ausdriicklich

gestattet wurden — gewohnheitsrechtlich sanktioniert und unanfechtbar sind“*°.

Im Ergebnis schitzt diese Rechtsprechung des Bundesgerichts die Inhaberinnen und Inha-
ber von ehehaften Rechten in praktisch unlimitiertem Ausmass. Auch die neueste Recht-
sprechung geht ohne weiteres davon aus, dass ehehafte Wasserrechte umgenutzt werden
kénnen und trotzdem ihre Geltung behalten. Bei der Frage, ob ein ehehaftes Wasserrecht
mit Hilfe einer Transmission oder mittels eines Generators genutzt werden darf, soll es sich
lediglich um eine Frage der Ausubung eines ehehaften Wasserrechts handeln, das grund-
satzlich der Bewilligungspflicht durch die zusténdige Behérde untersteht.®*

8.5.3.3  Wirdigung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stehen folgende Argumente entgegen:

a. Die ehehaften Rechte fristen auf Grund der Bestimmungen von Art. 17 Abs. 3 und 45
Abs. 2 SchIT ZGB ein prekares Dasein. In Anbetracht der erst im Verlauf des 19. Jahr-
hunderts vorgenommenen Unterscheidung zwischen offentlichem und privatem Recht
ist es richtigerweise nicht zulassig, den ehehaften Rechten den friher haufig unklaren,
aber heute stark ausgebauten Eigentumsschutz von Art. 26 BV zukommen zu lassen.*®
Die Bundesverfassung, insbesondere das Gesetzmassigkeitsprinzip, das Grundrecht
der Rechtsgleichheit und der Grundsatz der Nichtdiskriminierung sprechen klar dage-
gen. Bei Inkrafttreten der Verfassungsbestimmungen fur die Wasserrechtskompetenz
des Bundes im Jahr 1908 und insbesondere bei Entstehung der ehehaften Rechte zur
Wasserkraftnutzung im 18. und 19. Jahrhundert und frilher war der technische Fort-
schritt langst nicht so selbstverstandlich wie heute. Man konnte und musste noch im
Verlauf des 19. Jahrhunderts davon ausgehen, dass technische Entwicklungen eine
lange Zeit in Anspruch nehmen und bestehende Rechte nicht ohne Weiteres auch unter
neuen Gegebenheiten einen Schutz finden wiirden.*®

%8 BGE 109 Ib 283.

159 BGE 109 Ib 278 ff.; vgl. dazu LIVER, Wasserrechte, 242 f.

160 BGE 109 Ib 283, mit Verweis u.a. auf LIVER, Wasserrechte, 246.

161 BGE vom 24. Marz 2003, Urteil 2P.256/2002, E. 3.; im Ergebnis gl.M. LIVER, Wasserrechte, 246.

182 Enehafte Rechte stehen héchstens unter dem Schutz durch die Normen des kantonalen Rechts sowie des
Verfassungsgrundsatzes von Treu und Glauben im 6ffentlichen Recht nach Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV. Denn
die Bestimmungen des neuen Rechts kénnen nicht auf Verhéltnisse des friiheren Rechts zur Anwendung
kommen, die gar nicht unter ein Rechtsinstitut des neuen Rechts subsumiert werden kénnen (BK-Mutzner,
Art. 17 SchiIT ZGB, N 12; widersprichlich jedoch N 13).

183 Genau diese zutreffenden Uberlegungen machte das VGer. FR im Entscheid Moulin Waeber/Glane: VGer.

FR, Entscheid vom 14. November 2000, URP 2001, 183 — 189, 185; das Urteil wurde vom Bundesgericht auf-

gehoben: BGE vom 20. September 2001, Nr. 1A.320/2000 und 1P.786/2000.
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b. Die ehehaften Rechte sind zwar nach kantonalem Recht zu beurteilen. Das Bundes-
recht hat allerdings mit der Einfiihrung der bundesrechtlichen Konzessions- resp. Bewil-
ligungspflicht der Ab&nderung und dem Ausbau von ehehaften Rechten durch die Kan-
tone einen Riegel geschoben, wie die oben zitierten Gesetzesbestimmungen aufzeigen.

c. Ein rechtswidriger Gebrauch eines ehehaften Rechts kann deshalb auch nicht unter
dem Schutz des Privaten auf sein berechtigtes Vertrauen in behdrdliche Zusicherungen
stehen.'® Aus diesem Grund darf sich richtigerweise auch kein Inhaber eines ehehaften
Wasserrechts darauf berufen, die kantonale Behorde habe seit 1907 einen extensiven
Gebrauch des ehehaften Rechts geduldet und deshalb stehe ihm ein dementsprechen-
des ehehaftes Recht zu.

d. Zahlreiche Gewerbebetriebe erhielten noch im 19. Jahrhundert Wassernutzungsrechte
teilweise in Form von ehehaften Rechten zugesprochen, um eine bestimmte Region
wirtschaftlich zu entwickeln und Arbeitsplatze zu schaffen.*® Wenn solche Gewerbebe-
triebe aufgegeben werden und die ,ehehaften“ Rechte ausschliesslich zur Elektrizitats-
erzeugung (innerhalb eines grossen Elektrizitatsverbundes in grossmehrheitlich 6ffentli-
cher Hand) genutzt werden, werden die meisten Arbeitsplatze in dieser Region abge-
baut. Denn die Elektrizitatserzeugung auch von kleinen Werken kann heute problemlos
ferngesteuert werden. Der ,historische" und "rechtliche" Grund fiir den Bestand eines
solchen ehehaften Rechts fallt dann weg.'®®

e. Wenn in wirtschaftlicher Hinsicht nicht Private, sondern mehrheitlich staatliche Elektrizi-
tatskonzerne Inhaber von ehehaften Rechten sind, ware es absurd zu argumentieren,
diese mussten sich nicht an das geltende Recht respektive an die bundesrechtlichen
Gewasserschutzbestimmungen halten.

Folglich ist entgegen der erwdhnten bundesgerichtlichen Praxis ein ehehaftes Recht
als untergegangen zu betrachten, wenn sich die Nutzung eines Gewassers in quantita-
tiver'® (tatsachlich genutzte Wassermenge resp. Gefélle) oder qualitativer, betriebli-
cher Hinsicht von der historischen Nutzung unterscheidet. Die Anwendung neuer Tech-
nologien, die um Faktoren wirksamer sind und erhebliche Auswirkungen haben kénnen, er-
heischen zweifelsohne eine differenzierte Beurteilung. In solchen Konstellationen sind richti-
gerweise allfallige Neukonzessionierungen unter Einhaltung des geltenden Bundesrechts zu
prufen. Als Modell-Gesetzgebung kann 8§ 58 Abs. 4 des zircherischen Wasserwirtschaftsge-
setzes dienen, welches wie folgt lautet:

"Wird eine Anlage, die aufgrund eines ehehaften Rechts erstellt worden ist, derart ver-
andert, dass eine erhebliche Mehrnutzung entsteht, wird eine neue Konzession erteilt,
wobei das ehehafte Recht erlischt."”

8.5.4  Aufhebung durch den Kanton

8.5.4.1  Zulassigkeit

Gemass Lehre und Rechtsprechung stellen ehehafte Rechte wohlerworbene Rechte dar und
kénnen nur auf dem Weg der Enteignung abgeldst werden.'® Wurde allerdings auf Begeh-

164 v/igl. dazu Art. 9 BV.

185 Ein Beispiel daflr ist der in BGE 78 | 375 beurteilte Fall; das Wasserrecht wurde allerdings in Form einer Kon-

zession erteilt (S. 388 f.).

Vgl. dazu BGE 78 | 388 (altrechtliche Konzession).

! Vgl. dazu schon die Uberlegungen von DuBAacH, Rechte, 65.

%% BoneR, Gutachten, 16; OGer SO, 16. Marz 1993, SOG 1993, Nr. 4, 11-24; BGE vom 24. Marz 2003, Nr.
2P.256/2002, E. 3.; ahnlich DuBacH, Rechte, S. 137 Ziff. 13 f.
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ren des Wasserrechtsinhabers ein ehehaftes Recht nachtréglich konzessioniert, ersetzt die
Konzession das ehehafte Recht.'®

Ehehafte Rechte im Wasserkraftbereich haben ihren Ursprung in vorbestehenden kantona-
len Ordnungen und aus Zeiten, in denen die Definition und der Schutz des Eigentums nicht
mit der heutigen Situation zu vergleichen war. Die Rechte kénnen, wie Art. 45 Abs. 2 SchIT
ZGB besagt, ,aus irgendwelchem Grunde® untergehen. Auf Grund dieser Formulierungen
sowie der Tatsache, dass deren Inhalt gemass Art. 17 Abs. 3 SchiT ZGB nach dem ,bisheri-
gen‘, kantonalen Recht beurteilt wird, muss es den betreffenden Kantonen selbst freistehen,
diese Uberholten Rechtspositionen, die haufig aus vordemokratischen und nicht rechtsstaat-
lichen Verhaltnissen stammen, nachtraglich dber den Weg der kantonalen Gesetzgebung
aufzuheben respektive zeitlich zu befristen. Dies kann mit oder ohne Entschadigung erfol-
gen.’”® Nach richtiger Ansicht stehen diese Rechte gerade nicht unter dem Schutz der eid-
gendssischen Eigentumsgarantie'”* gemass Art. 26 BV, sondern, wenn tiberhaupt, nur unter
dem Schutz kantonaler Verfassungsbestimmungen.

8.5.4.2 Kantonale Regelungen
§ 32 des Wassernutzungsgesetzes des Kantons TG'"? lautet wie folgt:

,Konzessionen und Bewilligungen, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes auf unbe-
stimmte Dauer erteilt wurden, sind bis Ende 2010 befristet.”

Gemass Auskunft der kantonalen Verantwortlichen soll § 32 auch auf ehehafte Rechte an-
gewendet werden. Die Bezahlung von Entschadigungen ist nicht geplant. Diese Bestimmung
sowie die geplante Anwendung sind auf Grund der obigen Bestimmungen als bundesrechts-
kompatibel zu betrachten.

Art. 6 des Wassernutzungsgesetzes des Kantons BE'"® lautet wie folgt:
sHaben privatrechtlich Berechtigte das Interesse an der Nutzung verloren oder steht
diese offentlichen Nutzungsinteressen entgegen, kann die BVE'* das Recht durch

Verfiigung auftheben.

Die zustandige Behérde kann gemass bernischem Recht ehehafte Rechte entziehen'”,
wenn

o der Kanton beweisen oder mittels erharteter Vermutung aufzeigen kann, dass das
Nutzungsinteresse nicht mehr besteht'’® oder

16 BGE 96 | 282 ff., 287 E. 3 (Gebr. Abegg); VGer. BE, Entscheid vom 21. Februar 1966, ZBIl. 1967, 558 — 563,
562.

Ahnlich schon DueacH, Rechte, 127, allerdings nur, wenn bei enteignungsahnlicher Wirkung volle Entschédi-
gung geleistet wird; &hnlich wie DusacH BGE 16, 689. Gemass dem alten ziircherischen Recht gab es bei-
spielsweise beim Entzug von ehehaften Privatrechten nicht eine ,volle”, sondern eine ,gerechte Entschadi-
gung (vgl. dazu BGE 39 | 77).

71 A A. DuBacH, Rechte, S. 138 Ziff. 14.

172 Wassernutzungsgesetz des Kantons Thurgau vom 25. August 1999 (RB 721.80).

173 Wassernutzungsgesetz vom 23. November 1997, BSG 752.41.

"% Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern.

> Gemass BLUNSCHY SCHEIDEGGER, Kommentar, 47 f., wird das Gemeinwesen allerdings entschadigungspflich-
tig.

Bei Nichtunterhalten der vorhandenen Nutzungsanlagen oder bei Fehlen von wesentlichen Anlageteilen wéah-
rend funf Jahren oder mehr kann von einer erharteten Vermutung ausgegangen werden, dass das Nutzungs-
interesse nicht mehr besteht (BLUNSCHY SCHEIDEGGER, Kommentar, 46, m.w.H.).
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 die offentlichen Nutzungsinteressen entgegenstehen, worunter auch an die Bestim-
mungen des Umweltrechts wie Fischerei, Naturschutz und Ahnlichem zu verstehen
sind.*"’

85.4.3 Verfahren

Bei der Ablésung ehehafter Rechte ist in Anwendung des Prinzips von Treu und Glauben
darauf zu achten, dass Private, die im Hinblick auf die zukunftige Wasserkraftnutzung und in
gutem Glauben Investitionen getatigt haben, in ihren Investitionen geschuitzt werden. Das
kann dazu fuhren, dass fiir eine bestimmte Ubergangsperiode die Ubergangsbestimmungen
von Art. 80 ff. GSchG Anwendung finden und dem ehemaligen Inhaber eines ehehaften
Rechts gegebenenfalls eine angemessene Entschadigung ausbezahlt werden muss. Wenn
allerdings nach Inkrafttreten des revidierten Gewasserschutzgesetzes am 1. November 1992
in Wasserkraftwerke mit Wasserentnahmen, die klar gegen die Bestimmungen von Art. 29 ff.
GSchG verstiessen, namhafte Investitionen getatigt wurden, kann in keinem Fall glaubwurdig
von gutem Glauben von deren Inhabern gesprochen werden.

8.6 Zusammenfassung

Bei Erteilung bzw. Erneuerung von Konzessionen'’® und wasserrechtlichen Bewilligun-
gen'”® nach WRG kommen ausschliesslich die ordentlichen gewasserschutzrechtlichen Be-
stimmungen zur Anwendung (Art. 29-36 GSchG).*®® Sogleich bei Erteilung einer Neukonzes-
sion und nach Ablauf von 80 Jahren seit Konzessionserteilung bei Konzessionserneuerun-
gen Diese Regelung muss gemadss Legalitatsprinzip auch in den Fallen gelten, in welchen
das Gemeinwesen oder allfallig vorgeschobene juristische Personen die Wasserkraft nutzen.
Die eigenen und Ubergeordneten Gesetze sind anzuwenden.

Samtliche altrechtlichen Wasserrechtskonzessionen von vor 1908 sind als abgelaufen zu
erklaren, da sie bereits mehr als 80 Jahre seit Inkrafttreten des WRG erteilt wurden. Die
Rechtsicherheit, die Rechtsgleichheit, das Gebot von Treu und Glauben und das Legalitats-
prinzip gebieten es jedoch, den Konzessionaren mittels Verfigung eine angemessene Uber-
gangsfrist von 5 Jahren zu gewahren, um ein allen Anforderungen genlgendes Gesuch zur
Erteilung einer neuen Konzession zu stellen (Art. 58a Abs. 3 WRG). Beim Konzessionser-
neuerungsverfahren ist sodann das ordentliche Zweistufenverfahren von Art. 29 ff. GSchG
von ausnahmslos zu durchlaufen. Die Ubergangsbestimmungen®®! sind nicht anwendbar.

Inhaber 'ehehafter' Rechte sollen sich nicht langer hinter einer gegen das Legalitatsprinzip
verstossenden 'Gesetzesbestandigkeit' verstecken kénnen. Sonderprivilegien aus vordemo-
kratischen Zeiten kdnnen ohne geltende Verfassungsgrundlage keine Geltung haben. Denk-
bar wéare die Zusprechung einer gewissen Ubergangszeit. Nach deren Ablauf sind die ge-
wasserschutzrechtlichen Bestimmungen gemass Art. 29 — 36 GSchG einzuhalten und die
Anlagen nach den Ubergangsbestimmungen gemass Art. 80 ff. GSchG und gegebenenfalls
gegen Entschadigung zu sanieren. Ein Gesetzgeber, der wohlerworbene Rechte schafft,
greift Gber sich hinaus, und Uberschreitet so seine Kompetenzen. Eine einmal gesetzte Ord-
nung kann zurickgenommen werden und einmal gegebene Zusicherungen, dass er dies nie
tun werde, haben keine Rechtswirkung.

177 BLUNSCHY SCHEIDEGGER, Kommentar, 46 f.

18 Art. 38 ff. WRG

79 Art. 17 ff. WRG

180 Keine Anwendbarkeit der Ubergangsbestimmungen (Art. 80 ff. GSchG).
8 Art. 80 ff. GSchG.
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Folglich sind die ordentlichen gewasserschutzrechtlichen Bestimmungen des GSchG
(Art. 29 ff. GSchG) in allen Fallen zu durchlaufen. Sei es bei Neukonzessionierungen
oder bei Konzessionserneuerungen im Falle bestehender Wassernutzungsrechte nach
Ablauf der Konzessionsfrist bzw. einer angemessenen Ubergangsfrist von 5 Jahren
(WRG 58a analog). Die Ubergangsbestimmungen in Art. 80 ff. GschG sind aus-
schliesslich auf den Fall noch laufender Konzessionsfristen (vor Eintritt des Konzes-
sionserneuerungsverfahrens) anwendbar und betreffen die Frage der Entschadigung.
Darauf wird unter Punkt 9 des vorliegenden SGS-Berichts eingegangen (Frage der Sa-
nierung).
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9 Entschadigung bestehender Wasserkraft-
werke (Art. 80 ff. GSchG)

9.1 Ubersicht

Im Folgenden wird auf den Fall von zur Zeit des Inkrafttretens der gewasserschutzrechtli-
chen Bestimmungen bereits laufender - und in der Zwischenzeit auch nicht abgelaufener -
Konzessionen eingegangen.'® Nicht wie im Falle von Neukonzessionierungen und diesen
gleichgestellten Konzessionserneuerungen (welche entschadigungslos die in den Art. 29ff
normierten, ordentlichen Restwasserbestimmungen einzuhalten haben), gilt es im Falle be-
stehender Konzessionen, das durch die Erteilung einer Konzession begriindete sog. "wohl-
erworbene Recht" in seinem Bestand zu wahren.*®® "Wohlerworbene Rechte" sind gemass
der geltenden Rechtsauffassung auf dem Wege der formellen Enteignung und gegen volle
Entschadigung zu entziehen.'®* Die Ubergangsbestimmungen der Art. 80 ff. GSchG regeln
die Frage der Entschadigung und finden ausschliesslich auf Wasserkraftwerkbetreiber mit
noch laufenden Wassernutzungskonzessionen zur Nutzung eines o6ffentlichen Gewéssers
Anwendung.'®

Zuerst werden die gesetzlichen Grundlagen dargelegt und anschliessend eingehend sowohl
auf Art. 80 Abs. 1 als auch auf Art. 80 Abs. 2 eingegangen.

9.2 Verhaltnis zu den Art. 29 ff. GSchG

Die verfassungskonforme Festlegung angemessener Restwassermengen nach Art. 76 Abs.
3 BV erfolgt aufgrund des zweistufigen Verfahrens des Bundesgesetzgebers.'®® Die quantita-
tive Festlegung der Restwassermengen von Art. 29 bis 35 GSchG gilt keinesfalls nur fur
Neukonzessionierungen, sondern auch fur Wasserkraftsanierungen. Die Art. 80ff GSchG
legen weder Zahlen noch andere normative Angaben zur Bestimmung der Restwassermen-
gen fest, was jedoch Art. 76 Abs. 3 BV ausdriicklich verlangt. Zudem fehlt es an einer ge-
setzlichen Grundlage, welche es rechtfertigen wirde, diese expliziten Normen zur Festle-
gung der Restwassermengen nach Art. 29-35 GschG nicht anzuwenden. Bei bestehenden
Wasserkraftwerken sind allerdings nach der Festlegung der angemessenen Restwasser-
mengen (nach dem zweistufigen Verfahren des Bundesgesetzgebers*®’) geméss Bundesver-
fassung in einer dritten Stufe die Fragen der wirtschaftlichen Tragbarkeit und die Entschadi-
gungsfragen gemass Art. 80 bis 83 GSchG zu beurteilen.

82 Hierbei handelt es sich um den einzigen Anwendungsfall der Ubergangsbestimmungen geméss Art. 80ff

GSchG. Zur rechtlichen Darlegung, vgl. Ziffer 8; Abschlussbericht Phase I.

Der wesentliche Gehalt des durch die Konzession eingerdumten Rechts ist aus Grunden des Vertrauens-
schutzes unwiderruflich und gesetzesbestandig und steht so unter dem Schutz der Eigentumsgarantie. Ein
solcher Eingriff in die Eigentumsgarantie ist allerdings nur zulassig, wenn er gemass Art. 36 BV auf einer ge-
nigenden gesetzlichen Grundlage beruht, im o6ffentlichen Interesse liegt und verhaltnisméssig ist (Vgl.
HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2622).

184 v/gl. HAFELIN/MULLER, Verwaltungsrecht, N 2594, 2595 und 2622.

185 vqgl. ziffer 8.6; Abschlussbericht Phase I.

18 Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bundes-

gesetzes Uber den Schutz der Gewasser (GSchG) vom 29. April 1987; Seite 29 und 30; vgl. auch Art. 31 Abs.

1 GSchG. Die Mindestrestwassermengen des Gewasserschutzgesetzes stellen Alarmwerte dar; vgl. Botschaft

a.a.0., S. 29 und 69. Eingehender zum zweistufigen Verfahren, vgl. Ziffer 6 und 7; Abschlussbericht Phase I.

Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bundes-

gesetzes Uber den Schutz der Gewasser (GSchG) vom 29. April 1987; Seite 29 und 30. Eingehend auch Ziffer

6 und 7; Abschlussbericht Phase |.
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9.3 Gesetzliche Grundlagen

Insbesondere bei bestehenden Wasserkraftwerken ist sorgféltig und gemass den Vorgaben
des Bundesgesetzgebers vorzugehen — und nicht nach Gutdinken. Auch hier gilt das Zwei-
stufensystem: Zuerst ist die Restwassermenge gemass Gesetz festzulegen. D. h. aufgrund
von den Art. 29 ff. GschG und naturwissenschaftlicher Uberpriifung so zu bestimmen, dass
die Verfassung nicht verletzt wird.

Ist dies der Fall, ist bei allen bestehenden Wasserkraftwerken in rechtlicher und ékonomi-
scher Hinsicht zu prifen, ob Produktionseinbussen entstehen, die zu entschadigen sind.

»Art. 80 Sanierung

! Wird ein Fliessgewésser durch Wasserentnahmen wesentlich beeinflusst, so muss
es unterhalb der Entnahmestellen nach den Anordnungen der Behdrde so weit saniert
werden, als dies ohne entschadigungsbegriindende Eingriffe in bestehende Was-
sernutzungsrechte maoglich ist.

2 Die Behérde ordnet weitergehende Sanierungsmassnahmen an, wenn es sich um
Fliessgewasser in Landschaften oder Lebensraumen handelt, die in nationalen oder
kantonalen Inventaren aufgefiihrt sind, oder wenn dies andere Gberwiegende dffent-
liche Interessen fordern. Das Verfahren flr die Feststellung der Entschadigungspflicht
und die Festsetzung der Entschadigung richtet sich nach dem Enteignungsgesetz vom
20. Juni 1930.

Art. 81 Sanierungsfristen

! Die Behorde legt die Fristen fur die Sanierungsmassnahmen nach der Dringlichkeit
des Einzelfalls fest.

% Sie sorgt dafiir, dass die Sanierungen bis spatestens Ende 2012 abgeschlossen
sind.'®

Art. 82 Grundlagen fir die Sanierung

! Die Kantone erstellen ein Inventar der bestehenden Wasserentnahmen nach Arti-
kel 29, das Angaben enthalt Uber:

a. die entnommene Wassermenge;

b. die Restwassermenge;

c. die Dotierwassermenge;

d. die rechtlichen Verhéltnisse.

2 Sje beurteilen die im Inventar aufgefuhrten Wasserentnahmen und entscheiden, ob
und in welchem Ausmass eine Sanierung notwendig ist. Sie halten die Ergebnisse in

einem Bericht fest. Dieser soll nach Mdglichkeit die zeitliche Abfolge der zu treffenden
Massnahmen aufzeigen.

188 Die Frist fiir die Kantone wurde von 2007 auf 2012 verlangert (Nationalrat,/Frihjahrssession 2004; Amtl. Bull.

03.4009).
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% Sie reichen die Inventare innert zweier Jahre und den Bericht innert fiinf Jahren nach
Inkrafttreten dieses Gesetzes dem Bund ein.

Art. 83 Wasserentnahmen bei bereits erteilter Konzession

! Bei geplanten Wasserentnahmen, fiir welche die Konzession vor Inkrafttreten dieses
Gesetzes erteilt worden ist, muss der Schutz des Gewassers unterhalb der Ent-
nahmestelle durch Massnahmen nach diesem Gesetz so weit gewahrleistet wer-
den, als dies ohne entschadigungsbegrindende Eingriffe in bestehende Was-
sernutzungsrechte madglich ist. Keine Entschadigungspflicht begriinden Massnah-
men nach Artikel 31 des Gesetzes, sofern die Konzession nach dem 1. Juni 1987 er-
teilt worden ist.

2 Fordern uberwiegende offentliche Interessen einen weitergehenden Schutz, so
ordnet die Behorde die notwendigen Massnahmen nach diesem Gesetz an. Das Ver-
fahren fur die Feststellung der Entschadigungspflicht und die Festsetzung der Ent-
schadigung richtet sich nach dem Enteignungsgesetz vom 20. Juni 1930.

® Die Behorde ordnet die Massnahmen spatestens vor dem Beginn der Bauarbeiten fiir
die Anlagen zur Wasserentnahme an.*

9.4 Sanierung von Fliessgewassern nach Art. 80 Abs. 1
GschG

9.4.1 Ubersicht

Art. 80 Abs. 1 GSchG wird unter folgenden drei Voraussetzungen angewendet:**°

1. Bewilligungspflicht im Sinne von Art. 29 GSchG,;
2. Wesentliche Beeinflussung eines Fliessgewassers durch Wasserentnahme;
3. Kein entschadigungsbegriindender Eingriff in ein bestehendes Wassernutzungsrecht.

9.4.2 Bewilligungspflicht (Art. 29 GschG)

Aus dem inhaltlichen Zusammenhang zwischen den Ubergangsbestimmungen von Art. 80 ff.
und den ordentlichen Bestimmungen von Art. 29 ff. GSchG ergibt sich, dass die Sanierungs-
bestimmungen von Art. 80 ff. GSchG nur bei denjenigen Wasserentnahmen angewendet
werden, die auch nach Art. 29 GSchG bewilligungspflichtig sind und in den Anwendungsbe-
reich der Restwasservorschriften von Art. 31 ff. GSchG fallen wirden.*®

Zur Bewilligungspflicht nach Art. 29 GSchG kann auf die Ausfiihrungen in Ziff. 7.2 verwiesen
werden.**

9.4.3 Wesentliche Beeinflussung des Fliessgewassers

Gemass der Wegleitung des Buwal (heute: Bafu) zur Anwendung von Art. 80 Abs. 1 GSchG
ist ein Fliessgewasser durch eine Wasserentnahme dann nicht wesentlich beeinflusst, wenn

189

190 Vgl. ECKeRT, Aspekte, 143 ff.

Vgl. ECKERT, Aspekte, S. 143.
91 vgl. dazu oben S. 21 f,
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die Wasserentnahme Kkleiner ist als die durchschnittliche Schwankung der jahrlichen naturli-
chen Ablussmenge Q347.*%

Fur die Neukonzessionierungen definiert Art. 30 GSchG genau, fur welche Wasserent-
nahmen eine Bewilligung erteilt werden kann.'*® In Art. 80 GSchG wird fiir die Sanierung
bestehender Wasserentnahmen mit laufenden Konzessionen das Aufgreifkriterium der
wesentlichen Beeinflussung® eingefthrt. In Tat und Wahrheit wird damit lediglich be-
stimmt, dass Fliessgewdasser mit Wasserentnahmen, die nach den ordentlichen Be-
stimmungen von Art. 30 ff. GSchG bewilligt werden kdnnten, als nicht wesentlich be-
einflusst zu betrachten und folglich auch nicht zu sanieren sind.

Demnach ist immer dann von einer wesentlichen Beeinflussung eines Fliessgewassers
durch eine Wasserentnahme gemass Art. 80 GSchG auszugehen, wenn die Bewilligungs-
voraussetzungen im Falle einer neuen Konzessionierung der Wasserentnahme gemass
Art. 30 ff. GSchG nicht erfiillt waren.***

Konsequenterweise bilden die ordentlichen Bestimmungen von Art. 30 ff. GSchG die Grund-
lage firr die Festlegung des Sanierungsbedarfs bei Wasserentnahmen.*®® Anstatt jedoch ei-
nen Restwasserbericht'®® erstellen zu lassen, nehmen die Behorden eine 6kologische Grob-
beurteilung des Fliessgewassers vor und halten diese im Sanierungsbericht fest.®” Das Kri-
terium der wesentlichen Belastung hat im Zusammenhang mit den Bestimmungen von
Art. 30 ff. GSchG keine eigensténdige juristische Bedeutung.

9.4.4 Kein Eingriff in ein bestehendes Wassernutzungsrecht

Nur wenn bereits ein Wassernutzungsrecht im Sinne von Art. 80 Abs. 1 GSch_G besteht,
kommen zusétzlich zu den ordentlichen Bestimmungen von Art. 29ff GschG die Ubergangs-
bestimmungen von Art. 80 ff. GSchG wegen allféalliger Entschadigungsfragen zur Anwen-

dung.

Was unter einem ,bestehenden Wassernutzungsrecht* gemass Art. 80 Abs. 1 GSchG zu
verstehen ist, wurde weiter oben erlautert.**®

9.4.4.1 Substanztheorie des Bundesgerichts
Art. 43 WRG lautet wie folgt:'*°

.- Die Konzession verschafft dem Konzessiondr nach Massgabe des Verleihungsaktes
ein wohlerworbenes Recht auf die Benutzung des Gewassers.

% Das einmal verliehene Nutzungsrecht kann nur aus Griinden des 6ffentlichen Wohles
und gegen volle Entschadigung zuriickgezogen oder geschmélert werden.

92 Die durchschnittliche Schwankung der jahrlichen naturlichen Abflussmenge Qss7 wird mit 20% angegeben;

Buwal, Sanierung, S. 16; vgl. auch Buwal, Wasserentnahmen, 12; ECKERT, Aspekte, S. 146 f.
193 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu Art. 30 GSchG, Ziffer 7. 2. 3 Abschlussbericht Phase I.
194 Ahnlich BLUNSCHY, Sanierung, 737; Frei, Sanierung, 31.
195 Bl UNSCHY, Sanierung, 740.
19 v/gl. dazu Art. 33 Abs. 4 GSchG und Art. 35 GSchV.
197 vgl. dazu Art. 82 Abs. 2 GSchG; Art. 38 GSchV; Buwal, Sanierung, S. 19 ff.; vgl. auch EckerT, Aspekte,
S. 147 1.
Vgl. dazu die Ausfihrungen oben in Punkt 8.
Uber den Inhalt dieses Artikels wurde in der bundesratlichen Botschaft 1912 kein Wort geschrieben (STrRuB,
Rechte 181).
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Gemaéss der vom Bundesgericht im stark umstrittenen llanz-Entscheid®*®?* von 1981 be-
grundeten Rechtsprechung sind trotz eines formalen Vorbehalts der kinftigen Gesetzge-
bung®? die unter der Herrschaft des eidgendssischen WRG erteilten Konzessionen geset-
zesbestandig.?®® Somit wird — gestiitzt auf Art. 43 WRG — durch die Zusicherung einer be-
stimmten Nutzwassermenge in einer Konzession gemass Art. 54 lit. b WRG ein gesetzesbe-
standiges, wohlerworbenes Recht®® auf diese Nutzwassermenge begriindet. Das Bundesge-

richt schrieb weiter;2%

,Dagegen ist es nicht von vorneherein ausgeschlossen, Gesetze anzuwenden, die
nach der Verleihung in Kraft treten, sofern die neuen Normen keinen Eingriff in die
Substanz des wohlerworbenen Rechts zur Folge haben.”

In die Substanz des wohlerworbenen Rechts wird nicht eingegriffen, ,sofern die damit ver-
bundenen Schwierigkeiten und die entstehende wirtschaftliche oder finanzielle Belastung
nicht Gibermassig gross sind“?°®.

9.4.4.2 Kritik: Verfassung und Gesetzmassigkeitsprinzip missachtet

Seit dem Bundesgerichtsentscheid tber llanz | + Il aus dem Jahr 1981 wird in Lehre und
Praxis dartber diskutiert, wann genau ein Eingriff in die Substanz eines wohlerworbenen
Rechts vorliegt (in der Lehre ,Substanzerhaltungstheorie“?®” genannt). Fast jeder Kanton hat
eigene Vorstellungen darliiber. Dementsprechend sind in zahlreichen Kantonen die Sanie-
rungen durch diese Unsicherheit belastet und teilweise blockiert. Im Entscheid ,Curciusa®
aus dem Jahr 1993 hat das Bundesgericht préazisiert, dass Nachtrage wie einen Speichersee
mit doppeltem Inhalt, eine Erh6hung des nutzbaren Gefélles um 7%, eine Neuregelung der
wirtschaftlichen Leistungen und des Heimfalls und vor allem eine Umlagerung der Produktion
von Sommer- und Winterenergie eine weitgehende Anderung des urspriinglichen Kraftwerk-
konzepts darstellten, einer Neukonzessionierung gleichkdmen und damit die umweltrele-
vanten erforderlichen Bewilligungen nach geltendem Recht einzuholen seien.?®® Dieser Cur-
ciusa-Entscheid von 1993 relativiert den llanzer-Entscheid erheblich und berticksichtigt die
Bestimmungen der Bundesverfassung erheblich besser und ist sachgerechter.

In der bis Dezember 1975 gultigen Fassung hatte der im Jahre 1908 als Wasserrechtsartikel
in die Bundesverfassung aufgenommene Art. 24°° Abs. 8 aBV folgenden Wortlaut:**® ,In al-

200

201 BGE 107 Ib 140 ff.; zur berechtigen Kritik KoLz, Recht, 89; Strus, Rechte, 133 f.

Dieser BGE war schon anlésslich der Beratung im Bundesgericht stark umstritten: Zwei von funf Richtern wa-
ren der Ansicht, dass auch die nach Konzessionserteilung in Kraft getretenen Gesetze ohne Einschrankung
auf den vorliegenden Fall anwendbar waren: vgl. dazu STRus, Rechte, 132. _

Der im Jahre 1908 als Wasserrechtsartikel in die Bundesverfassung aufgenommene Art. 24" Abs. 8 aBV
hatte folgenden Wortlaut: ,In allen Wasserrechtskonzessionen, die nach Inkrafttreten dieses Artikels erteilt
werden, ist die kinftige Bundesgesetzgebung vorzubehalten.”

203 BGE 107 Ib 145 E. 4.

294 Zur Kritik an der Rechtsfigur der wohlerworbenen Rechte vgl. KoLz, Verwaltungsrecht, 145 ff.; widersprichlich
dazu BGE 130 Il 18 ff., 24: ,Au reste, sie I'évolution des circonstances révélait la nécessité de prendre de
nouvelles mesures de protection des eaux ou de I'environnement, la longue durée des concessions n’y ferait
en principe pas obstacle [...]"

25 BGE 107 Ib 145 E. 3.b); bestatigt durch BGE vom 16. September 1987, ZBI. 89/1988, 273 — 282, 277

(Engadiner Kraftwerke); BGE vom 11. Juli 1988, E. 4d aa (Etzelwerkkonzession).

BGE 107 Ib 149 f. E. 6.b); vgl. auch ECckeRT, Aspekte, S. 142 u. 151; selbst ,ohne ausdriicklichen Vorbehalt ist

neues Recht anzuwenden, soweit es nicht in die Substanz des wohlerworbenen Rechts eingreift* (BGE vom

16. September 1987, ZBI. 89/1988, 273 — 282, 280 E. 6¢ (Engadiner Kraftwerke).

Vgl. dazu EcKeRT, Bedeutung, 264 ff.

BGE 119 Ib 254 ff., 270, 299; vgl. dazu CaviezeL, Wasserrechtskonzessionen, 93; kritisch dazu BoNERr, Gut-

achten, 10.

Vgl. ScHmiD, Wasserkraftnutzung, 49 und BURCKHARDT, Kommentar der Schweizerischen Bundesverfassung

vom 29. Mai 1874 von 1914, S. 200.
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len Wasserrechtskonzessionen, die nach Inkrafttreten dieses Artikels erteilt werden, ist die
kiinftige Bundesgesetzgebung vorzubehalten.”

Die BV und der BV-Kommentar von Prof. Dr. W. Burckhardt von 1914 behalten die kiinftige
Gesetzgebung klar und ausdriicklich vor:**

A E D e

e) Abs. 8 Verlandt dass in al]en Wasserx echtskonzessmnen die nach dem
Inkrafttreten des Verfassungsartll\elq erteilt werden, die ]\un[ ige Bundes-
geselzgebung vorzubehalten sei; er wahrt also dieser Bundesgesetzgebung
die Moglichkeit auf den Zeitpunkt des 25. Oktober 1904 zuriickzuwirken.
Den Wasserrechtskonzessionen sind auch hier die Benutzungsrechte iiber-
haupt gleichzustellen, da bei andern Benutzungsrechten zugunsten offent-
licher Korperschaften) um so mehr erwartet werden darf, dass die zukiinftige
Bundesgeseizgebung berticksichtigt werde. Nach dem Wortlaut der Be-
stimmung miisste die Bundesgesetzgebung durch die konzedierende Behorde
vorbehalten werden; es darf aber wohl angenommen werden, dass die zu-
kinftige Bundesgesetzoebuno ohne welteres durch die Verf‘lssunw selbst,
vor behalten ist, auch wenn die Konzession \Orbehqltlos erteilt Worden ware.

~ = S S RS SO

In allen nach Inkrafttreten von Art. 24" aBV erteilten Wasserrechtskonzessionen wurde in
der Folge der in der Bundesverfassung erwahnte Vorbehalt in der Konzessionsurkunde fest-
gehalten, so auch bei den llanzer Konzessionsvertragen.

In einer Teilrevision der Bundesverfassung von 1975 wurde Art. 24°° durch einen neuen Art.
24°° ersetzt: Abs. 8 von Art. 24°° BV:#' [ Zum gleichen Zweck erlasst der Bund Bestimmun-
gen Uber:

a. [...] die Sicherung angemessener Restwassermengen®.

In Anbetracht der oben zitierten, klaren Verfassungsbestimmungen mussten Inhaber
von Wasserrechtskonzessionen seit 1908 davon ausgehen, dass sie sich an kiinftige
Anderungen der Bundesgesetzgebung tiber die Beniitzung der Gewasser halten mus-
sen, auch wenn die Konzession selbst andere Bestimmungen vorsieht.?*> Nach der
Verfassungsrevision von 1975 fiel der Gesetzesvorbehalt zwar in der Bundesverfassung
weg, die Konzessionsurkunden wurden aber in der Regel nicht geandert. Mit der Verfas-
sungsrevision von 1975 wurde zusatzlich die Sicherung angemessener Restwassermengen
gefordert, womit den Inhabern von Wasserrechtskonzessionen erneut klar sein musste, was
der Bundesgesetzgeber will: Bei allen ihnen konzedierten Gewassern missen ,angemesse-
ne Restwassermengen® akzeptiert und laufen gelassen werden. Deshalb sind alle bisherigen
Inhaber von Wassernutzungsrechten verpflichtet, nach Art. 76 Abs. 3 BV angemessene
Restwassermengen laufen zu lassen, denn die Bundesverfassung bis 1975 verlangt den
Vorbehalt kinftiger Bundesgesetzgebung in den Konzessionsurkunden. Dieser "héchste”
Vorbehalt, den ein Bundesstaat aussprechen kann, namlich auf oberster Rechtsstufe unse-
rer Verfassung, wurde ab 1975 durch die Sicherung angemessener Restwassermengen
ersetzt. Mit dem Erlass des GSchG von 1991 besteht nun auch auf Gesetzesstufe eine klare
Regelung.

Der llanz-Entscheid missachtete offensichtlich den vom Volk klar genehmigten verfassungs-
massigen Vorbehalt kiinftiger Gesetzgebung und Art. 76 Abs. 3 BV, welcher angemessene

210 Vgl. BURCKHARDT, Kommentar der Schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 von 1914, S. 209;

lit. e.

Vgl. ScHmib, Wasserkraftnutzung, 88.

Vgl. dazu schon CADONAU/CHRIST, Verfassungsgrundlage, 103; weniger weitgehend Klett, Schutz, S. 18 und
FN 7.
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Restwassermengen ausdrticklich vorschreibt. Wie kénnen keine Restwassermengen ange-
messen sein? Die entscheidende Kammer des Bundesgerichts hat in seiner Mehrheit (3:2)
offenbar ,vergessen” oder "Ubersehen", dass der Vorbehalt kinftiger Bundesgesetzgebung
wahrend fast 70 Jahren in unserer Bundesverfassung gestanden hat; dies im Gegensatz
zum Schutz ,wohlerworbener“ Rechte, die weder friiher noch heute Uber eine Verfassungs-
grundlage verfigen. Ab 1975 schreibt die Bundesverfassung die Sicherung angemessener
Restwassermengen ausdricklich vor. Auch diese Tatsache wurde vom Bundesgericht wie im
z.B. llanz-Entscheid Gberhaupt nicht berlicksichtigt.

Nach einer verfassungskonformen Auslegung kann die Festlegung von angemessenen
Restwassermengen gemass Art. 29 ff. GSchG bei laufenden Konzessionen deshalb nicht
entschadigungsbegriindend sein - auf jeden Fall solange noch keine Bauinvestitionen geta-
tigt wurden. Deshalb mussten die Restwassermengen auch in solchen Féllen nach Art. 29 ff.
GSchG festgelegt werden. Eine andere Frage ist, ob Entschadigungsleistungen nicht auf
Grund von Treu und Glauben geméss Art. 9 BV geleistet werden kénnen.?*® Kélz hat diese
Auffassung stets vertreten. Sie ist verfassungsmassig und verdient Unterstitzung. Damit
konnten die Rechte der Kraftwerksinhaber verfassungskonform und ohne Umgehung der
Verfassung geschuitzt werden.

Diese Ansicht wird von der Lehre zurzeit (noch) nicht geteilt.?** Deshalb wird nachfolgend auf
der Linie der bundesgerichtlichen Rechtsprechung analysiert, wann mit der Festlegung von
Restwassermengen ein entschadigungsbegrindender Eingriff in ein wohlerworbenes Recht
vorliegt.**®

9.4.4.3 Wirtschaftliche Tragbarkeit als Bemessungsgrosse

Die ausfuihrliche wissenschaftliche Diskussion im Anschluss an den besagten Bundesge-
richtsentscheid hat sich unseres Erachtens zu stark um die Definition und den Inhalt des
Begriffs "wohlerworbene Rechte"?'® %7 gedreht. Es wird einerseits vergessen, dass der llan-
zer-Entscheid 1984 vor Inkraftsetzung des neuen GschG erging; anderseits wird vernachlas-
sigt, worum es wirklich geht: Ein Investor, der mit betrachtlichen Mitteln ein Wasser-
kraftwerk erbaut, soll in seinen Investitionen geschutzt werden und einen angemesse-
nen Gewinn erzielen kdnnen. Eine Sanierung muss flr den Werksbetreiber mit anderen

23 Auf Hinweis des AfU SG sollte auch im Falle einer Entschadigung aus Treu und Glauben definiert werden,
wer eine solche zu bezahlen hat (Mitbericht AfU SG (Reto Denoth) vom 20. Juli 2006). Auch in diesem Fall ist
es das Gemeinwesen, welches gemass Art. 80 Abs. 2 verpflichtet ist, die Entschadigungszahlungen zu Uber-
nehmen. Solche Geldleistungen des Gemeinwesens an die finanzstarken Elektrizitditsunternehmen sind je-
doch wenig befriedigend und bewirken, dass sich das Gemeinwesen nicht fir eine schnelle Umsetzung der
Restwasserbestimmungen einsetzt. Hier bedarf es einer befriedigenden Finanzierungslésung bspw. Uber Art.
7 Abs. 7 EnG (Abgabe der in- und ausléandischen Stromkonzerne fiir die Benilitzung des Hochspannungsnet-
zes). Diesfalls wére sogar ein positiver Effekt zu erwarten fur einen schnellen Vollzug der geltenden Restwas-
servorschriften.

Vgl. dazu etwa STRuB, Rechte, 187; zur Substanztheorie des Bundesgerichts vgl. auch Frei, Sanierung, 19 ff.
Einige Kantone kritisieren die ungenaue Formulierung des Art. 80 ff. GschG. Es ist der Rechtsprechung und
der Lehre uberlassen, zu eruieren wann ein entschadigungsbegrindender Eingriff in ein wohlerworbenes
Recht vorliegt und wann nicht. Hier wird viel diskutiert und argumentiert. Verschiedene Standpunkte sind auf
die ungliickliche gesetzlich Formulierung zuriick zu fuhren. Nicht offen lasst das Gesetz jedoch die Frage, ob
die Restwasserbestimmungen von Art. 29 ff. GschG auch auf Sanierungen nach Art. 80 ff. GschG Anwendung
finden. Mangels gesetzlichem Ausschluss gelten die Restwasserbestimmungen von Art. 29 ff. auch bei Sanie-
rungen nach Art. 80 ff. GschG (auch fur Entschadigungsfélle). Vgl. dazu Ziffer 11; Abschlussbericht Phase |
(SGS-These 3).

STrRUB (Rechte, 26) hat den Begriff des ,wohlerworbenen Rechts® u.E. zutreffend definiert: ,Wohlerworbene
Rechte sind im Grunde nichts anderes als ein intertemporalrechtlicher Ermessensentscheid uber die Frage,
ob ein aktuelles (subjektives vermégenswertes) Recht bei einer Gesetzesanderung weiter bestehen soll oder
zumindest nur gegen Entschadigung entzogen werden kann.”“ Vgl. auch die genaueren Definitionen in STRus,
Rechte, 31 ff.; zu den wohlerworbenen Rechten im Wasserrecht vgl. auch WYER, Rechtsfragen, 35 ff.

Zur Diskussion um Bestand und Inhalt wohlerworbener Rechte vgl. etwa: KLETT, Schutz, 115 ff.; RHINOW,
Rechte, 1 ff.; KoLz, Recht, 65 ff., 89 ff.; WEBER-DURLER, Vertrauensschutz, 63 ff.

214
215

216

217

54



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

Worten wirtschaftlich tragbar sein.?*® Schon das Bundesgericht hat sich zutreffend zum In-
vestitionsschutz gedussert: *** "Die konzessionierte Unternehmung erstellt auf Grund der
Konzession ein Werk mit regelméssig betrachtlichen Investitionen, deren Rentabilitat sich
nicht kalkulieren lasst, wenn nicht Sicherheit Giber die finanziellen Lasten aus der Konzession
und Uber die Konzessionsdauer besteht.”

Eine Steigerung der Erzeugungskosten durch Erhéhung der Restwassermengen ist so lange
als wirtschaftlich tragbar zu bezeichnen, als immer noch ein angemessener Gewinn respek-
tive eine angemessene Rendite erzielt werden kann.?®

Begriffsdefinition der wirtschaftlichen Tragbarkeit

2L in der Frage der Restwassersanierung

Wenn der Begriff der wirtschaftlichen Tragbarkeit
definiert werden soll, kann, wie ECKERT richtig bemerkt,??* auf die Begriffsdefinition der wirt-
schaftlichen Tragbarkeit fiir Massnahmen zur Emissionsbegrenzung an der Quelle?®® ge-
mass Art. 11 Abs. 2 Umweltschutzgesetz (USG) und Art. 4 Abs. 3 Luftreinhalte-Verordnung

(LRV) zuriickgegriffen werden.?*

Art. 11 Abs. 2 USG lautet: ,Unabhéngig von der bestehenden Umweltbelastung sind Emissi-
onen im Rahmen der Vorsorge so weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich még-
lich und wirtschatftlich tragbar ist.“

Art. 4 Abs. 3 LRV lautet: ,Fir die Beurteilung der wirtschaftlichen Tragbarkeit von Emissi-
onsbegrenzungen ist auf einen mittleren und wirtschaftlich gesunden Betrieb der betreffen-
den Branche abzustellen. Gibt es in einer Branche sehr unterschiedliche Klassen von Be-
triebsgréssen, so ist von einem mittleren Betrieb der entsprechenden Klasse auszugehen.”

Fur die Frage der Restwassersanierungen kénnen daraus folgende Erkenntnisse gewonnen
werden:

a) Eine bestehende Restwasserstrecke kann und muss durch technisch und betrieblich
mdgliche Optimierungen saniert werden. Dazu muss unter Umstanden auch in Betracht
gezogen werden, eine bestehende, ineffizient laufende Turbine durch eine oder mehrere
neue und effizienter laufende Turbinen zu ersetzen. U.U. kann auch eine Dotierturbine
eingebaut werden, um die durch die Dotierung entstehenden Produktionseinbussen zu
minimieren. Die Amortisation der zusatzlichen Investitionen kénnen und werden durch
die laufenden Strompreiserhohungen mehr als ausgeglichen. Und dies ist auch nicht ver-
boten.

b) Die Luftreinhalte-Verordnung geht von einem mittleren und wirtschaftlich gesunden Stan-
dard-Betrieb® aus. Dieser kann die untersuchte Massnahme finanzieren (lassen) und

218 EckerT, Aspekte, 151 ff.; angedeutet in BGE vom 16. September 1987, ZBIl. 89/1988, 273 — 282, 277
(Engadiner Kraftwerke); BGE 130 Il 18 ff., 22, E. 3.2 (Dranse); vgl. auch die Idee KLETTS eines ,Lastenaus-
gleichs* als subsidiarer verfassungrechtlicher Entschadigungsgrundsatz: KLETT, Schutz, 235; ablehnend FRrEl,
Sanierung, 22.

219 BGE 127 11 69 ff., 76.

220 Vgl. dazu schon Frei, Sanierung, 35. DuBAcH, Rechte, 123, schrieb: ,Eine Beanspruchung, die nicht ernstlich

ist, dh die Wirtschaftlichkeit des Werkbetriebes nicht wesentlich beriihrt, ist also vom Beliehenen entschadi-

gungslos hinzunehmen.*

Zum rechtlichen Begriff der wirtschaftlichen Tragbarkeit ausfiihrlich ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 181 ff.

EckeRT, Aspekte, 153 f.

Zum Konzept der Emissionsbegrenzung an der Quelle vgl. GRIFFEL, Grundprinzipien, 143 ff., N 182 ff.

Ahnliche Hinweise haben wir vom Amt fiir Umwelt SG erhalten.

Zur Kritik am Begriff des Standard-Betriebs vgl. Zuricher, 182 ff.; Wasserkraftwerke lassen sich allerdings je

nach Kategorie und Leistung relativ einfach standardisieren.

221
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gleichzeitig noch eine die Existenz sichernde Rendite erzielen.?”® Ein Betrieb muss sich
also mit andern Worten gefallen lassen, dass die Rendite durch eine durch die LRV vor-
gesehene Massnahme geschmalert wird, sofern die Finanzierung der Massnahmen nicht
bei den Kunden in Rechnung gestellt oder anderweitig abgewalzt wird.

Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass trotz der oben genannten Kriterien der Einzelfall
konkret zu betrachten ist.?*’ Es liegt aber am einzelnen Werk darzulegen, dass eine konkret
vorgesehene Massnahme wirtschaftlich nicht tragbar ist. Dazu muss es den Behorden eine
Berechnung Uber die wirtschaftlichen Einbussen durch die Festlegung von Restwassermen-
gen sowie weiterer Massnahmen im Rahmen der Sanierung vorlegen.?®

In Lehre und Praxis werden als Kriterien zur Ermittlung der wirtschaftlichen Tragbarkeit die
Verminderung des Verkaufserloses, die Gestehungskosten, die Strompreise und ein Ver-
gleich zwischen Produktionskosten und marktorientierten Bezugspreisen diskutiert.??® In der
Praxis der kantonalen Amter, welche die wirtschaftliche Tragbarkeit bei der Verfligung von
Sanierungsmassnahmen mitbeurteilen missen, werden gemass unserem Wissen praktisch
ausschliesslich die Gestehungskosten zur Ermittlung der wirtschaftlichen Tragbarkeit beige-
zogen. Je nach Situation und Kanton wird dabei die Erhéhung der Gestehungskosten um 1
bis 8 bis gar 12 % als wirtschaftlich tragbar erachtet.?% %!

Diese Praxis kann angesichts der nationalen und internationalen Entwicklungen im Elektrizi-
tatswesen in den meisten Fallen kaum mehr beibehalten werden.?** Vielmehr ist, wie es in
Art. 4 Abs. 3 LRV fir die Fragen der Luftreinhaltung vorgesehen ist, zu prifen, ob die Kraft-
werkbetreiberin angesichts der zu verfigenden Massnahmen die Investitionen wirtschaftlich
tragbar amortisieren®* und das Werk weiterhin rentieren kann®* respektive ob die ,Wirt-
schaftlichkeit des Werkbetriebes nicht wesentlich beriihrt“?*® ist. Dazu ist Folgendes zu be-
merken:

a) Weil die wichtigsten Wasserkraftwerke in der Schweiz wirtschaftlich betrachtet, tiber Be-
teiligungen, zu tUber 85% von der 6ffentlichen Hand (Kantone, Gemeinden, etc.) gehalten
werden,?® erachten wir eine Rentabilitit auf das Eigenkapital als angemessen, welches

226 \Weniger weitgehend EckerT, Aspekte, 154, m.w.H.

227 EckerT, Aspekte, 157.

28 Dieser individuellen Renditenberechnung steht die Tatsache entgegen, dass der alteren Werke auf Grund tie-

fer Produktionskosten in der Vergangenheit die teure Energieerzeugung neuer Anlagen quersubventioniert

haben (Frei, Sanierung, 39).

EckeRT, Aspekte, 157 ff.; Information Amt fir Umwelt SG.

230 Vgl. dazu z.B. Bafu: Treffen der Spezialisten in Restwasserfragen vom 24. Juni 2003, M. Kummer, R.
Estoppey, 19.6.2003, Beiftigung Q347 durch D. Devanthéry, 6.7.2005; Angaben von R. Denoth, AfU SG.

281 Der Kanton SG begriisst die wirtschaftliche Betrachtungsweise im vorliegenden SGS-Bericht. Um den Vollzug
der Restwasservorschriften zu vereinfachen und gleichzeitig im Interesse der Rechtsgleichheit zu vereinheitli-
chen, wird vorgeschlagen, die Buchhaltung der einzelnen WKW zu standardisieren. Die Berechnung der ein-
zelnen Gewinne stellt dabei kein Problem dar, da den Elektrizitditsunternehmen die nétigen Zahlen bekannt
sind. Mit Hilfe eines vereinfachten und praxisorientierten Modells sollte es daher, wie der Kanton SG weiter
ausfihrt, auch maglich sein, in absehbarer Zeit fur alle WKW die wirtschaftliche Tragbarkeit zu eruieren. Eine
flexible Klausel in der Sanierungsverfugung kénnte eine Erhdhung oder Herabsetzung der Restwassermen-
gen gemass aktuellem Bezugspreis fur Elektrizitat (bspw. bei einem Schwellenwert von 30 %) ermdglichen
(Mitbericht von Reto Denoth; AfU SG vom 20 Juli 2006).

232 AA. Frei, Sanierung, 36, wonach die entschadigungslose Sanierung nach dem USG und jene nach dem
GSchG [...] ihre Grenze am Schutzbereich der wohlerworbenen Rechte” finden. Dafiir finden sich m.E. jedoch
keine zwingenden Grinde.

%3 Das BGer. schrieb im Fall Geisslibach (BGE 120 Ib 247): “Der Genossenschaft ist eine Konzessionsdauer zu
gewahren, welche es ihr erlaubt, ihre betrachtlichen Investitionen wirtschaftlich tragbar zu amortisieren.”
(Hervorhebungen eingeflgt).

234 BLUNSCHY, Sanierung, 738; zur Rentabilitatsvergleichsrechnung ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 204 ff.

235 y/gl. DusacH, Rechte, 123; vgl. auch BLUNSCHY, Wasserkraftrechte, 770.

236 Quelle: Konsultation der UREK-S zur Anderung des Elektrizitatsgesetzes und des Stromversorungsgesetzes,
Bern 21.4.2006, Anhang 2.
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dem Zinsertrag von zehnjahrigen Schweizer Staatsanleihen entspricht. Diese notieren

heute auf 2 — 3 %" und durften auch in Hochzinsphasen kaum je iber 5 — 7 % stei-
238, 239

gen.”>*

b) Nur wenn ein Wasserkraftwerk keinen Gewinn erzielt, ist hilfsweise die bisherige Praxis
des alleinigen Beizugs der Gestehungskosten anzuwenden. Dann ist davon auszugehen,
dass in Wirdigung der bundesgerichtlichen Praxis im Fall llanz Produktionseinbussen bis
rund 4% auf jeden Fall nicht entschadigungsbegriindend sind.**° Das Bafu ist der An-
sicht, dass es nicht méglich sei, einen Prozentsatz zu fixieren, nach welchem noch kein
entschadigungsbegrindender Eingriff in ein bestehendes Recht vorliegt. Dabei wird die
bundesratliche Botschaft zum Gewésserschutzgesetz zitiert, wonach "seules les particu-
larités du cas d'espéces” die Grenzen eines entschadigungslosen Eingriffs festzulegen
erlaubten.?*! Diese Ansicht ist durchaus diskutabel. Es wird jedoch erstens nicht beach-
tet, dass den Vollzugsbehorden in der Praxis die Arbeit stark erleichtert wird, wenn bei
Wasserkraftwerken, die keinen Gewinn erzielen kdnnen, eine Produktionsminderung im
Rahmen eines bestimmten Prozentsatzes als entschadigungslos betrachtet wird. Es ist
nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber ein nicht oder nur schwer vollziehbares
Gesetz schaffen wollte. Zweitens hat sich das Bundesgericht zu diesem Streit nicht ab-
schliessend geaussert. Drittens ist der Ansatz von 4% angesichts der stark angestiege-
nen Preise der Elektrizitat bei weitem nicht Gbermassig, sondern kann bei Wasserkraft-
werken, die keinen Gewinn erzielen, problemlos als gesetzmassiger und praxistauglicher
Mindestansatz fur einen entschadigungslosen Eingriff in ein geschiitztes Wasserrecht be-
trachtet werden.?*?

Denkbar sind auch andere, praxisorientierte Methoden zur Wirtschaftlichkeitsberechnung,
solange sich diese an realistische Parameter halten.”*® Dies gilt insbesondere fiir
Klein(st)wasserkraftwerke, welche keine aufwandigen Renditeberechnungen machen kon-
nen. Diese Frage wirde aber den Rahmen dieser Studie sprengen.

9.4.4.4 Folgerungen fur die Restwassersanierung

Die Umweltschutzgesetzgebung geht bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Tragbarkeit
von der Zumutbarkeit einer Massnahme fiir einen Standardbetrieb aus. Dieser Ansatz kann
Uber weite Teile auch fur Wasserkraftwerke tibernommen werden.

Als Verkaufspreis fur die Elektrizitat aus Wasserkraft ist der Marktpreis auf der Handelsebe-
ne fur die betreffende Kategorie (Bandstrom oder Spitzenstrom) einzusetzen®** oder allen-
falls die geméass Art. 7 Abs. 3 und 4 EnG fir Kleinwasserkraftwerke bis 1 MW Leistung gel-
tende kostendeckende Vergitung von 15 Rp./kWh. Verkauft ein Wasserkraftwerk an ein
Partnerwerk Elektrizitat zu einem Preis, der unter den eingangs definierten Markpreisen liegt,
verzichtet es bewusst auf einen Gewinn, der ihm zustehen wirde. Dieser vertragliche Ver-
rechnungspreis darf fur die Berechnung des mutmasslichen Gewinns des Wasserkraftwerks
nicht relevant sein, weil sich ein Standard-Werk analog den Vorgaben von Art. 11 Abs. 2
USG und 4 Abs. 3 LRV wirtschaftlich rational verhalt.

287 y/gl. Cash vom 1. Juni 2006, 43: Zinsen Ende 2005: 1.971 %; Ende Mai 2006: 2.671 %.

238 Vgl. auch Art. 104 Abs. 1 OR, demgemass Schuldner, die mit einer Geldzahlung in Verzug geraten, einen
Verzugszins von 5% pro Jahr zu bezahlen haben.

Zur Errechnung des Gewinns vgl. oben S. Fehler! Textmarke nicht definiert. ff.

BGE 110 Ib 160 ff.; nicht verdffentlichte E. 7; BLUNSCHY, Sanierung, 738.

Mitbericht vom 11. Juli 2006; vgl. auch BUWAL/BWW/RGKG, Mitteilung zum Gewasserschutz Nr. 25, Ziff. 1.
Vgl. Kapitel 11; SGS-These 2.

So u.a. die Kapitalwertmethode: vgl. dazu ZURCHER, Emissionsbegrenzung, 215 ff.

Vgl. dazu unten; Ziffer 10; Abschlussbericht Phase |I.
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Die Behdrde, welche die Sanierung der Restwasserstrecken verflgt, kann von den einzelnen
Kraftwerksbetreibern nicht nur eine detaillierte Aufstellung tber die Berechnungsbasis der
Gestehungskosten verlangen. Auch duirften den meisten (Speicherkraft-)Werken detaillierte
Informationen dariiber vorliegen, zu welchen Tages- und Nachtzeiten wie viel Elektrizitat er-
zeugt worden ist und zu welchem Preis sie verkauft wird. Daraus lasst sich der Marktpreis
der erzeugten, jahrlichen Energie errechnen.?”® Aus diesen Zahlen ergibt sich der voraus-
sichtliche, zukinftige jahrliche Gewinn eines Wasserkraftwerks. Vergleicht man diesen Ge-
winn mit dem Eigenkapital, kann man die Eigenkapitalrendite eines Werks errechnen.

Betrachtet man den Kraftwerkpark in der Schweiz, kommt man zu folgenden Schliissen:

a)

b)

Grossere Wasserkraftwerke aus den 1950er und 1960er-Jahren oder &lteren Datums
konnten zu verhaltnismassig tiefen bis sehr tiefen Kosten erstellt werden. Diese Kraft-
werke durften zum heutigen Zeitpunkt angesichts der aktuellen und zukinftig erwarteten
Elektrizitatspreise alle die ,Gewinnschwelle® erreicht haben. Es kann davon ausgegan-
gen werden, dass dieser Kraftwerkpark bereits vollstandig abgeschrieben werden konn-
te,**® unter anderem weil diese Kraftwerke wéhrend Jahrzehnten von wenig einschnei-
denden staatlichen Auflagen profitiert haben und allféllige Erhéhungen der Gestehungs-
kosten problemlos und ohne Einschrankungen auf die Konsumentinnen und Konsumen-
ten abgewalzt werden konnten.?*’ Hier kann der Eingriff deshalb relativ gross sein, bis er
entschadigungsbegriindend wird.**® Darum ist es gerechtfertigt, den zum Teil hohen Ge-
winn pro eingesetztes Kapital zu Gunsten einer 6kologisch wichtigen Restwassersanie-
rung zu verwenden. Jedes Werk muss dabei getrennt betrachtet werden.

Die Erstellung von grdsseren Wasserkraftwerken aus den 1970er- und 1980er-Jahren
war zum Teil mit (betriebswirtschaftlich oft nicht nachvollziehbaren) erheblichen Investiti-
onen verbunden. Das hatte auch damit zu tun, dass die Standorte, wo kostengunstig er-
zeugt werden konnte, bereits weit gehend verbaut waren. Bei einigen dieser Falle muss
weiterhin anhand der Gestehungskosten eruiert werden, inwiefern zurzeit eine Restwas-
sersanierung vorgenommen werden kann. Es ist allerdings in jedem Einzellfall zu prifen,
ob die Investitionen mittels unternehmensinternen Quersubventionen nicht doch bereits
zu einem hohen Mass abgeschrieben wurden, was zum Beispiel fur den Fall der Kraft-
werke llanz zutrifft. Dort wurden die Stromgestehungskosten von 24.5 Rp./kWh auf etwa
4 — 5 Rp./kWh vermindert, indem Investitionen von rund 0.5 Mrd. Franken vorzeitig abge-
schrieben wurden. Zudem kann sich die wirtschaftliche Situation dieser Werke im Verlauf
der Jahrzehnte erheblich &ndern, insbesondere wenn die Elektrizitatspreise weiterhin an-
steigen.””® Wenn man bei solchen Werken heute davon ausgeht, dass diese noch keinen
Gewinn erwirtschaften, ist deshalb im Verlauf der nachsten Jahrzehnte periodisch zu
Uberprifen, ob nicht weitergehende Restwasser-Sanierungsmassnahmen wirtschaftlich
tragbar geworden sind.

Kleine Wasserkraftwerke sind gesondert zu betrachten. Diese werden weiter unten be-
handelt.
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Zum Wert der Wasserkraft vgl. nachfolgend Ziff.Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.,
Abschlussbericht Phase I.

Vgl. dazu z.B. Axpo Holding AG, Geschéftsbericht 04/05, S. 95: Kraftwerkpark zu 95% abgeschrieben.
BLuNscHY, Wasserkraftrechte, 771.

GI.M. BLUNSCHY, Sanierung, 738, mit anderer Begriindung.

Gemass Praxis Kanton SG sind die Dotierwassermengen anzupassen, sobald sich die marktorientierten Be-
zugspreise seit Erlass der Sanierungsverfligung um wenigsten 30 Prozent verandert haben (Information Amt
fur Umwelt SG).
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9.4.45 Fondslosungen pro Einzugsgebiet (VS)

Der Kanton Wallis plant die Sanierung der bestehenden Wasserenthahmen pro Einzugsge-
biet. Dazu hat er den ganzen Kanton in sechs Einzugsgebiete eingeteilt.*° Es wird im gan-
zen Kanton pro Jahr und pro Elektrizitatsunternehmen eine Produktionseinbusse von maxi-
mal 2% angestrebt; maximal je ein Prozent dieser Produktionseinbussen sollen einerseits
auf das Konto von kinstlichen Hochwassern und andererseits auf die Festlegung von Rest-
wassermengen gehen.” Zu diesem Zweck soll ein kantonaler Ausgleichsfonds geschaffen
werden.

Der Wallliser Fonds erlaubt es, die Produktionseinbussen jeder Gesellschaft miteinzubezie-
hen, den durchschnittlichen Verlust im ganzen Kanton sowohl in Prozenten als auch in GWh
zu berechnen, die Gesellschaften zu entschadigen, deren Verluste mehr als 2% betragen
(Referenz- und Verhandlungswert gegeniiber den Gesellschaften). Die Entschadigung er-
foIthEl;Jaber die Gesellschaften, welche eine Einbusse von weniger als 2% hinnehmen mus-
sen.

Einige ldeen des Walliser Ansatzes sind sehr interessant, wie die Sanierung von Wasserfas-
sungen pro Einzugsgebiet oder die Schaffung eines kantonalen Ausgleichsfonds. Diese
Ideen sowie deren Umsetzung mussen weiterverfolgt werden. Auch der besondere Miteinbe-
zug der kinstlichen Hochwasser zur Sanierung der Gewasserstrecken ist weiterzuverfolgen,
wie dies auch der Bund bei der Sanierung des Grenzkraftwerks Ova Spin®* macht.

Die Beschrankung auf eine Produktionseinbusse von maximal 2 %, wovon nur gerade das
Aquivalent von 1 % Produktionseinbusse zur Dotierung der Restwasserstrecken ,verwendet*
werden sollte, ist jedoch auf Grund der bisherigen Erfahrungen und der Rechtsprechung des
Bundesgerichts als ungeniigend zu betrachten und verstossen voraussichtlich gegen Art. 76
Abs. 3 BV. Schon bei Anlagen mit Konzessionen aus den Jahren 1962 bis 1964 hat das
Bundesgericht prozentuale Mindererldse in der Hohe von 3.7% als zuléssig erachtet.”® Im
Entscheid Biglenbach (Verwaltungsgericht Bern) wurde eine Verminderung der Stromerzeu-
gung von 4.8% als nicht entschadigungspflichtig betrachtet.”*® Deshalb wird in den meisten
Kantonen bei einer Produktionsminderung von 3 — 5 % oder gar 3 — 8 oder gar 12 %%’ da-
von ausgegangen, es liege noch kein entschadigungsbegriindender Eingriff in ein wohler-
worbenes Recht vor.?®?
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RaBoup, Cadre légal, S. 83.

RaBoup, Cadre légal, S. 89.

RaBouD, Cadre legal, S. 87 ff.

Mitbericht Kt. VS vom 4. Juli 2006; Ubersetzung aus dem Franzdsischen.

Vgl. dazu BWG/Buwal/Sigmaplan, Restwassersanierung Grenzkraftwerke, KW Ova Spin, Engadiner Kraftwer-

ke AG (EKW), Okologische Grobbeurteilung und Sanierungsvorschlage fiir die Wasserentnahme bei Punt dal

Gall, Bern Juni 2005; Uta Murle/Johannes Ortlepp/Peter Molinari, Die Dynamisierung des Restwassers im

Spdl — eine Win-Win-Losung fur Natur und Kraftwerkbetreiber, "Wasser Energie Luft" 2005, Heft 1/2, 20-22.

25 BGE 110 Ib 160 ff.; nicht veroffentlichte E. 7; vgl. auch VGer. BE, Urteil vom 11. August 1997, E. 1la
(Biglenbach); BLunscHy, Wasserkraftrechte, 769; ECKerRT, Bedeutung, 268.

256 \Wohl aber Leistungseinbussen von 9.2% resp. 14.7%: VGer. BE, Urteil vom 11. August 1997 (Biglenbach), E.

11c. Dass die Verminderung der Stromerzeugung als Methode zur Ermittlung der wirtschaftlichen Tragbarkeit

angewendet wird, wird in der Literatur m.E. z.T. zu Recht kritisiert (vgl. dazu HuBer-WALCHLI/KELLER, Recht-

sprechung, 45).

So im Kanton Glarus und offenbar im Kanton Waadt: VGer. VD, Entscheid vom 10. Juni 2005,

Nr. AC.2000.0213, E. 4 (Orbe) sowie in den Kantonen Freiburg und Zug (Gesprach mit den Verantwortlichen).

Kanton SG: 4.5 — 7 oder gar bis zu 12% (Information der Verantwortlichen).

EckerT, Bedeutung, 269 ff., stellt sich — &hnlich wie Frei, Sanierung, 22 f. — gegen eine Verallgemeinerung

der Aussage des Bundesgerichts im Fall llanz, wonach ein Mindererl6s in der Héhe 3.7% auf jeden Fall zulas-

sig ist und bezieht sich auf die Spezialitat des Falls llanz. In Tat und Wahrheit betrage der zulassige Minder-

erlds nur die Halfte von 3.7%, weil nicht ein einzelnes Werk, sondern die Gesellschaft KWI mit zwei Werken

von dieser Regelung betroffen sei. Diese Berechnungen kénnen vom Schreibenden nicht nachvollzogen wer-

den. Die Hohe des Mindererldses lasst sich fur jede Kraftwerksgesellschaft unter Beachtung der Spezialitat

254

257

258
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9.45  Art der Sanierungsmassnahmen

In analoger Anwendung von Art. 31 ff. GSchG sind unter den bei der Sanierung zu treffen-
den Massnahmen in erster Linie die Erhéhung der Restwassermenge zu verstehen. Selbst-
verstandlich kommen auch andere, bauliche und betriebliche Massnahmen zur 6kologischen
Verbesserung in Betracht.”*

CAvIEZEL folgert nun aus der Moglichkeit, bauliche und betriebliche Sanierungsmassnahmen
vorzusehen, dass bei bestehenden Wassernutzungsrechten das Hauptgewicht bei baulichen
und betrieblichen Massnahmen liege und eine Erhéhung der Dotierwassermenge im Rah-
men der entschadigungslosen Sanierung eher eine Ausnahme bilden wiirde.?®® Diese An-
sicht widerspricht in dieser Formulierung dem Bundesrecht.

eDie Sanierung von Restwasserstrecken gemass Art. 80 ff. GSchG richtet sich in-
haltlich an den Bestimmungen von Art. 29 ff. GSchG, mit dem Unterschied, dass
nicht entschadigungsbegrindend in bestehende Wasserrechte eingegriffen werden
darf. Die Restwassermenge nach Art. 31 Abs. 1 stellt ,die erste Stufe zur Sicherung
angemessener Restwassermengen® und ,gewissermassen das Existenzminimum
fur die wichtigsten vom Gewasser abhdngigen Lebensgemeinschaften® dar.?** Der
Gesetzgeber spricht sogar von einer "Alarmgrenze"?®* und hat somit klargestellt,
dass die Festlegung von Dotierwassermenge auch bei Sanierungen gemass Art. 80
ff. GSchG nicht die Ausnahme, sondern die Grundlage aller 6kologischen Verbes-
serungen von genutzten Gewassern bildet.

eAuch wenn zusétzliche Massnahmen wie zum Beispiel periodische Spiilungen ge-
troffen werden, ist es unumganglich, analog Art. 31 Abs. 1 GSchG eine Restwas-
sermenge festzulegen. Ein Verzicht auf oder eine Verminderung von Restwasser-
mengen sollte lediglich in analoger Anwendung der Ausnahmebestimmungen von
Art. 32 GSchG wie zum Beispiel bei Festlegung einer Schutz- und Nutzungspla-
nung vorgesehen werden.

Immerhin kann die Schlussfolgerung von CAVIEZEL grundsétzlich geteilt werden, dass eine
starre Rangordnung der Sanierungsmassnahmen abzulehnen ist.

CAVIEZEL zahlt unter anderem folgende bauliche und betriebliche Sanierungsmassnahmen
auf: %%

e Saisonal abgestufte Dotierwassermengen;
eOptimiertes Spulregime, Geschieberegime;

eBauliche Massnahmen in der Restwasserstrecke (Renaturierung, Massnahmen zur
Anhebung der Flusssohle und des Grundwasserspiegels);

eMassnahmen zum Schutz vor den Auswirkungen des Schwall-Sunk-Regimes.

Die genannten Massnahmen sind grundsétzlich als tauglich zu betrachten. Bei der saisona-
len Abstufung von Dotierwassermengen sind jedoch Vorbehalte anzufligen: Die saisonale

einer oder mehrerer Werke berechnen, weshalb einer Verallgemeinerung, dass ein Mindererlés von 3.7% auf
jeden Fall als tragbar erachtet werden kann, nichts im Weg steht. Zur Kritik an den Uberlegungen Eckerts vgl.
auch BLunscHY, Wasserkraftrechte, 769 ff.

Vgl. dazu CaviezeL, Rechtsgutachten, N 11 ff.;

CAVIEZEL, Rechtsgutachten, N 11.

261 Botschaft GSchG 1987, S. 68 f., vgl. auch S. 29 ff.

262 Botschaft GSchG 1987, S. 69.

263 CaviEZEL, Rechtsgutachten, N 26 ff.
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Abstufung sieht in den regenreichen Jahreszeiten Friihling, Sommer und Herbst meist héhe-
re Dotierwassermengen als im Winter vor. In regenreichen Jahreszeiten kdnnen die Kraft-
werke haufig allerdings gar nicht das ganze anfallende Wasser turbinieren. Hohere Rest-
wassermengen im Frihling, Sommer und Herbst sind also meist ,gratis“ zu haben. Entschei-
dend ist die Gewahrleistung angemessener Restwassermengen wahrend des ganzen Jahres
— und damit auch in den Wintermonaten. Gerade dies wird jedoch h&ufig unterlassen.

94.6 Verfahren

9.4.6.1 Zustandigkeit

Kantone

In der Regel vollziehen die Kantone das Gewasserschutzgesetz (Art. 45 GSchG). Zustandig
zur Verfugung von Sanierungsmassnahmen gemass Art. 80 Abs. 1 GSchG sind je nach kan-
tonaler Gesetzgebung regelmassig entweder der Gesamtregierungsrat oder der oder die zu-
standige Departementschef/in.

Allerdings ist in der Praxis entscheidender, welche Dienststelle fiir das Sanierungsverfahren
und fur den Entwurf der Sanierungsverfigungen zustandig ist. Es ist auch wichtig, wie hart-
nackig die zustandige Dienststelle die Sanierungsverfahren vorantreibt. Letzteres ist von
Kanton zu Kanton héchst unterschiedlich. Demzufolge entsprechen auch die bisher erzielten
Resultate einem foderalen Flickenteppich, und zwar in quantitativer und in qualitativer Hin-
sicht.

In Bezug auf die sachliche Zustandigkeit der kantonalen Dienststellen fur das Sanierungsver-
fahren wurden folgende Modelle gewanhlt:

a) Die zustandige Dienststelle fiir Wasserkraftnutzung ist gleichzeitig auch fir die Durchset-
zung des quantitativen Gewdasserschutzes zustandig.

b) Es sind zwei unterschiedliche Dienststellen fir die Wasserkraftnutzung einerseits und fur
den quantitativen Gewasserschutz andererseits zustandig. Die Federfihrung zur Sanie-
rung liegt bei der Dienststelle fur Wasserkraftnutzung. Besonders in den wichtigen alpi-
nen Wasserkraftkantonen sind unter Umstédnden mehr als zwei Dienststellen mit der
Wasserkraftsanierung betraut. Im Kanton VS sind dies die Dienstellen fiir Wald und
Landschaft, Wasserkraft, Strassen- und Flussbau, Jagd und Fischerei sowie Umwelt-
schutz. Diese bilden zusammen eine interdepartementale Arbeitsgruppe.”®*

Die Variante a wurde zum Beispiel von den Kantonen AG, BE, SG, SZ und ZH gewéhlt. Der
Vorteil dieser Variante liegt darin, dass die Verantwortlichen von Anfang an eine Gesamtsicht
an den Tag legen: Einerseits sind sie sich der wirtschaftlichen Bedeutung der Wasserkraft-
nutzung gewahr; andererseits sind diese Behtrden auch daran gehalten, die Vorgaben von
Bundesverfassung und Bundesgesetz in Bezug auf den quantitativen Gewasserschutz selbst
zu vollziehen. Die Behdrden kennen die Konzessionsnehmer haufig personlich, weil sie zum
Teil auch in Sicherheitsbelangen regelmassig miteinander Kontakt haben. Eine konfliktfreie
Einigung Uber die festzulegende Restwassermenge ohne langwierige Gerichtsverfahren ist
eher moglich. Bei einzelnen Wasserfassungen kann dieser meist konsensuale Weg aller-
dings dazu fuhren, dass das ,6kologische Existenzminimum® von Art. 31 Abs. 1 GSchG bei
weitem nicht eingehalten wird und keine 6kologisch befriedigende Sanierung durchgefuhrt

64 Mitbericht Kt. VS vom 4. Juli 2006: Die interdepartementale Arbeitsgruppe ist seit 1994 an der Ausarbeitung

der zur Gewassersanierung notwendigen Regelwerke und an der Begleitung der Pilotprojekte. Die Umsetzung
ist fur die Periode 2008 bis 2016 geplant.
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werden kann. Der Verfassungsauftrag von Art. 76 Abs. 3 BV wird in diesen Fallen kaum oder
nicht erfullt.

Sind die behdérdlichen Funktionen fir die Wasserkraftnutzung und fur den quantitativen Ge-
wasserschutz getrennt und liegt die Federfiihrung im Sanierungsverfahren bei der Dienststel-
le fur Wasserkraftnutzung, stehen die Anliegen des quantitativen Gewasserschutzes haufig
vor einer doppelten Hirde: Einerseits wehren sich die Wasserkraftwerksbetreiber gegen die
Festlegung von Dotierwassermengen. Andererseits stossen die Anliegen des quantitativen
Gewasserschutzes bereits verwaltungsintern auf erheblichen Widerstand, zum Teil sogar auf
Unverstandnis. Es gibt Kantone, wo die zustandigen Stellen fir den quantitativen Gewasser-
schutz bereits seit geraumer Zeit Sanierungsvorschlage gemacht haben, das Verfahren aber
bei den federfuhrenden Stellen fur die Wasserkraftnutzung blockiert ist.

Gesamthaft betrachtet erscheint es sinnvoller, wenn die Zustandigkeit fur den quantitativen
Gewasserschutz einerseits und fir die Wasserkraftnutzung andererseits in einer Hand verei-
nigt ist.

Bund

Der Bund ist in gewissen Konstellationen fiir den Vollzug der Gewasserschutzbestimmungen
zustandig.?*®

Was die Restwassersanierung anbelangt, ist insbesondere die Bundeszustandigkeit bei in-
ternationalen Wasservorkommen zu erwiahnen.”® Der Bund hat zu folgenden Grenzkraft-
werken Sanierungsberichte erstellen lassen:

eKraftwerk Rheinau, Oktober 2004;

eKraftwerk Wunderklingen, August 2004;

ePlan Assainissement Doubs (ohne Datum);

¢KW Ova Spin, Engadiner Kraftwerke AG (EKW), Juni 2005.

9.46.2 Inventar

Die Kantone waren gemass Art. 82 Abs. 2 GSchG verpflichtet, bis Ende 1994 dem Bund ein
Inventar der sanierungsbeduirftigen Wasserfassungen einzureichen.

Das Inventar hat folgenden Mindestinhalt (Art. 36 GSchV):

- Fiir Wasserentnahmen, die der Wasserkraftnutzung dienen, nennt das Inventar (Art.
82 Abs. 1 GschG) mindestens:

a. die Bezeichnung der Wasserentnahme und -riickgabe (Namen, Koordinaten, Hohen
0.M., Namen der allfdlligen Zentrale und Stauhaltung);

b. den Beginn und die Dauer des verliehenen Nutzungsrechts, dessen Umfang, insbe-
sondere die nutzbare Wassermenge in m*/s, sowie den Namen des Nutzungsbe-
rechtigten;

285 Art. 45 und 48 GSchG.

286 Art. 76 Abs. 5 BV; Art. 45 und 48 GSchG; Art. 7 WRG; vgl. dazu etwa Klaus Tanner, Die Erteilung von Was-
serrechtskonzessionen an interkantonalen und internationalen Gewasserstrecken, Diss. Zirich, Winterthur
1956.
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c. die Ausbauwassermenge in m*/s;

d. die bisher einzuhaltende Restwassermenge mit Ortsangabe oder die Dotierwasser-
menge in I/s;

e. andere dem Nutzungsberechtigten auferlegte Pflichten zur Abgabe von Wasser;

f. die Beteiligung des Nutzungsberechtigten an der Korrektion und am Unterhalt des
Gewassers;

g. weitere Auflagen oder Einrichtungen im Interesse des Gewé&sserschutzes und der
Fischerei;

h. soweit die entsprechenden Daten bereits vorliegen, Angaben Uber die Abflussmen-
ge Qa47, das Abflussregime des Fliessgewassers oberhalb der Wasserenthnahme
und die dem Gewaésser in jedem Monat entnommene Wassermenge in m%s, gemit-
telt Gber mehrere Jahre;

i. Angaben daruber, ob das Wasser aus einem Fliessgewasser entnommen wird, das
sich in Landschaften oder Lebensraumen befindet, die in nationalen oder kantona-
len Inventaren aufgefthrt sind.

2 Fiir Entnahmen mit festen Einrichtungen, die nach Artikel 30 Buchstabe a GSchG
bewilligt werden kdnnen und die nicht der Wasserkraftnutzung dienen, nennt das In-
ventar mindestens den Zweck der Entnahme und die Angaben nach Absatz 1 Buch-
staben a, b, d, hund .

® Fir Entnahmen mit festen Einrichtungen, die nach Artikel 30 Buchstabe b oder ¢
GSchG bewilligt werden kénnen und die nicht der Wasserkraftnutzung dienen, enthalt
das Inventar die Angaben nach Absatz 1 Buchstaben a und b.*

Die meisten Kantone haben dem zustéandigen Bundesamt (heute: Bafu) ein Inventar einge-
reicht, wobei die Angaben einzelner Kantonen, die das Inventar nicht regelméassig aufdatie-
ren, bereits wieder etwas veraltet sind. Es gibt Westschweizer Kantone, die dem Bafu bis
heute kein oder ein nur unvollstéandiges Inventar eingereicht haben. Das Bafu hélt das Inven-
tar der bestehenden Wasserentnahmen in den Kantonen in einer Datenbank auf dem aktuel-
len Stand.

Art. 40 Abs. 3 GSchV lautet wie folgt:

s[Die Kantone] sorgen daflir, dass die Inventare, Listen und Sanierungsberichte nach
Anhoren der Betroffenen offentlich zugénglich sind. Das Geschéaftsgeheimnis bleibt
gewahrt.”

Das Bafu gibt die Inventare der Kantone nur heraus, wenn der betreffende Kanton sein Ein-
verstandnis gibt. Das Einverstandnis der einzelnen Kantone zu erhalten, ist besonders flr
die wissenschaftliche Forschung ein sehr zeitaufwandiger Weg. Fir das vorliegende Projekt
haben einige gewichtige Kantone ohne Begrindung kein Einverstandnis zur Einsicht ins kan-
tonale Inventar erteilt. Anzufiigen ist, dass die kantonalen Inventare keinerlei Geschéftsge-
heimnisse aufweisen. Dass ein kantonales Inventar auffihrt, wer eine bestimmte Wasserfas-
sung betreibt, kann fir sich alleine nicht als Geschaftsgeheimnis bezeichnet werden.

63



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

9.4.6.3 Sanierungsbericht

Die Kantone waren gemass Art. 82 Abs. 2 GSchG verpflichtet, bis Ende 1997 dem zustandi-
gen Bundesamt (heute: Bafu) einen Sanierungsbericht einzureichen. Art. 38 GSchV zum In-
halt des Sanierungsberichts lautet wie folgt:

,- Der Sanierungsbericht (Art. 82 Abs. 2 GSchG) halt fiir jede im Inventar nach Artikel
36 Absatze 1 und 2 aufgefihrte Wasserentnahme fest, ob und gegebenenfalls in wel-
chem Ausmass, aus welchen Griinden und bis wann voraussichtlich die Sanierung des
Fliessgewassers durchgefihrt werden muss.

% Der Bericht enthélt fur jede Wasserentnahme insbesondere:

a. die Bezeichnung der Wasserentnahme und -riickgabe (Namen, Koordinaten, Hohen
0.M., Namen der allfalligen Zentrale und Stauhaltung);

b. die Abflussmenge Qas7;

c. Angaben Uber das Abflussregime des Fliessgewéassers oberhalb der Wasserent-
nahme und in der Restwasserstrecke;

d. die dem Gewasser in jedem Monat enthommene Wassermenge in m%s, gemittelt
Uber mehrere Jahre.

® Fir Wasserentnahmen, bei denen eine Sanierung notwendig ist, enthalt der Bericht
ausserdem Angaben Uber:

a. die Sanierungsmassnahmen, die ohne entschadigungsbegriindenden Eingriff in das
Wassernutzungsrecht angeordnet werden kénnen (Art. 80 Abs. 1 GSchG);

b. die weitergehenden Sanierungsmassnahmen, die wegen Uberwiegenden o6ffentli-
chen Interessen notwendig sind (Art. 80 Abs. 2 GSchG); bei Fliessgewdassern in
Landschaften oder Lebensrdumen, die in nationalen oder kantonalen Inventaren
aufgefuhrt sind, nennt der Bericht die speziellen Anforderungen an das Gewasser,
die sich aus der Beschreibung des Schutzziels des Inventars ergeben;

c. die Art der Sanierungsmassnahmen (hdhere Dotierwassermengen, bauliche, be-
triebliche und weitere Massnahmen);

d. die voraussichtlichen Termine fiir die Durchfiihrung der Sanierung.*

Das Konzept des Sanierungsberichts ist, dass bei allen sanierungsbedurftigen Wasserfas-
sungen in einem Kanton die vorgesehenen Sanierungsmassnahmen mit Fristen ,nach der
Dringlichkeit des Einzelfalls“*®” in einem Bericht zusammengefasst werden sollen. Die Kan-
tone UR, ZH und BE sind der bundesrechtlichen Verpflichtung zur Erstellung eines Sanie-
rungsberichts, der alle sanierungsbedurftigen Wasserfassungen umfasst, nachgekommen.
Im Kanton SZ ist die Verabschiedung des Sanierungsberichts auf gutem Weg. In Bezug auf
die Erstellung der Sanierungsberichte besteht folglich in anderen Kantonen noch erheblicher
Handlungsbedarf.

267 Art. 81 Abs. 1 GSchG.
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Es fragt sich allerdings generell, ob das Konzept eines einzigen Sanierungsberichts fur alle
sanierungsbedurftigen Wasserfassungen immer praxistauglich ist oder ob nicht ebenso gut
andere Wege zur Sanierung der Restwasserstrecken eingeschlagen werden kdnnten.

eIm Kanton UR, wo der Sanierungsbericht 1997 erstellt und vorbildlich auch auf dem

Internet publiziert wurde, sind bis heute keine Sanierungen gemass Art. 80 ff.
GSchG durchgefuhrt worden. Die Kraftwerkbetreiber haben die wirtschaftlichen
Einschatzungen im Sanierungsbericht nicht akzeptiert. Im Kanton wird bislang nicht
saniert.

e Auf der anderen Seite hat der Kanton SG dem Bafu bis jetzt keinen (allumfassen-
den) Sanierungsbericht eingereicht, weil er es vorgezogen hat, die Sanierungsbe-
richte fir jede einzelne Fassung zu erstellen, und zwar im Moment, wo eine Sanie-
rungsverfigung erfolgt. Der Kanton SG hat mit dieser praxistauglichen Methode,
die moglicherweise gegen den Wortlaut von Art. 38 GSchV verstossen konnte, be-
reits mehr als die Halfte der sanierungsbedurftigen Wasserfassungen saniert.

Fazit: Die Sanierungsbemihungen der einzelnen Kantone sind nicht allein daran zu beurtei-
len, wann, ob und in welcher Form ein Kanton gemass Art. 82 GSchG und 38 GSchV einen
Sanierungsbericht erstellt hat. Vielmehr ist er danach zu beurteilen, ob und wie Sanierungen
bereits verfligt und umgesetzt wurden und wie diese in qualitativer Hinsicht aussehen.

9.4.6.4 Verfahrensschritte bei Sanierung von Wasserentnahmen

Das Vorliegen von Inventar und Sanierungsbericht ist keine zwingende Voraussetzung fur
eine Sanierungsverfiigung; die Sanierung muss vernunftigerweise in einem Zeitpunkt erfol-
gen, in dem der Eingriff in bestehende wohlerworbene Rechte mdglichst gering ist, auch
wenn noch kein Inventar resp. kein Sanierungsbericht vorliegt.®®

Die Schritte, welche die Behorden zur Sanierung von Wasserentnahmen treffen, unterschei-
den sich von Kanton zu Kanton. Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass fol-
gende Verfahrensschritte zu treffen sind:

e Feststellung der Sanierungspflicht mittels Abflussdaten (Inventar);

e Ertffnungsverfigung gegeniber den Kraftwerkbetreibern;

eAbklarung des Sanierungsbedarfs und wirtschaftlichen Auswirkungen durch die
Behdrden, in Zusammenarbeit mit den Kraftwerksbetreibern (z.B. im Rahmen des
Sanierungsberichts);

eFestlegung der Sanierungsmassnahmen mittels Verfligungsentwurf;

eggf. Vernehmlassung bei interessierten Behdrden (Fischerei, etc.) und Umweltor-
ganisationen;

e Sanierungsverfiigung.

Die Sanierungsverfiigung gemass Art. 80 Abs. 1 GSchG hat folgenden Inhalt:?*°

eFestlegung des Wasserverteilers und der Mindestrestwassermengen;

68 yGer. BE, Urteil vom 11. August 1997, E. 7c (Biglenbach); vgl. auch HUBER-WALCHLIKELLER, Recht-
sprechung, 46.
269 Vgl. dazu schon BLUNSCHY, Sanierung, 741.
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enotwendige technische und betriebliche Massnahmen mit Erteilung aller notwendi-
gen Bewilligungen;

eVerfuigungen betr. Betrieb und Unterhalt der Anlage;
e Sanierungsfrist;

eRechtsmittelbelehrung.

Im Kanton SG wird bei Sanierungen verfahrenstechnisch wie folgt vorgegangen:

1. Vorbericht der betreffenden KW-Inhaber;
2. Verfugungsentwurf, mit 6ffentlicher Auflage wahrend 1 Monat;
3. Definitive Verfugung, mit Anfechtungsmaoglichkeit;
4. Sanierungsbericht auf Datenblatt, mit den wichtigsten Daten
9.5 Sanierung der Wasserentnahmen nach Art. 80 Abs.

2 GSchG
Gemass Art. 80 Abs. 2 GSchG ordnet die Behorde

» [...] weitergehende Sanierungsmassnahmen an, wenn es sich um Fliessgewasser in
Landschaften oder Lebensrdumen handelt, die in nationalen oder kantonalen Inventa-
ren aufgefuihrt sind, oder wenn dies andere Uberwiegende offentliche Interessen
fordern. Das Verfahren fur die Feststellung der Entschadigungspflicht und die Festset-
zung der Entschédigung richtet sich nach dem Enteignungsgesetz vom 20. Juni 1930.“

Wenn ein Fliessgewasser in einer inventarisierten Landschaft liegt, muss bei einer Sanierung
Art. 80 Abs. 2 GSchG ohne Zweifel angewendet werden. Weniger Kklar ist, wann "andere
Uberwiegende o6ffentliche Interessen" vorliegen, die eine weitergehende Sanierung erfordern.
Gemass Auskunft der Verantwortlichen im Kanton Zug liegen letztere beispielsweise vor,
wenn die Fischgangigkeit eines Gewassers von besonderer Bedeutung ist. Gemass Bu-
wal-Wegleitung liegt ein anderes lUberwiegendes offentliches Interesse respektive eine gra-
vierende Situation z.B. vor, wenn ein Gewasser einen die Landschaft pragenden Wasser-
fall alimentiert oder ein Fliessgewasser bedeutende Sickerstellung flur Grundwasservor-
kommen aufweist.?”® Abzulehnen ist, dass andere iiberwiegende Interessen nur gerade dann
vorliegen, wenn es sich ,um Falle mit schlichtweg untragbaren Restwassersituationen®
handelt, ,denen mit Massnahmen nach Abs. 1 nicht beizukommen ist***. Dies erscheint uns
insbesondere in Anbetracht der grossen Bedeutung von intakten Flusslandschaften®? fiir
den wertschopfungsintensiven Tourismus in den Alpenregionen als ziemlich einseitig.

Basis einer Sanierungspflicht gemass Art. 80 Abs. 2 ist, dass eine Wasserfassung auch nach
Art. 80 Abs. 1 sanierungspflichtig ist. Eine Sanierungspflicht kann nur bestehen, wenn sie ei-

270
271

Buwal, Wasserentnahmen, 14.

Vgl. dazu CaviezeL, Wasserrechtskonzessionen, 89, mit einem m.E. zu weit gehenden Interpretation der Aus-
fuhrungen in der Botschaft GSchG 1987, S. 111; dhnlich wie Caviezel: Frei, Sanierung, 32.

2 vgl. z.B. die Greina-Hochebene und das Val Frisal im Kanton GR sowie das Val de Réchy, das Gebiet
Oberaletsch, das Laggintal und das Binntal im Kanton VS.

2
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ner Bewilligungspflicht nach Art. 29 GSchG unterstiinde, auf ein bestehendes Recht griindet
und ein Fliessgew&sser damit wesentlich beeinflusst ist.>”

Wenn die Anwendungsvoraussetzungen erfilllt sind, sind die Behdrden nicht nur berechtigt,
sondern auch bundesrechtlich verpflichtet, weitergehende, und mithin entschadigungsbe-
griindende Sanierungsmassnahmen anzuordnen.?’* Das kann mit anderen Worten nichts
anderes bedeuten, als dass nach der Sanierung gemass Art. 80 Abs. 2 GSchG nicht nur —
und selbstverstandlich — die ,6kologischen Existenzminima“ von Art. 31 Abs. 1 GSchG als
absolute Minimalwerte einzuhalten sind, sondern analog zu Art. 31 Abs. 2, und 33 GSchG
die Restwassermengen zu erhdhen sind, unter Beachtung allfélliger Reduktionsgriinde ana-
log Art. 32 GSchG.?"”

Wenn sich entschadigungsbegrindende Eingriffe abzeichnen, ist parallel zum Sanierungs-
verfahren ein Enteignungsverfahren nach bundesrechtlichem Enteignungsrecht einzulei-
ten.?’® Die daraus einem Kanton anfallenden Kosten stellen gebundene Ausgaben dar, weil
dieser bundesrechtlich zwingend zu einer entschadigungsbegrindenden Sanierung ver-
pflichtet ist.

Auch in Sanierungsfallen von Art. 80 Abs. 2 GSchG muss der Behdrde ein Ermessen zur
Festlegung der Restwassermengen zugestanden werden. Insbesondere bei einer Gewas-
serstrecke in einem Inventar eingetragenen Landschatft ist es jedoch schlechthin undenkbar,
dass im Falle einer Sanierung gemass Art. 80 Abs. 2 GSchG eine Restwassermenge festge-
legt gﬂr(zj?,s welche unter ,6kologischen Existenzminimum® gemass Art. 31 Abs. 1 GSchG
liegt.c""

Bisher sind insgesamt nur drei nach Art. 80 Abs. 2 GSchG sanierungsbedurftige Wasserent-
nahmen bekannt, bei denen bereits eine Sanierung durchgefiihrt worden ist (Kantone ZG,
AG, FR). Es handelt sich um die Fassung Kloster Frauental (ZG), um das Kraftwerk Rup-
perswil (AG) und um ein KW an der Petite Sarine (FR).?”® Das BFE fiihrt zusammen mit dem
Bafu die Restwassersanierung des Grenzkraftwerks Ova Spin der Engadiner Kraftwerke AG
durch. Bei dieser im Schweizerischen Nationalpark liegenden Wasserentnahme handelt es
sich ebenfalls um eine Sanierung nach Art. 80 Abs. 2 GSchG.?®

"3 ECKERT, Aspekte, S. 169 f.; zu den Sanierungsvoraussetzungen gemass Art. 80 Abs. 1 GSchG vgl. oben S.

50 f.

Vgl. dazu EckEeRT, Aspekte, S. 170.

2’5 7zum Zweistufenverfahren, siehe eingehender Ziffer 6 und 7; Abschlussbericht Phase I.

"% BGE vom 20. September 2001, Nr. 1A.320/2000 und 1P.786/2000, E.3b cc (Villaz-Saint-Pierre); HUBER-
WALCHLI/KELLER, Rechtsprechung, 45 f.

2" gofern nicht zusétzlich ein Grund zur Reduktion der Restwassermenge gemass Art. 32 GSchG vorliegt.

2”8 Unzutreffend m.E. deshalb die Ausfiihrungen des VGer. BE im Urteil vom 11. August 1997 (Biglenbach): “Es

gilt in diesen Fallen somit nicht, den Standard von Art. 31 ff. GSchG zu erreichen. Vielmehr ist nur und gerade

so weit zu sanieren, als es fir die Gewahrleistung des betroffenen 6ffentlichen Interesses unbedingt notwen-

dig ist” (m.w.H.). Fir eine solchermassen restriktive Auslegung von Art. 80 Abs. 2 GSchG gibt es keine ge-

setzliche Grundlage. Auch das Buwal (Wasserentnahmen, 10) legt in seiner Vollzugshilfe Art. 80 Abs. 2

GSchG m.E. zu restriktiv aus: “Hier wird die vollstandige Anwendung der Artikel 31 ff. GSchG nur in besonde-

ren Situationen verlangt werden kénnen. [...]”

Wasserkraftwerk Biglen-Worblenbach im Kanton Bern, die urspriinglich nach Art. 80 Abs. 2 GSchG hétte sa-

niert werden mussen, wurde im Jahr 2000 neu konzessioniert: vgl. dazu VGer. BE, Urteil vom 11. August

1997, E. 12 (Biglenbach); Information von I. Oppeliguer, WEA Bern.

Bei letzterer Sanierung ist insbesondere ein Augenmerk auf die Einhaltung der Mindestrestwassermengen

analog Art. 31 Abs. 1 GSchG zu legen, vgl. dazu BWG/Buwal/Sigmaplan, Restwassersanierung Grenzkraft-

werke, KW Ova Spin, Engadiner Kraftwerke AG (EKW), Okologische Grobbeurteilung und Sanierungsvor-

schlage fur die Wasserentnahme bei Punt dal Gall, Bern Juni 2005.
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9.6 Freiwilligkeit nicht bestrafen

Von kantonaler Seite wurde darauf hingewiesen,?! dass im Vollzug des GSchG diejenigen
Wasserkraftwerke, die bereits eine gewisse Restwassermenge laufen lassen, in der Regel
schlechter behandelt werden als Wasserkraftwerke, die vor einer Sanierung kein Restwasser
laufen lassen. Das trifft zu, weil bei Wasserkraftwerken mit geringer Zunahme der Restwas-
sermenge eher angenommen wird, ein Eingriff sei nicht entschadigungsbegriindend. Wenn
dasselbe Wasserkraftwerk allerdings bislang kein Restwasser dotiert hatte, misste es auf
einen Schlag mehr Restwasser dotieren, um den gewasserschutzrechtlichen Bestimmungen
nachzukommen. Dieser Eingriff wird viel eher als entschadigungsbegrindend betrachtet. Ei-
ne solch unterschiedliche Behandlung verstésst gegen das Prinzip der Rechtsgleichheit
gemass Art. 8 BV. Umso sinnvoller ist es, bei der Festlegung der Entschadigung gemass Art.
80 ff. GSchG primar nicht vom Denkansatz auszugehen, ab welcher Einbusse ein entscha-
digungsbegriindender Eingriff vorliegt. Vielmehr ist danach zu fragen, mit was fir einer
Restwassermenge ein Wasserkraftwerk immer noch eine angemessene Rendite erzielen
kann. Wenn eine Vollzugsbehérde diesen Ansatz wahlt, werden die Wasserkraftwerke, die
bereits eine Restwassermenge laufen lassen, gegenlber denjenigen Wasserkraftwerken, die
noch gar keine Restwassermenge dotieren, gleichgestellt. Wie die Erfahrung der letzten Jah-
re zeigt, wurden die Elektrizitatspreise seit 1999 massiv bis auf 427% in etwa 7 Jahren an-
gehoben (von 2.9 Rp/kWh auf 12.4 Rp/kWh fir durchschnittliche Spitzenenergieerzeugung
in der Schweiz und Mitteleuropa)®®. Die Erhéhung der Strommarktpreise ist ja nicht verboten
sondern richtet sich nach dem Markt. Es wére aber ein Anachronismus und mit dem Verfas-
sungsgrundssatz der Rechtsgleichbehandlung (Art. 8 BV) unvereinbar gerade einer Branche
Sonderprivilegien einzurdumen, damit sie nur einerseits nur von optimalen Ooffentlich-
rechtlichen Rahmenbedingungen profitieren kdnnte. Aber anderseits sollte sie keine Aufla-
gen im offentlichen Interesse Ubernehmen missen, die jeder Betrieb akzeptieren muss.

281

280 Hinweis des Awel ZH (Urs Arnold), Sitzung vom 4. August 2006.

Vgl. Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2005, S. 48, Jahres-Mittelwerte der Swiss Electricity Price Index (SWEP),
ereose am Writagem vpm 11-12h, Daten 11.3-31.12; 2006: 1.1-28.7; Ubrige Daten ganzjahrig, SWEP/ATEL 2007;
vgl. auch Abb. 4 weiter unten.
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10 Die Gewinne aus Wasserkraft

Fur eine Studie zur Sanierung von Restwasserstrecken ist es wichtig, welche Gewinne die
Elektrizitatswirtschaft aus dem Betrieb von einzelnen Wasserkraftwerken erzielt und wie sich
diese berechnen lassen. Wenn ein Wasserkraftwerk trotz Festlegung angemessener Rest-
wassermengen weiterhin einen angemessenen Gewinn und damit eine angemessene Rendi-
te erzzsiselt, kann eine Restwassersanierung kaum als wirtschaftlich untragbar bezeichnet wer-
den.

10.1  Fragestellung und Methodik

Es stellen sich darum folgende Fragen: Welche tatséachlichen oder mutmasslichen Gewinne
erzielen die Elektrizitatsunternehmen aus Erzeugung und Verkauf von Elektrizitat aus Was-
serkraft? Wie kénnen diese flr das einzelne Wasserkraftwerk berechnet werden?

Die schweizerische Elektrizitatswirtschaft erzielt mit der Erzeugung von Elektrizitat aus Was-
serkraft unbestrittenermassen hohe Gewinne.?®* Es existieren allerdings keine unabhéngigen
Angaben dariiber, welche Preise die Elektrizitatsunternehmen fir den Verkauf von Elektrizi-
tat aus Wasserkraft erzielen. Der Gewinn eines Wasserkraftwerks errechnet sich aus dem
Ertrag aus dem Elektrizitatsverkauf abziiglich seines Aufwands.?®®

Die schweizerische Stromwirtschaft ist komplex strukturiert und mittels Beteiligungen und
Vertragen stark ineinander verflochten. Es wird von Seiten der Stromwirtschaft nicht offen
gelegt, zu welchen Verrechnungspreisen die Wasserkraftwerke ihre Elektrizitat an die
Schweizer Partnerwerke im Verbund weiterverkaufen. Wo keine internen Zahlen erhaltlich
sind, gehen wir von allgemein zuganglichen, statistischen Angaben aus und treffen, wo nétig,
die erforderlichen Annahmen, die transparent dargestellt werden. Werden solche Annahmen
in Frage gestellt, werden die korrekten Zahlen und Angaben tbernommen, sobald stichhalti-
gere Annahmen oder Beweise vorliegen.

10.2 Die Gewinne der Elektrizitatsunternehmen

Der Gewinn der 200 statistisch erfassten Elektrizitatsunternehmen in der Schweiz ist beson-
ders in den letzten funf Jahren stark angestiegen (vgl. dazu Abbildung 2), ndmlich von rund
400 Millionen Franken/Jahr in den 1980-er-Jahren bis auf 1.3 Mrd. Franken fiir das Jahr
2003 und 1,61 Mrd. Fr. fiir 2004.%°

283 Vqgl. Ziffer 9.6; Abschlussbericht Phase I.

%8 Finden diese Gewinne in den einzelnen Erfolgsrechnungen der Elektrizitditsunternehmen keinen Niederschlag,
so werden die Gewinne der Elektrizitdtswirtschaft unternehmensintern mit den Verlusten aus anderen Erzeu-
gungsarten wie Atomkraft verrechnet, oder die Elektrizitat aus Wasserkraft wird zu gunstig weiterverkauft.

285 \/gl. dazu Tab. 36 in der Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2005, S. 44.

28 v/gl. Schweizerische Elektrizitatsstatistik 2005, S. 45
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Jahrliche Reingewinne der 200
grossten Elektrizitatsunternehmen

Quelle: Schweiz. Hektrizitatsstatistik 1983 - 2004
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Abbildung 2: Jahrliche Gewinne der 200 gréssten Elektrizitatsunternehmen

Interessant ist ein Vergleich zwischen den Gewinnen der 200 grossten Schweizer Elektrizi-
tatsunternehmen und dem Saldo der Einnahmen und Ausgaben aus deren Stromaussen-
handel (vgl. dazu Abbildung 3).?®" Es ist unbestritten, dass aus der Schweiz netto nur dann
Elektrizitat exportiert wird, wenn die Speicherkraftwerke laufen.?®® Die Einnahmeniiberschiis-
se aus dem Stromexport gehen folglich vollumfanglich auf das Konto der Schweizer Spei-
cherkraftwerke. Diese Tatsachen sind zumindest starke Indizien dafiir, dass die Schweizer
Elektrizitatswirtschaft einen betrachtlichen Teil ihnres Gewinns aus dem Verkauf von hochwer-
tiger Elektrizitdt ans Ausland erzielt.

?87 Schweiz. Elektrizitatsstatiken 1983 - 2004, fur die Statistik 2004 und 2005: Tab. 36, 39 und 42, S. 44 und 47.
8 v/gl. dazu die in der Schweiz. Elektrizitatsstatistiken grafisch dargestellten Belastungsverlaufe am 3. Mittwoch
der Monate Mérz, Juni, September und Dezember; fir die Statistik 2004: Figur 17, S. 30.
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Gewinne der Elektrizitatsunternehmen und
Einnahmentberschuss aus dem Import-Export-Geschaft
Quelle: Schweiz. Elektrizitatsstatistik 1983 - 2004
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Abbildung 3: Gewinne der Elektrizitaitsunternehmen und Import-Export-Geschéft

10.3 Die Entwicklung der Strompreise

Die Erzeugung von Strom mittels Wasserkraft ist standortgebunden. Die Bergkantone stellen
die Produktionseinrichtungen der Wasserkraft weitgehend zur Verfligung. Die Abnehmer des
Stroms befinden sich vorwiegend in den Agglomerationen des Mittellandes und im Ausland
mit Schwergewicht Italien und Deutschland.

Im Jahr 2005 konnte Strom tagsiber zwischen 8 und 20 Uhr an der europaischen Strombor-
se EEX zu zirka 7-12 Rp./kWh verkauft werden.?®® Er erreichte zum Beispiel im November
2005 zu gewissen Tageszeiten Spitzenwerte von bis zu 50 €cts./kWh (entspricht rund 77.5
Rp./kWh).?° Der Strom zum Hochpumpen von Wasser fiir Pumpspeicherkraftwerke in
Schwachlastzeiten kostet an den européaischen Bérsen rund 5 Rp./kWh.?®* Pumpspeicher-
kraftwerke erzielen mit dem Zukauf von billiger Bandenergie in Schwachlastzeiten und dem
Verkauf von teurer Spitzenenergie folglich hohe Gewinne.

Der Strompreis ist in den letzten 6 Jahren stark gestiegen. Der Preis flir Spitzenenergie an
der Schweizer Strombérse SWEP (in der Schweiz um 11 bis 12 Uhr mittags erhoben) ver-
vierfachte sich innerhalb von sechs Jahren auf rund 11.7 Rp./kWh (Stand Mitte Mai 2006;
vgl. dazu nachfolgend Abbildung 4).

*89 Online-Angaben gemass European Energy Exchange (EEX), www.eex.de.

29 EEX, 29.11.2005, 18 Uhr; Umrechnung: 1€=1.55 Fr.
#91 EEX, geschatzte Werte Februar 2005 — Februar 2006.
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Durchschnittspreis fur Spitzenenergie 1998 - 2006

Jahres-Mittelwerte des Swiss Electricity Price Index, Preise an Werktagen von 11-12 h
Daten 1998: 11.3.-31.12.; Daten 2006: 1.1.-7.8.; Ubr. Daten ganzj.
Quellen: CH-El.-Statistik 2004, S. 48; SWEP/ATEL
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Abbildung 4: SWEP-Durchschnittspreise fiir Spitzenenergie 1998-2006

Auch auf européischer Ebene sind die Strompreise seit der Stromliberalisierung massiv an-
gestiegen. Das gilt nicht nur fUr die Preise tagsuber von 8-20 Uhr, sondern auch fur alle an-
deren Tageslastzeiten (vgl. dazu nachfolgend Abbildung 5).
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Abbildung 5: Européische Strombdrse EEX: Entwicklung der Preise 2001-2005

72



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

Neben den Angaben der Atel und der EEX sind auch die Einnahmen der schweizerischen
Elektrizitatswirtschaft pro exportierte Kilowattstunde Strom bekannt, welche in der Schweize-
rischen Elektrizitatsstatistik regelmassig festgehalten wird. Eine Kilowattstunde Strom wurde
zwischen 1996 und 2005 im Durchschnitt fiir 5.37 Rp./kWh exportiert.?*? Der Exportpreis pro
Kilowattstunde stieg von 4.5 Rp./kWh im Jahr 2000 auf 7.26 Rp./kWh im Jahr 2005 (vgl.
nachfolgend Abbildung 6). Die steigenden Exportpreise sind ein deutlicher Hinweis dafir,
dass sich die schweizerische Stromwirtschaft immer mehr weg von der Eigenenergieversor-
gung entwickelt - hin in Richtung Export von wertvollem Spitzenstrom als sog. "Regelener-
gie" fur das européaische Netz. Damit sind inskiinftig die h6chsten Gewinne zu erzielen.

Exportpreise fur Elektrizitat 2000 - 2005
Quelle: Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2005, S. 47
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Abbildung 6: Exportpreise fur Elektrizitat 2000 - 2005

Es ist davon auszugehen, dass die Elektrizitatspreise im Export in den néachsten Jahren im
Minimum die Werte des Jahres 2005 erreichen werden, wie auch die fir die an der deut-
schen Bérse EEX gehandelten Preise fiir zukiinftige Energielieferungen klar zeigen.”®®

292 gchweiz. Elektrizitatsstatistik 2005, Tab. 42, S. 47.

293 50g. Forwardpreise; vgl. dazu http://www.atel.ch/products_services/Info_Center/SWEP/index.jsp; Www.eex.
de.
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10.4 Die Gewinne der Wasserkraftwerke
10.4.1 Ertrag eines Wasserkraftwerks

Bei einem Wasserkraftwerk ist davon auszugehen, dass es seine Elektrizitat mit Ausnahme
von in der Konzession allféllig vorgesehener Vorzugsenergie fir die Konzessionsgemeinden
zu aktuellen Marktpreisen weiterverkaufen kann und es einen Ertrag in dieser HOhe erzielt.
Beizuziehen sind die aktuellen schweizerischen und internationalen Marktpreise fur Elektrizi-
tat, die sich international angesichts der Strommarktdffnung in Europa und der weltweiten
Erhohung der Erdol- und Gaspreise immer starker angleichen.

Was die Hohe des Ertrags anbelangt, ist zwischen Lauf-, Speicher- und Pumpspeicherkraft-
werken zu unterscheiden:

a) Die Betreiber von Laufkraftwerken konnen nicht beeinflussen, wann das Wasser fliesst
und das Werk Elektrizitat erzeugt. Folglich ist bei einem Laufkraftwerk davon auszuge-
hen, dass es die Elektrizitat mindestens zum Preis von 24-Stunden-Bandstrom verkaufen
kann.

b) Weil Speicherkraftwerke Wasser gespeichert haben, kdnnen deren Betreiber beeinflus-
sen, wann das Wasser abgelassen und somit Elektrizitdt erzeugt werden soll. Elektrizitat
wird aus betriebswirtschaftlichen Grinden dann erzeugt, wenn ein hoher Preis erzielt
wird. Tagsuiber zwischen 8 und 20 Uhr ist die Nachfrage nach Elektrizitat bedeutend ho-
her als wahrend der Nachtstunden. Dementsprechend sind die Preise tagsiiber auch ho-
her. Die Speicherkraftwerke werden in der Schweiz hauptsachlich zu jenen Zeiten betrie-
ben.?** Demzufolge ist es gerechtfertigt, bei einem Speicherkraftwerk davon auszugehen,
dass es die Elektrizitat mindestens zu fir tagsiber zwischen 8 und 20 Uhr geltenden
Preisen verkaufen kann.

c) Bei Pumpspeicherkraftwerken gilt in Bezug auf den Ertrag grundsatzlich das fur Spei-
cherkraftwerke Gesagte. Abzuzahlen ist aber der Preis fir die Elektrizitat zum Hochpum-
pen des Wassers. Diese wird ausschliesslich in den Nachtstunden bezogen.?*> Dement-
sprechend ist die bezogene Energie zu Preisen zu rechnen, die deutlich unter demjeni-
gen fur Bandstrom (0-24 h) liegen.

Die EEX-Durchschnittspreise fir Bandstrom sowie fiir Strom tagstber stellen lediglich nahe-
rungsweise dar, wie viel Ertrag ein einzelnes Wasserkraftwerk aus dem Verkauf von Elektri-
zitat erzielt. Die ndherungsweise Betrachtungsweise soll die Arbeit der Behérden zur Errech-
nung des Ertrags auf ein angemessenes Mass reduzieren. Zur Berechnung des Ertrags ei-
nes einzelnen Werks kann allerdings auch in Betracht gezogen werden, mit Hilfe der EEX-
Werten genauere Berechnungen anzustellen, wozu die Elektrizitatsunternehmen auf Grund
der uns vorliegenden Unterlagen offenbar heute schon ohne Weiteres in der Lage sind.*®

Betreiber von Wasserkraftwerken von bis zu 1 MW Leistung erhalten geméass Art. 7 Abs. 3
und 4 EnG fir ihre Uberschussenergie eine kostendeckende Vergitung von zurzeit 15
Rp./kW. Bei diesen Wasserkraftwerken ist dementsprechend von einem Ertrag von mindes-
tens 15 Rp./kWh auszugehen.

294 Vgl. dazu die Darstellungen zum Belastungsverlauf am 3. Mittwoch der Monate Méarz, Juni, September und

Dezember in Figur 17 in der jéhrlichen Schweizerischen Elektrizitatsstatistik (obere Reihe). Zuletzt in: Schwei-
zerische Elektrizitatsstatistik 2004, S. 30.

295 v/gl. Figur 17 der jahrlichen Schweizerischen Elektrizitatsstatistik (untere Reihe; vgl. Fussnote 294).

2% v/gl. dazu WICKENHAUSER/HAUENSTEIN/MINOR, Massnahmen, 35 ff.
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10.4.2 Betriebsaufwand eines Wasserkraftwerks

Die bedeutendsten Aufwandposten sind geméss Elektrizitatsstatistik:**’

eKonzessionsgebiihren und Wasserzinse: gemdass Schweiz. Elektrizitatsstatistik
0.48 Mrd. Fr. fir das Jahr 2004;

eBetriebskosten (inkl. Personalkosten);

eZinsen und Abschreibungen.

Bei der Berechnung der Gestehungskosten kann auf die bereits vorliegenden Standard-
Werke der Stromwirtschaft respektive des Bundesamts fiir Energie verwiesen werden.?*®

Zu beachten sind folgende Punkte:

eDie Personalkosten sind fir Wasserkraftwerke angesichts des hohen Automatisie-
rungsstands sehr gering.?*°

eDie Abschreibungen sind nach anerkannten Abschreibungstabellen vorzunehmen.
eBei vorgenommenen Rickstellungen ist deren Zweck genau zu bezeichnen.

oZur Errechnung der Passivzinsen ist von einem realitdtsnahen (in der Regel bis zu
4%), und nicht von einem {iberhéhten Zinssatz auszugehen.*®

10.4.3 Annahmen betreffend Abschreibungen

Von aussen ist kaum nachvollziehbar, welche Abschreibungen die Wasserkraftwerke jahrlich
genau vornehmen. Angesichts von nicht offen gelegten Zahlen und Fakten kommt man nicht
umhin, Berechnungsvarianten zu erstellen, welche Betrdge die Schweizer Stromwirtschaft
aus dem Betrieb von Wasserkraftwerken jahrlich abschreiben muss.

10.4.3.1 Variante 1: Abschreibungen nach Investitionsbetrag pro kW

Aus Studien ist ersichtlich, wie hoch die Investitionskosten pro kW Kapazitat sind. Die instal-
lierte Leistung ist aus der Schweizer Elektrizitatsstatistik ersichtlich. Also weiss man, wie
teuer die Installation des gesamten Schweizer Kraftwerkparks zu heutigen Preisen etwa wa-
re. Es ist u.U. gerechtfertigt anzunehmen, dass der Bau des heute bestehenden KW-Parks
im Durchschnitt angesichts der gestiegenen Preise nur etwa die Halfte des heute zu bezah-
lenden Betrags gekostet hat. Mindestens die Halfte der Investitionskosten dirfte zudem heu-
te bereits abgeschrieben sein. Die Investitionen sind auf ca. 50 Jahre abzuschreiben.

10.4.3.2 Variante 2: Abschreibungen gemass inventarisierten Werten

Aus der Elektrizitatsstatistik ist der inventarisierte Wert der Produktionsanlagen ersichtlich.
Ein Teil dieses Werts ergibt sich aus den inventarisierten Werten der AKW, der abgezogen
werden muss. Man kommt auf einen inventarisierten Wert fir den Wasserkraftwerkpark in
der Schweiz. Dieser Wert ist auf geschéatzt 50 Jahre abzuschreiben.

297

208 Vgl. dazu Schweizerische Elektrizitatsstatistik 2004, S. 44.

Vgl. dazu VSE-Handbuch fiir das betriebliche Rechnungswesen von Elektrizitatsunternehmen, Auflage 2.1,
September 2004; BFE, Grundlagen zur Ermittlung der Gestehungskosten von Kleinwasserkraftwerken nach
Art. 7 Abs. 4 EnG, Version fir die kant. Amtstelle, Februar 2000.

Vgl. z.B. Peter HAssIG/JAMPEN, Bannwil, 35.

3% Die schweizerische Elektrizitatswirtschaft ist zu rund 85% in 6ffentlicher Hand. Entsprechend sind die Passiv-
zinsen tief.
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Man kommt bei beiden Varianten auf einen &hnlich hohen Aufwand fir Zinsen und Abschrei-
bungen in der H6he von 0.7 resp. 0.8 Mrd. Franken/Jahr. Dr. M. Kissling entwickelte man-
gels weitergehender Rechnungsgrundlagen der Elektrizitatswerke nachstehendes Rech-
nungsmodell (10.4.4 und 10.4.5), welches die Zahlen bis 2003 bertcksichtigt. Doch seither
sind die Elektrizitatspreise massiv gestiegen und die Gewinne entsprechend auch.

10.4.4 Resultat: Jahresgewinn von mind. 1.5 Mrd. Franken

Residualgewinn®"* aus Wasserkraft 2005

Methode: Residualgewinn = Marktwert abziiglich Erzeugungskosten (ohne Steu-
ern)

1. Ertrag gemass Marktwert EEX?%

Marktwert fur Bandenergie (0-24 h) geméass eex.de 2005 in

Rp./kWh 7.8
Marktwert flr Spitzenenergie (8-20 h) geméass eex.de 2005 in
Rp./kWh 9.5
Erzeugte Energie aus Laufkraftwerken 2005, in GWh, ge-
mass eidg. Elektrizitatsstatistik 2005, S. 13 14998
Erzeugte Energie aus Speicherkraftwerken 2005, in GWh,
gemass eidg. Elektrizitatsstatistik 2005, S. 13 17761
Marktwert Energie aus Laufkraftwerken in Mrd. Fr. 1.17
Marktwert Energie aus Speicherkraftwerken in Mrd. Fr. 1.69
Total Ertrag/Marktwert d. Energie aus Wasserkraft in Mrd.

Fr. 2.86
2. Aufwand

Wasserzinsen + Konzessionsgebuhren (CH-Energiestatistik
2004, 44) 0.48

Abz. Ubrige Betriebskosten, geschétzt (insb. Personalkosten) |0.1

Zinsen und Abschreibungen (siehe nachfolgend aa) und bb))

Variante 1: Zinsen und Abschreibungen nach Investitionsbetrag pro kW
Berechnung gemass installierter Leistung, mit Annahme eines Investitionsbetrags pro
kW Kapazitat (vgl. dazu Text Ziff. 10.4.3.1)

Installierte Leistung MW (Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2004,
S. 40) 13310

Investitionen fir Wasserkraftwerke pro kW in Fr.* 3000

Theoretischer Neuwert, wenn alle Anlagen im Jahr 2006 er-
stellt worden waren, in Mrd. Fr. 39.93

%01 Begriff von Dr. oec Max Meyer.

%2 Dje genauen Angaben wurden der eidg. Energiestatistik 2005 entnommen. Es handelt sich sodann nicht um
Schéatzungen.
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Effektiver Neuwert aller bestehenden Anlagen (50% von
Neuwert 2006, weil ein Grossteil der Anlagen friher viel tiefe-

ren Kosten erstellt wurden) 19.965
Effektiver Wert aller Anlagen (50% von eff. Neuwert, weil im
Durchschnitt 1/2 der Investitionen abgeschrieben sind) 9.9825
Jahrl. lineare Abschreibungen bei Abschreibungsdauer von

50 Jahren 0.3993
Jahrl. Zinsen zu 4% auf eff. Wert der Anlagen 0.3993
Abschreibungen+Zinsen Variante 1 in Mrd. Fr. 0.80

Variante 2: Zinsen und Abschreibungen nach inventarisierten Werten

Berechnung gemass inventarisierter Werte der Produktionsanlagen in der eidgendssi-

schen Elektrizitatsstatistik 2004, S. 43 (vgl. dazu Text Ziff. 10.4.3.2)

Wert der Produktionsanlagen 2003 in Mrd. Fr. gemass eidg.

Elektrizitatsstatistik 2004, S. 43 11.1
Wert der Atomkraftwerke (auf Grund der Leistungsangaben
(3'200 MW) mit ca. 1/5 des Werts gem. eidg. Elektrizitatssta-

tistik eingesetzt) 2.2
Wert der thermischen KW (vernachlassigbar) 0.0
Total inventarisierte Werte Wasserkraftwerke 9.0
Abschreibungen bei einer verbleibenden Abschreibedauer

von durchschnittlich rund 25 Jahren (50% von 50 Jahren) 0.36
Zins zu 4%/Jahr 0.36
Total Abschreibungen und Zinsen Variante 2 in Mrd. Fr. |0.72
3. Zusammenfassung

Ertrag 2005 in Mrd. Fr. 2.86
Wasserzinsen + Konzessionsgebihren in Mrd. Fr. (vgl. CH-
Energiestatistik 2004, S. 44) -0.48
Ubrige Betriebskosten, geschatzt in Mrd. Fr. (insb. Personal-
kosten) -0.1
Abschreibungen und Zinsen in Mrd. Fr. (Varianten 1 resp. 2) |-0.8
Gewinn vor Steuern/Residualgewinn in Mrd. Fr. 1.48
Gewinn vor Steuern/Residualgewinn in Fr./ kWh 0.045
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4. Kennzahlen

Investitionsbetrage pro kW Kapazitat

*Investitionen fur WKW/|Filippini, S.

pro kW in Fr. 14, 2001 cepe/ETH 2005
Umwalzwerke 875 1031
Laufkraftwerke 1750 3999
Speicherkraftwerke 1250 2504
Kraftwerke bis 10 MW (3000

Annahme fir CH in dieser Studie: Investitionskosten = Fr. 3'000 pro kW Kapazitéat

Gemass obigen Berechnungen erzielte die schweizerische Elektrizitatswirtschaft im Jahr
2005 einen Gewinn aus Wasserkraft von insgesamt mindestens 1.5 bis 1.6 Mrd. Franken;
pro erzeugte kWh Elektrizitat macht das einen Gewinn von 4 Rp./kWh aus. Dieser Gewinn
von 4 Rp./kWh, wovon die Kosten fur Wasserzinsen und Konzessionsgebihren bereits ab-
gezahlt sind, kommt weder den Gemeinden und Kantonen zugute, welche das Naturkapital
Wasser zur Verfugung stellen, noch wird das Geld zur Sanierung unserer trocken gelegten
Flusse investiert.

10.4.5 Abschreibungen: grésstenteils bereits getatigt

Die periodische Abschreibung von Wasserkraftanlagen ist eine betriebswirtschaftliche Not-
wendigkeit. Deshalb missen die periodischen Abschreibungen in einer korrekten Kosten-
rechnung enthalten sein. Es ist aber nicht zu vergessen, dass die Elektrizitdtswirtschaft in
Tat und Wabhrheit einen grossen Teil der Investitionen in bestehende Wasserkraftwerke (mit
Ausnahme von ein paar grossen Werken mit Baujahr in den 1990er-Jahren) hoéchstwahr-
scheinlich abgeschrieben haben, weil die grossen bestehenden Anlagen nach dem
2. Weltkrieg bis ca.1975 gebaut wurden.

In Anbetracht der Abschreibungspraxis einzelner Elektrizitatsunternehmen wie zum Beispiel
der Axpo,*® die 95% der Investitionen in bestehende Kraftwerkanlagen abgeschrieben hat,
kann davon ausgegangen werden, dass die Elektrizitatswirtschaft fast alle Wasserkraftwerk-
anlagen praktisch vollstandig abgeschrieben haben, obwohl diese zum Teil noch Jahrzehnte
laufen und Elektrizitat zu Hochstpreisen verkaufen. (vgl. nachfolgend Abbildung 7).%%

303

w04 Vgl. dazu z.B. Axpo Holding AG, Geschéftsbericht 04/05, S. 95.

Vgl. dazu auch die Information, dass die Kraftwerke llanz in alleine den Jahren 1996 und 1997 Sonderab-
schreibungen in der Hohe von 275 Mio. Franken getatigt haben: EckerT, Bedeutung, 270 f.
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Axpo: Bilanzwert und Abschreibungen
kumuliert bei bestehenden
Kraftwerkanlagen
per 30.9.2006

Quelle: Axpo Holding AG, Geschéftsbericht 05/06, S. 111 und 112.

Mio. Fr
N
o
o
o

159

Bilanzwert Abschreibungen kumuliert

Abbildung 7: Axpo: Bilanzwert und Abschreibungen

Es darf davon ausgegangen werden, dass auch die anderen grossen Elektrizitatsunterneh-
men wie zum Beispiel Atel tber eine dhnliche Abschreibungspraxis verfiigen und ihre beste-
henden Anlagen um bis zu 95% abgeschrieben haben. Der effektive Gewinn der Elektrizi-
tatsunternehmen aus bestehenden Wasserkraftanlagen liegt angesichts der Tatsache, dass
keine Abschreibungen mehr getétigt und Schuldzinsen bezahlt werden missen, tatsachlich
um rund 0.8 Mrd. Franken hoher als die errechneten 1.5 Mrd. Franken fir das Jahr 2005. Im
Jahr 2005 wirde der Gewinn der Elektrizitatsunternehmen aus bestehenden Wasserkraftan-
lagen ohne Abschreibungen und vor Steuern rund 2.3 Mrd. Franken oder knapp 7
Rp./kWh betragen.

10.4.6 Elektrizitatsstatistik: Wo sind die 6.757 Milliarden Franken?

Aus der Schweizerische Elektrizitatsstatistik ist ersichtlich, dass sich in der Elektrizitatswirt-
schaft alleine die "Abschreibungen, Ruckstellungen, Passivzinsen” sowie der "Ubrige Auf-
wand" fiir das Jahr 2004 auf gesamthaft 6.757 Milliarden Franken beliefen.**® Bisher konnte
von Seiten der Elektrizitatswirtschaft nicht schlissig und transparent dargelegt werden, wie
dieser hohe Betrag tatsachlich zustande kommt. Es ist anzunehmen, dass ein grosser Teil
dieses Betrags direkt oder indirekt vom Ertrag aus der Schweizer Wasserkraft herrtihrt. Auf-
grund dieser erwahnten Sach- und Rechtslage in der Schweizerischen Elektrizitatsstatistik

305 gchweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 44.
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sind die zuvor aufgefihrten Gewinnrechnungen fur die Schweizer Wasserkraft als realistisch
zu betrachten. Die neusten Zahlen weisen fiir 2004 sogar einen "verteilbaren Gewinn" von
2,099 Mrd. CHF aus. Vergleicht man allein die durchschnittlichen Preiserh6hungen fir Spit-
zenenergie 1999 (2.9 Rp/kWh) bis Ende 2006 (12.4 Rp/kWh), ergibt dies bei einer Jahreser-
zeugung von 35 TWh/a einen Ertragszuwachs von 3,36 Mrd. CHF fur 2006 im Vergleich zu
1999. Und im Jahr 1999 wurden keine Verluste geschrieben, sondern ein verteilbarer Ge-
winn von 0,67 Mrd. CHF.3%

10.5 Folgerung bei Sanierungen nach Art. 80 ff. GSchG

Je hoher die Strompreise, desto mehr Restwasser muss laufen: Ende 1998 waren die Elekt-
rizitatspreise sehr tief.**’ Die Spitzenpreise lagen derzeit bei rund 3 Rp./kWh. Zu jener Zeit
haben das Bundesamt fir Umwelt, Wald und Landschaft (Buwal), das Bundesamt fir Was-
serwirtschaft (BWW) und die Regierungskonferenz der Gebirgskantone (RKGK) in einer ge-
meinsamen Mitteilung®®® unter anderem auf das schlechte wirtschaftliche Umfeld fiir die
Kraftwerke hingewiesen und daraus geschlossen:

"Je tiefer die Strompreise, desto weniger Energieeinbusse ist in der Regel entschadi-
gungslos zumutbar. Die Anzahl der Wasserentnahmen, fir welche eine Sanierung oh-
ne entschadigungsbegriindende Eingriffe aufgrund der hohen Produktionskosten Uber-
haupt noch mdglich sein wird, vermindert sich in diesem Umfeld zusehends."

Die damaligen Prognosen von noch starker sinkenden Elektrizitatspreisen sind durch neue-
re, realistischere Erkenntnisse und durch harte Fakten abgeltst worden, wonach die Elektri-
zitatspreise langfristig nicht nach unten, sondern nach oben tendieren. Dem Grundgedanken
hinter der Aussage von BUWAL/BWW/RGKG, wonach ein Wasserkraftwerk bei tieferem
Strompreis eine geringere Rendite als bei hdherem Strompreis erwirtschaftet und folglich bei
tieferem Strompreis in der Regel eine geringere Produktionseinbusse als bei htherem
Strompreis entschadigungslos zumutbar ist, ist hingegen beizupflichten. Ubertragen auf die
heutigen Verhéaltnisse mit den Strompreisen, die sich seither mehr als verdreifacht haben,
bedeutet dies Folgendes: Bei Wasserkraftwerken ist eine bedeutend héhere Restwasser-
menge als nach Art. 80 Abs. 1 GSchG wirtschaftlich tragbar zu erachten als noch vor ein
paar Jahren.

10.5.1 Vorbildliche Kantone: Aargau, Genf, St. Gallen und Thur-
gau

Die grdssten Anstrengungen fur die Sanierung der Flusslandschaften erfolgten bisher vor al-
lem in den Kantonen Aargau und Genf, welche daflir sorgten, dass erhebliche Gewasser-
schutzinvestitionen mit den Mitteln der Wasserzinserhéhungen finanziert werden konnten.
Dieser Entwicklung haben auch die Behdrden des Kantons SG in vorbildlicher Weise Rech-
nung getragen. In den Sanierungsverfugungen fur Kleinwasserkraftwerke wird die folgende
Anderungsklausel eingefiigt:

"Die in Zziff. [...] hievor festgelegten Dotierwassermengen [kénnen] auf Ersuchen der
Anlagebetreiberin oder auf Anordnung der zustandigen Stelle des Kantons alle vier
Jahre, erstmals am 1. Januar 20[..] Uberprift werden, falls der marktorientierte Be-
zugspreis (Art. 6 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 4 EnV) seit Erlass dieser Verfigung um
mindestens 30 Prozent gesunken oder angestiegen ist."

%% vigl. oben Abb. 4 Durchschnittspreise fiir Spitzenenergie 1998-2006; Schweizerische Elektrizitatsstatistik

2005, S. 45
Vgl. Abbildung 4 SWEP-Durchschnittspreise fir Spitzenenergie 1998-2006, S. 78.
398 BUWAL/BWW/RKGK, Mitteilung Nr. 25, S. 2.
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Mit dieser Klausel ist garantiert, dass die Kleinwasserkraftwerkbetreiber bei stark steigenden
Elektrizitatspreisen die Gewasser mit mehr Restwasser dotieren missen. Andererseits kon-
nen die Wasserkraftwerkbetreiber auch eine Verminderung der Restwasserdotierung verlan-
gen, wenn die Elektrizitdtspreise wider Erwarten wieder stark sinken sollten. Die Klausel des
Kantons SG tragt somit der wirtschaftlichen Realitat auf dem Strommarkt Rechnung. Die
Ubernahme dieser praktikablen und realitatsnahen Anderungsklausel ist den anderen Kan-
tonen zu empfehlen.

Eine rechtlich vorbildliche Normierung hat der Kanton Thurgau im § 32 des Wassernutzungs-
rechts erlassen, wonach alle Konzessionen unbestimmter Dauer bis auf 2010 befristet sind.

10.5.2 Wasserkraftwerke tber 1 MW

Die Betreiberinnen der Kraftwerke mit einer Leistung Uber 1 MW erhalten keine Vergitung
nach Art. 7 Abs. 3 des eidgendssischen Energiegesetzes (EnG). Deshalb kann sich eine An-
derungsklausel nicht auf die damit zusammenhéangenden "marktorientierten Bezugspreise"
nach Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Art. 4 EnV beziehen. Als mogliche Bezugspunkte waren vielmehr
der Swiss Electricity Price-Index (SWEP), der den Preis der Elektrizitat jeweils von 11 bis 12
Uhr an jedem Werktag angibt, oder die européische Stromborse EEX, welche die Preise der
Elektrizitat zu allen Lastzeiten und Tagen angibt, zu nennen. Eine Anderungsklausel bei
Wasserkraftwerken mit einer Leistung von mehr als 1 MW kdnnte somit wie folgt aussehen:

Variante 1: "Die in Ziff. [...] hievor festgelegten Dotierwassermengen kénnen auf Ersu-
chen der Anlagebetreiberin oder auf Anordnung der zustandigen Stelle des Kantons al-
le vier Jahre, erstmals am 1. Januar 200[X] Uberpruft werden, falls die Forwardpreise
des Frontjahres an der europdischen Strombdrse EEX [Variante 1la: Base- oder Vari-
ante 1b Peakload] seit Erlass dieser Verfiigung um mindestens 30 Prozent gesunken
oder angestiegen sind. Als Basis fur diese Preisberechnung gelten die Forwardpreise
des Frontjahres [Base oder Peakload] bei Erlass dieser Verfigung. Sie betragen Fr.
[.../MWh (entspricht € [.../MWh)."

Variante 2: "Die in Ziff. [...] hievor festgelegten Dotierwassermengen kénnen auf Ersu-
chen der Anlagebetreiberin oder auf Anordnung der zustandigen Stelle des Kantons al-
le vier Jahre, erstmals am 1. Januar 200[X] Uberprift werden, falls die Preise im kurz-
fristigen schweizerisch-européischen Strom-Spothandel SWEP [Preise an Werktagen
von 11 bis 12 Uhr im Durchschnitt des Jahres 200[X-1]] seit Erlass dieser Verfligung
um mindestens 30 Prozent gesunken oder angestiegen sind. Als Basis fir diese Preis-
berechnung gelten die Preise im kurzfristigen schweizerisch-europdischen Strom-
Spothandel SWEP im Durchschnitt des der Verfligung vorangegangenen Kalenderjah-
res."

Die Varianten l1a, 1b und 2 beriicksichtigen die unterschiedlichen Produktions- und Kosten-
muster des schweizerischen Kraftwerkparks. Dazu ist Folgendes zu sagen:

Variante la sieht als Bezugspreis die so genannten Forwardpreise des Frontjahres fur Base-
load vor. Damit sind die Preise gemeint, die fiir eine bestimmte Menge Strom uber das gan-
ze darauf folgende Jahr an 24 Stunden an Werktagen bezahlt werden muss. Dieser Bezugs-
preis ist demnach fur Wasserkraftwerke geeignet, welche nicht selbst regulieren kdénnen,
wann Energie erzeugt werden soll, und somit auch nicht fir die Spitzenabdeckung eingesetzt
werden konnen. In der Schweiz trifft das auf die Laufkraftwerke zu.Variante 1b sieht als Be-
zugspreis die Forwardpreise des Frontjahres fur Peakload vor. Damit sind die Preise ge-
meint, die fUr eine bestimmte Menge Strom Uber das ganze darauf folgende Jahr zwischen 8
und 20 Uhr an Werktagen bezahlt werden muss. Dieser Bezugspreis ist folglich fir Wasser-
kraftwerke geeignet, die in der Regel zu Spitzenzeiten tagsiber zwischen 8 und 20 Uhr
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Energie liefern, aber nicht speziell zur Abdeckung der absoluten Tagesspitzen wie mittags
oder am frihen Abend an Werktagen eingesetzt werden. In der Schweiz trifft dies auf einen
Teil der Speicherkraftwerke zu.

Variante 2 sieht als Bezugspreis den Swiss Electricity Price-Index vor. Dieser Bezugspreis,
der nur den Preis flir Schweizer Strom zu Spitzenzeiten zwischen 11 und 12 Uhr werktags
wiedergibt, ist nur fir Wasserkraftwerke geeignet, die vor allem zu absoluten Spitzenzeiten
am Mittag und am frihen Abend an Werktagen Energie erzeugen, also dann, wenn die Prei-
se an den Schweizer und europaischen Strommarkten ebenfalls Spitzenwerte erreichen.
Dies trifft in der Schweiz auf einen Teil der Speicherkraftwerke sowie in der Regel auf die
Pumpspeicherkraftwerke zu.
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11 Schlussfolgerungen und Thesen=*

1. Vollzugsnotstand: Seit 32 Jahren schreibt Art. 76 Abs. 3 der Bundesverfassung (BV) die
"Sicherung angemessener Restwassermengen” vor. Rund 12'500 km Fliessgewasser warten
immer noch auf eine verfassungskonforme Sanierung. Wir vertreten die Auffassung, dass
Sanierungsfragen konsequenter angegangen und die positiven Erfahrungen in den Kantonen
uberall angewendet werden sollten, um den BV-Auftragen des Schweizvolkes von 1975 (BV)
und 1992 (GschG) Rechnung zu tragen.

2. Beseitigung der Alarmwerte: Zur Umsetzung des BV-Auftrages entschieden sich der
Bundesgesetzgeber (1987-1991) und das Schweizer Volk am 17.5.1992 fiir das "in der Pra-
xis bewahrte zweistufige Konzept. Der Bund legt vorerst konkrete Mindestrestwassermen-
gen gemass Art. 29 ff des eidg. Gewasserschutzgesetzes (GSchG) fest, die "Alarmwerte"
darstellen und grundsatzlich in allen Gewassern vorhanden sein missen. Diese Mindest-
mengen, die sich an Beobachtungen in der Natur orientieren, stellen gewissermassen das
Existenzminimum fur die Wasserlebewelt dar." Indessen "gentigen die Mindestrestwasser-
mengen dem verfassungsrechtlichen Kriterium der 'Angemessenheit' noch nicht. Aufgrund
einer Interessenabwagung der Vollzugsbehérden wird deshalb die Mindestrestwassermenge
im Einzelfall erhoht. Gegenstand dieser Abwagung kann damit immer nur eine die Mindest-
menge Ubersteigende Restwassermenge sein."*'° Mindestrestwassermengen missachten
somit Art. 76 Abs. 3 BV.

3. Zweistufiges Verfahren fiir alle Konzessionen: Die verfassungskonforme Festlegung
angemessener Restwassermengen nach Art. 76 Abs. 3 BV erfolgt aufgrund des zweistufigen
Verfahrens des Bundesgesetzgebers flir Neukonzessionierungen und Wasserkraftsanierun-
gen gemass Art. 29 bis 35 GSchG. Bei bestehenden Wasserkraftwerken sind zudem die
Fragen der wirtschaftlichen Tragbarkeit gemass Art. 80 bis 83 GSchG zu beurteilen, um Ent-
schadigungsfragen zu klaren.

4. Wirtschaftliche Tragbarkeit: Eine Restwassersanierung gemass Art. 80 GSchG ist fir
bestehende Wasserkraftwerke solange wirtschaftlich tragbar, als eine Rendite erzielt werden
kann, die dem Ertrag von zehnjahrigen Bundesobligationen entspricht (zurzeit rund 2.5 - 3
%). Wenn ein Wasserkraftwerk schon vor der Restwassersanierung nicht rentiert, dirfte eine
Produktionseinbusse von 3.7 bis 5% auf jeden Fall als wirtschaftlich tragbar zu erachten
sein.

5. Keine Belastung der Gemeinwesen: Die Sanierungen der Restwasserstrecken
soll ohne Belastung von Kantonen und Gemeinden durchgefuhrt werden, indem der heute
bereits existierende Geltungsbereich von Art. 7 Abs. 7 bzw. Art. 15b EnG erganzt wird:
Samtliche Restwassersanierungen sollen tber einen Zuschlag auf den Stromtransport finan-
ziert werden. In diesem Sinne missen die Sanierungsbestimmungen von Art. 80 bis 83 um-
fassend revidiert und angepasst werden. Aufgrund von Art. 29 ff. GSchG mussen "angemes-
sene Restwassermengen"” — wie Art. 76 Abs. 3 BV vorschreibt - fir alle Gewasserstrecken
der Schweiz ohne Belastung von Kantonen und Gemeinden festgelegt werden.

%9 pie wichtigsten Schlussfolgerungen und Thesen in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht seien nachfolgend

kurz zusammengefasst. Sie wurden an der Veranstaltung vom 21. Juni 2006 mit den kantonalen Verantwortli-
chen diskutiert.

Botschaft des Bundesrates zur Volksinitiative "zur Rettung unserer Gewasser" und zur Revision des Bundes-
gesetzes Uber den Schutz der Gewasser (GSchG) vom 29. April 1987; Seite 29 und 30; vgl. auch Art. 31 Abs.
1 GSchG. Die Mindestrestwassermengen des Gewasserschutzgesetzes stellen Alarmwerte dar; vgl. Botschaft
a.a.0., S. 29 und 69.
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12 Ausblick: Finanzierungsldsungen
12.1  Einflihrung

In der zweiten Phase des Projektes "Wasserkraftnutzung und Restwasser" widmet sich das
Projektteam unter anderem den Entschadigungs,-CO.,- und Energiefragen sowie der "Zu-
kunftsperspektive Wasser".

Die bisherigen Ergebnisse der durchgeflhrten Projektphase | bestatigen eine Grundaussa-
ge: Eine der grossten Barrieren bei der Restwassersanierung bildet die Entschadigungsfra-
ge. Die Gemeinwesen, die in der Regel Uber sehr knappe offentliche Finanzmittel verfligen,
kénnen aufgrund der heutigen GSchG-Bestimmungen und Rechtspraxis von Art. 80-83 zu
Entschadigungszahlungen an die (in der Regel sehr) finanzkraftigen Elektrizitatsunterneh-
men verpflichtet werden. Diese Regelung ist rechtlich, 6konomisch und 6kologisch unhaltbar
und widerspricht sowohl dem Verursacherprinzip (Art. 74 Abs. 2 BV) als auch in stossender
Weise dem Gerechtigkeitssinn, dass Betroffene bzw. "Opfer" die Verursacher bzw. die "Ta-
ter" entschadigen missen — angesichts der jahrlichen verteilbaren Reingewinne von tber 2
Mrd. CHF.

Soweit aufgrund der vorliegenden Falle bekannt, werden bei der Entschadigungsfrage er-
hebliche 6konomische Komponenten ausser Acht gelassen (wie z.B. bisherige Investitionen
und Abschreibungen, bereits erzielte Gewinne, Gewinnverschiebung, kiinftiges Interesse an
lukrativer Spitzenenergie, etc.). Bei verstarktem Einbezug dieser tatsachlichen Wirtschafts-
komponenten erweist es sich bereits heute, dass die Gemeinwesen nicht mehr zu Entscha-
digungsleistungen verpflichtet werden kénnen, weil sich andere Finanzierungslésungen auf-
drangen. Bei dieser Sach- und Rechtslage kénnen die verfligungsberechtigten Gemeinwe-
sen ein. grosseres Interesse an der Umsetzung der GSchG-Bestimmungen zeigen. Werden
hier umsetzbare Losungen aufgezeigt, kbnnte der GSchG-Vollzug in den "sdumigen Kanto-
nen" und insb. den Gebirgskantonen pl6tzlich anders aussehen.

12.2  Wasserkraftsanierung und Finanzierung

Ldsungsvorschlag zu drei Gesetzesvorlagen (Stromversorgungsgesetz, StromVG; Elektrizi-
tatsgesetz, EIG; Energiegesetz, EnG) zu. Es geht um erhebliche rechtliche und finanzielle
Interessen - vor allem der Gebirgs- und Landkantone.

12.2.1 Ausgangslage: 100 Mio. Fr. Einbussen fir die Kantone,
wenn...

1. Ausgangslage: Am 22. September 2005 beschloss der Nationalrat im Art. 7a Abs. 3 des
Energiegesetzes (EnG) die Erneuerung der Wasserkraftwerke wie die Ubrigen erneuerbaren
Energien gemass geltendem Art. 7 Abs. 7 EnG mit einem Zuschlag auf das Ubertragungs-
netz zu finanzieren. Leider vergass der Nationalrat die Sanierung der Wasserkraft, wie im
Berggebiet zu Recht vermerkt wird. Erfolgt die Wasserkraftsanierung gemass geltendem
Bundesrecht und Nationalratsbeschluss vom 22.9.05, kénnen die kinftigen Einbussen der
Wasserkraftkantone und Gemeinden tGber 100 Mio. Franken betragen (davon ca. 85 Mio.
Franken fiur Speicherkraftwerke), sofern die Sanierungsmassnahmen nicht mit einem Zu-
schlag auf die Ubertragungskosten des Hochspannungsnetzes finanziert werden, wie
im Art. 7a Abs. 3 EnG vorgesehen (vgl. nachstehend "B. Energiegesetz" und Anhang I:
Wasserkraft-Sanierung/Einbussen Kt.).
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12.2.2 Die zusammengefassten Fakten, die u.a. in der Phase Il be-
handelt werden

e Die Wasserkraftsanierung verursacht vor allem den Gebirgskantonen und Landgemein-
den Einbussen von 106 Mio. Fr.; dazu sollten die finanzschwachen Kantone die sehr pro-
fitablen Werke noch entschadigen. **!(vgl. Wasserkraft-Sanierung/Einbussen Kantone)

e CH-Familien und KMU bezahlen fur den Stromtransport auf unseren Ubertragungsleitun-
gen 2,6 Rp./kWh. Die EU-Stromhandler 0,0 bis 0,6 Rp./kWh (vgl. Anhang Bevdélkerung,
Phase II).

e Die EU-Stromhandler belasten unser Ubertragungsnetz 5-8 Mal mehr als alle CH-
Haushaltungen; sie bezahlen dafiir nichts oder nur einen Bruchteil der Schweizer (vgl.
Anhang, Phase II).

e Bei gleichem Wasserzins stieg der Spitzenstrompreis seit 1999 bis 2005 von 2,8 auf 9,2
Rp/kWh oder auf 333%. Die grossen (zwischen Zirich und Lausanne domizilierten)
Stromkonzerne verteilen 2002 rund 1,1 Mrd. Fr. und 2003 insgesamt 1,61 Mrd. Franken
Reingewinn.?* (vgl. Anhang Durchschnittspreis fir Spitzenenergie...)**

e Osterreichische Bundeslander weisen 70-80%-Niedrig-/Minergiebauten aus. Schweiz 8%!

12.2.3 Fragen an die Entscheidungstrager/innen: Ist es nicht
stossend, dass

a) die Gebirgskantone Einbussen erleiden und die Wasserkraftsanierung finanzieren
muissen, wahrenddem die Stromkonzerne aus Spitzenstrom riesige Gewinne einfah-
ren?

b) die CH-Familien und KMU die EU-Stromkonzerne massiv (quer-)sub-ventionieren?

12.3 Erganzung des Energiegesetzes (EnG),
Art. 7a Abs. 3:

3 Die nicht gedeckten Kosten der Netzbetreiber... werden mit einem Zuschlag auf die Uber-
tragungskosten des Hochspannungsnetzes finanziert bei:

a) der Erneuerung und Sanierung bestehender Wasserkraftanlagen, unter Vorbehalt der
Gewasserschutzbestimmungen.

b) Massnahmen ...

c) Die Massnahmen gemass Art. 7a Abs. 3 lit. a und b erfolgen im Einvernehmen mit den
Kantonen.

11 Die verfassungskonforme Wasserkraftsanierung nach Art. 80 Abs. 2 des eidg. Gewasserschutzgesetzes

(GSchG) verursacht durch Minderproduktion finanzielle Einbussen von ca. 5% oder bei 6 Rp/kWh rund 106,5
Mio. Franken; Amtl. Bull. SR 1988, S. 659: Bundesrat F. Cotti spricht 1988 von durchschnittlich 5,6%; BR M.
Leuenberger kommt zum gleichen Ergebnis von ca. 2000 GWh bis 2070 oder 5,6%, Amtl. Bull., 7.10.2004.
812 Saldo/Reingewinn in Fr. 1970: 205 Mio.; 1990: 292 Mio.; 1995: 582 Mio.; verteilter Reingewinn im Jahr 2000:
776 Mio.; 2001: 1'183 Mio.; 2002: 1'177 Mio.; 2003: 1'610 Mio. Fr. — sogar mit geringerem Stromexport als
2001; dafur werden vermehrt auch im Sommerhalbjahr Hochstpreise erzielt: z.B. am 12.8.2003: 39.5 Rp/kWh;
vgl. Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 45-48; Tab. 39 und Fig. 23.
Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 45; vgl. auch Anhang IV: Durchschnittspreis fir Spitzenenergie
1998-2005; Jahres-Mittelwerte des Swiss Electricity Price Index, Stand: 10.11.2005 in Schweiz. Elektrizitats-
statistik 2004, S. 48, SWEP/ATEL, 11.11.2005.
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12.4 Begrundung: Verfassungsauftrag nicht zu Lasten
des Berggebiets umsetzen

12.4.1 Unberucksichtigt: Erhebliche Einbussen bei der Wasser-
kraftsanierung

ad 3 lit. a: Das Schweizer Volk setzte 1975 und 1992 jeweils mit 2/3-Mehrheiten in der Bun-
desverfassung (BV) und im eidg. Gewasserschutzgesetz (GSchG) die Leitplanken fir den
Schutz und Nutzen der Wasserkraft. Die 2003 gewahrte Fristverlangerung verschiebt die
Sanierung, 16st aber nicht das Grundproblem: Die Wasserkraftsanierung®** erfolgt fast aus-
schliesslich zu Lasten der (finanzschwachen) Gebirgskantone und Landgemeinden (vgl.
Tabelle im Anhang I: Gewasser-Sanierung: Einbussen Kantone). - Bundesrat F. Cotti bezif-
ferte 1988 die Einbussen bis zum Konzessionsablauf 2070 mit 5,6%.%*" Die kiinftigen Ein-
bussen der Wasserkraftkantone und Gemeinden belaufen sich auf rund 106 Mio. Fran-
ken; ca. 85 Mio. Fr. davon fur Speicherkraftwerke; 70,28 Mio. Fr. fur finf Gebirgskantone
GL, GR, TI, UR und VS! Allerdings sind die Produktionszuwachse durch Sanierung und Er-
neuerung bestehender Anlagen nicht bertcksichtigt.

Wenn die Sanierungsmassnahmen nicht mit einem Zuschlag auf die Ubertragungskosten
des Hochspannungsnetzes finanziert werden, gehen sie hauptséchlich zu Lasten der Berg-
gebiete. Der Nationalrat hat nur an die Erneuerung, aber nicht an die Sanierung gedacht. Um
die Kostenabwalzung der Sanierung auf die Kantone zu vermeiden, muss Art. 7a Abs. 3 lit. a
erganzt werden: "Erneuerung und Sanierung bestehender Wasserkraftanlagen...”

12.4.2 Finanzen: Schweiz-EU Gleichbehandlung, statt EU-
Gratistransit!

Bei der Finanzierung der Einspeisevergltung gemass Art. 7¢c EnG geht der Bundesrat nur
von der Kostenabwélzung auf Schweizer Konsumenten aus.®'® Wird aber beriicksichtigt,
dass von 2000 bis 2004 jahrlich zwischen 38'029 und 64'475 Mrd. kWh an EU-
Stromhandler®’ verkauft wurden, (die vom Gratistransit auf Schweizer Ubertragungsnetz
profitieren), so ist nicht einzusehen, weshalb nur die Schweizer Bevdlkerung und Wirtschaft
die Kosten tragen sollten (vgl. Anhang Il und lll: CH-Bevdlkerung subventioniert EU-
Stromkonzerne sowie Rechtslage und EU-Interesse an CH-Wasserkraft). Dieser Gratis-
stromtransit im Interesse der EU und zu Lasten von CH-Bevdlkerung und Wirtschaft ist umso
weniger verstandlich, als gerade die

a) an die EU gelieferte Spitzenenergie eine erhebliche Ursache der Sanierungspflicht bil-
det;

314 vgl. Art. 80 Abs. 1 und 2 GSchG fihrt nicht nur zu Produktions-, sondern auch zu Ertragseinbussen in den
Wasserkraftkantonen und Gemeinden.

5 vgl. FN 1: Wie BR F. Cotti, Amtl. Bull. SR 1988, S. 659, kommt auch BR Leuenberger zum gleichen Ergebnis
von etwa 2000 GWh bis 2070, Amtl. Bull., 7.10.2004/Motion Speck. Mit Produktionseinbussen von 2 bis 8%
rechnen auch zahlreiche EW-Vertreter und verschiedene Vertreter/innen der Wasserkraftkantone. Nicht be-
ricksichtigt sind die Produktionszuwéchse durch Sanierung und Erneuerung bestehender Anlagen, die mit 3-
8% etwa gleich hoch geschéatzt werden. Ebenfalls nicht beriicksichtigt sind die Geschiebe-, Sedimentierungs-
sowie die Schwall-Sunkprobleme.

318 Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 46; Tab. 41: Das Maximum von 0,3 Rp/kWh beim Endenergiebedarf
von 55'122 GWh fir 2003 ergibt den vom Nationalrat beschlossenen Hochstbetrag von 165 Mio. Fr./Jahr; vgl.

auch Art. 7c Abs. 6 EnG, geméss NR-Beschluss vom 22.9.2005.

317 Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 47; Tab. 42.
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b) gréssten Gewinne dank alpiner Spitzenenergie erzielt werden®'® - die Gebirgskantone
aber kaum daran partizipiert sind, sondern die (zwischen Zurich und Lausanne domizi-
lierten) AXPO, ATEL, EGL, EKZ, EWZ, BKW, EOS oder die grossen der EU: EDF, RWE,
BW, Eon etc.

12.4.3 Gilt EU — Diskriminierungsverbot —auch fur die Schweiz?

Aufgrund der erwdhnten Ausgangslage sollte darauf hingewirkt werden, dass auch die gréss-
ten Profiteure des Gratis-Stromtransits auf unseren Ubertragungsleitungen ein Teil der Kos-
ten mittragen oder gleich behandelt werden wie die Schweizer Konsumenten. Eigentlich wa-
re dies eine Selbstverstandlichkeit, wenn das seit 1992 geltende EU-
Diskriminierungsverbot (Art. 90 des EU-Vertrages), auch fur die Schweiz gelten wirde.
Werden zu den der Schweizer Bevolkerung jahrlich verkauften rund 56'000 GWh auch jene
jahrlich den EU-Konsumenten durchschnittlichen verkauften 48'000 GWh/a®*° mitberiicksich-
tigt (=104'000 GWh), halbiert sich die Belastung fir die Schweizer Bevolkerung und Wirt-
schaft auf 0,1 Rp/kwh!

12.4.4 Fairere Lastenverteilung: 0,2 Rp/kWh auch fir EU-
Stromkonsumenten...

Die vom Schweizer Stromexport profitierenden EU-Konsumenten wiirden dann anstatt 0,0
Rp/kWh - neu 0,1 Rp/kWh oder statt 0,6 neu 0,7 Rp/kWh fur den Stromtransit auf unser
Ubertragungsnetz bezahlen, wahrenddem die CH-Familien und KMU fiir dieselbe Leistung
2,6 Rp./kWh oder das 26-fache bzw. fast das vierfache bezahlen. (vgl. Phase Il: CH-
Bevdlkerung subventioniert EU-Stromkonzerne).

Mindestens Uberlegenswert ware, die CH-Bevolkerung und CH-KMU gegeniber der EU we-
niger zu diskriminieren und ca. 0,22 Rp/kWh auf die EU-Stromkonsumenten (auf 48'000
GWh) abwalzen, sodass sie fir den Ubertragungsleitungstransport 0,2 (oder héchstens 0,8)
Rp/kWh bezahlen, wahrenddem die CH-Familien und KMU 2,6 Rp./kWh bezahlen. Mit einer
moglichst baldigen Ubertragungsnetzabwélzung von rund 0,2 Rp/kWh auf EU-Strom-
konsumenten oder Schweizer Konsumenten - oder 0,1 Rp/kWh auf EU-Stromkonsumenten
und CH- Konsumenten, kann die Erneuerung und Sanierung der Wasserkraft bereits jetzt
starker gefordert werden, indem die energetischen und finanziellen Einbussen ab sofort ver-
ringert werden.

12.4.5 Anstieg Spitzenstrompreis: 0,2 Rp/kWh fur Kantone, 2,72
Rp/kWh als Gewinn..

Eine 0,2 Rp/kWh-Belastung fir eine kunftige Wasserkraftsanierung ist bescheiden im Ver-
gleich zum verteilten Reingewinn, woflir die Schweizer Konsumenten 2003 rund 2,92
Rp/kWh oder 15 Mal mehr bezahlten. Selbst wenn die Wasserkraftsanierungs-Belastung von
0,2 Rp/kWh nur auf Schweizer Konsumenten entfallen wiirde, knnten ausgehend von 2003
z.B. 2,72 Rp/kWh und 1'496 Mio. Fr. als Reingewinn verteilt werden - statt 2,92 Rp/kWh und
1'610 Mio. Fr. (Zu bericksichtigen ist, dass nicht der gesamte Inlandverbrauch tber das
Ubertragungsnetz transportiert wird). Anzumerken ist, dass der durchschnittliche Konsumen-
tenpreis 2002 von 15,45 Rp/kWh um 0,85 Rp/kWh auf 16.30 Rp/kWh im Jahr 2003 — also in-

818 Saldo/Reingewinn vgl. FN 2; z.B. 2003 verteilter Reingewinn 1'610 Mio. Fr., vgl. Schweiz. Elektrizitatsstatistik

2004, S. 45-48; Tab. 39 und Fig. 23.

%% CH-Endstromverbrauch 2004: 56’171 GWh; durchschnittlich (2000-2004) an EU-Konsumenten exportierter
Strom 47'897 GWh; Zusammen ergebt dies jahrlich 104'068 GWh oder rund 104 Mrd. kWh. Mit einer Abwal-
zung von gut 0,1 Rp/kWh kénnen die 106 Mio. Fr. finanziert werden, ohne die Kantone und Landgemein-
den zusatzlich zu belasten, vgl. Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 25 und S. 47.
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nert Jahresfrist 8 Mal hoher - gestiegen ist** und: Unter grossem Protest wurde der Wasser-

zins 1997 von 54 Fr./kW auf 80 Fr./kW erhéht. Und trotz 1997 gestiegenem Wasserzins stieg
der durchschnittliche Spitzenstrompreis seit 1999 von 2,8 auf12,4 Rp/kWh oder auf 427% bis
Ende 2006%% - ohne dass die Gebirgskantone entsprechend profitiert hatten (vgl. dazu Pha-
se ).

12.4.6 Kantonale Verfassungskompetenzen wahrnehmen

ad Art. 7a Abs. 3 lit. c: Aufgrund des EU-Interesses an der CH-Wasserkraft — auch als Re-
gelenergie fir die in 16 EU-L&nder bereits oder am 1.1.2006 eingefihrten Einspeisegesetze
- ist nicht nachvollziehbar, warum die Wasserschlosskantone auf ihre verfassungsgemassen
Kompetenzen im Art. 76 Abs. 4 BV zu Gunsten von EU- und EU-Manager verzichten sollten.
Die Wasserkraftsanierung muss durch die Kantone mit einer Ergédnzung von Art. 7a Abs. 3
mit lit. ¢ garantiert werden.

320 gchweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 46; Tab. 41.

%21 yigl. auch FN 2 und Anhang IV: Durchschnittspreis fur Spitzenenergie 1998-2005; Jahres-Mittelwerte des
Swiss Electricity Price Index, Stand: 11.11.2005 in Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2004, S. 48, SWEP/ATEL.
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12.5

12.5.1 Die Verfassungsgrundla-

gen

Das Schweizer Volk setzte 1975 und 1992 je-
weils mit 2/3-Mehrheiten in der Bundesverfas-
sung (heute Art. 76 Abs. 3 BV) und im eidg. Ge-
wasserschutzgesetz (GSchG) die Leitplanken fur
den Schutz und Nutzen der Wasserkraft. Die
Wasserkraftsanierung erfolgt fast vor allem zu
Lasten der (finanzschwachen) Gebirgskantone
und Landgemeinden. Bundesrat F. Cotti beziffer-
te 1988 die Einbussen bis zum Konzessionsab-
lauf 2070 mit 5,6%. Ahnliche Berechnungen gibt
es auch in den Kantonen. Ohne Bericksichti-
gung des Produktionszuwachs durch Wasser-
kraftsanierung verzeichnet z.B. der Kanton Wal-
lis bei einer 1%-Produktionseinbusse zu 6
Rp./kWh rund 5.3 Mio. Fr. pro Jahr. Die Zahlen
fur die finanziellen Einbussen der tibrigen Kanto-
ne wurden auf 5.6% hochgerechnet und auf die
anderen Kantone Ubertragen.

Die Einbussen der Kantone beruhen auf die Sta-
tistik der Wasserkraftanlagen (2005), die fur je-
den Kanton von einer mittleren jahrlichen Pro-
duktionserwartung in GWh, unterteilt nach Lauf-,
Speicher- und Pumpspeicherkraftwerke ausgeht.
Fur 2005 wird fir die Schweiz mit einer Produkti-
on von 34935.79 GWh gerechnet.

12.5.2 Quellen:

e Statistik der Wasserkraftanlagen der Schweiz,
Bundesamt fir Wasser und Geologie (BWG),
"Stand der Wasserkraftnutzung in der
Schweiz am 1. Januar 2005", BWG, Bern
2005.

e Angaben betreffend Produktions- und Er-

tragseinbussen aus den Kantonen.

e Angaben vom e. Bundesrat F. Cotti: "Aber
vom Bundesrecht her gibt es bis zum Jahre
2025 eine Minderproduktion von 1.2% und bis

Wasserkraft-Sanierung: Einbussen Kantone

Kanton |Produzierte |[Einbus-
Energie aus|sen/Jahr beil
Wasserkraft (5.6% Produk-
insgesamt  tionsminde-
(GWh) rung (in Mio.

Fr.)

AG 3051 9.30

Al 11 0.03

AR 25 0.08

BE 3026 9.23

BL 306 0.93

BS 274 0.84

FR 609 1.86

GE 625 1.90

GL 815 2.48

GR 7659 23.35

JU 31 0.10

LU 51 0.16

NE 138 0.42

NW 145 0.44

Oow 291 0.89

SG 597 1.82

SH 249 0.76

SO 545 1.66

SZ 453 1.38

TG 50 0.15

Tl 3609 11.00

UR 1538 4.69

VD 807 2.46

VS 9434 28.76

/G 64 0.19

ZH 534 1.63

Total (34936 106.51

zum Jahre 2070 eine um 5.6%." Amtl. Bull. SR 1988 IlI, S. 659; Bundesrat M. Leuenber-
ger: "Nach den seit Inkrafttreten des Gewasserschutzgesetzes gemachten Erfahrungen
durfte die Wasserkraft-Minderproduktion aufgrund der Restwasservorschriften bei etwa
2000 Gigawattstunden liegen, und zwar erst ab dem Jahre 2070." (ca. 5.7% Produktions-
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einbusse). Bis 2004 betrugen die Einbussen infolge GSchG-Sanierungen rund 70 GWh
oder 0,2 % und die Erzeugungszuwachse rund 2000 GWh oder 5,7 %, was vorher nie-
mand voraus gesagt hatte. Vgl. Amtl. Bull. NR 7.10.2004, Ziff. 03.3096.

In der nachfolgenden Graphik sind die Einbussen pro Kanton ersichtlich.

Einbussen pro Jahr und Kanton bei 5.6% Produktionsminderung
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Abbildung 8: Jahrliche Einbussen pro Kanton bis zum Konzessionsablauf 2070
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12.6 CH-Bevdlkerung subventioniert EU-Stromkonzerne
12.6.1 Internationales Interesse fur die Schweizer Wasserkraft

In der Studie des Bundesamtes fiir Energie (BFE) zur Strommarktliberalisierung wurden die
Stromerzeugungskosten 1997 mit 8,4 Rp./kWh** beziffert. Das Bundesgericht stellte aber
bereits vor 20 Jahren Erzeugungskosten von 3,51 Rp./kWh fiir den gréssten Spitzenener-
gielieferanten in Graublnden, KW Hinterrhein, fest.®® Diese und zahlreiche grosse, weitge-
hend amortisierte Wasserkraftwerke (WKW) aus dieser Zeit liefern seit Jahrzehnten sehr
gunstige Spitzenenergie, die zu Hochstpreisen im Ausland verkauft wird. Diese Werke bilden
seit Jahren das Rickgrad und die Grundlage der massiven Gewinne, die 2003 tber 1,6 Mrd.
Fr. und 2004 2,099 Mrd. Fr ausmachten.®**. Entsprechend gross ist auch das auslandische
Interesse an diesen Werken, wie z.B. die deutschen Beteiligungen und die EDF-Beteiligung
in der Romandie bestétigen.

12.6.2 Fur EU-Stromkonzerne gratis — fur CH-Familien und KMU:
2,6 Rp./kWh

Fur Transport-, Ubertragungs- und Verteilkosten werden laut erwahnter BFE-Studie rund 13
Rp./kwWh angenommen. Die Ubertragungskosten fur Familien und KMU betragen 2,6
Rp./kwWh, wahrend die EU-Stromhéandler 0,0 Rp./kWh oder héchstens bis 0,6 Rp./kWh fir
denselben Hochspannungsstrom bezahlen missen (vgl. Grafik, Abb. 2). Die KMU und
Schweizer Familien bezahlen somit 4-5 Mal mehr fir dieselben Leistungen. Sie subventio-
nieren damit den EU-Stromtransport massiv. Deshalb ist der "Zuschlag auf die Ubertra-
gungskosten" gemass Art. 7a Abs. 3 EnG und Art. 2, 8, 74 Abs. 2 und 91 Abs. 1 BV fir den
internationalen Stromtransport mehr als gerechtfertigt. Mit der minimalen Belastung des
Ubertragungsnetzes wird die Schweizer Versorgungssicherheit erheblich verbessert: Einer-
seits mittels technischer und 6kologischer Wasserkraftsanierung und andererseits durch die
Forderung einheimischer erneuerbarer Energien, wie Art. 89 BV seit 1990 verlangt.

%22 BEW-Schriftenreihe Nr. 59, Marktoffnung im Elektrizitatsbereich, Januar 1997, S. 4: 18,4 Rp/kWh fur Haus-
verbraucher und 21,3 Rp/kWh fir Gewerbe- und Dienstleistungsbetriebe... Die Kosten fur Haushalte setzen
sich aus Produktions- (8,4 Rp/kwh), Ubertragungs- (2,6 Rp/kwWh), Verteil- (4,5 Rp/kwWh) und Kundenkosten
(2,9 Rp/kWh) zusammen.

23 yigl. PVG 1983 Nr. 62; ZBI 87 (1986), S. 375; Steuer-Revue (SR) 10/86, S. 492. In den Erzeugungskosten von
8,4 Rp./kWh liegen betrachtliche Spitzenenergie-Quersubventionen von bloss 3,5 Rp./kWh zu Gunsten des
sehr teueren Nuklearstroms z.B. von 11 Rp./kWh beim KKW-Leibstadt; vgl. M. Kohn, Badener Tagblatt vom
8.10.1985, Neue SGS-Energiestudie 1996-2070, Zurich, 1996, S. 127 ff.; vgl. auch SR B. Frick, Brandli; Epi-
ney, Onken usw. Marz-Session 1996 (Gewinnverschiebung vom Berggebiet ins Mittelland)

24 ygl. Schweizerische Elektrizitatssatistik 2005, S. 45ff.
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CH-Familien- und KMU-Stromtransport-
Quersubventionen fiir Eurostrom-Konzerne
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Die Schweizer Familien und KMU bezahlen durchschnittlich 18-21 Rp/kWh fur den Stromkonsum. Der
Stromtransport und die Verteilung machen ca. 10-13 Rp/kWh aus. Allein fur die Uebertragungskosten be-
zahlen KMU und Familien 2.6 Rp&kWh im Gegensatz zu den Euro-Strom-konzernen, die dafur 0.0 bis
hochstens 0,6 RpkWh bezahlen. Familien und KMU leisten erhebliche Quersubventionen fur Bau, Betrieb
und Unterhalt des Schweizer Hochspannungsnetzes zu Gunsten der Euro-Stromkonzerne (CH-Stromexporte
2001: 68.4 Mrd.&kWh und Importe: 57,9 Mrd.kWh; 2004: Stromexport-Reingewinn: 1118 Mio. Fr.)

Quelle: Schweiz Elektrizitatsstatistik 2003, S 45f, dito in VSE 12/2005, S. 55.

Abbildung 9: CH-Familien- und KMU-Stromtransport-Quersubventionen fir EU-
Stromkonzerne

12.6.3 EU-Gerichtshof: Netzeinspeisung ist keine staatliche Bei-
hilfe

In Deutschland bezahlen die Netzbetreiber 2005 rund 2,6 Mrd. Euro fur die kostendeckende
Vergitung; 2006 werden es 3 Mrd. Euro sein. (Der NR begnigte sich mit max. 165 Mio. Fr.
gemass Art. 7c EnG)! Fur CDU/CSU/SPD ist die Netzeinspeisung gemass ,Burgdorfer Mo-
dell“ von 1988, das spater in Aachen, dann in Deutschland, nun in 16 EU-Landern®” und
China etc. kopiert wurde, unbestritten. Der EU-Gerichtshof erklarte dazu: "Eine Regelung,
die (...) Elektrizitatsversorgungsunternehmen verpflichtet (...) den Strom aus erneuerbaren
Energiequellen zu Mindestpreisen abzunehmen (...), stellt keine staatliche Beihilfe... dar."?°
Damit sicherte Deutschland bis Ende 2006 rund 220'000 Arbeitsplatze; Tendenz steigend.

25 ygl. Photon, Aachen, 10/2005, S. 12.
%6 EuGH, In der Rechtssache C-379/98, PreussenElektra AG c. Schleswag AG, Land Schleswig-Holstein, vom
13. Méarz 2001.
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12.6.4 Bayern: Landwirte erzeugen mehr als 50% des Solarstroms

In Bayern und anderen Bundeslandern investierten die Bauern bis 2006 Uber 1,5 Mrd. Euro
und liefern heute mehr als 50% der erneuerbaren Energien ans Netz!*?’ Zu den innovativsten
Landern zahlen nebst Deutschland, Japan, Spanien, Osterreich die skandinavischen Lander.
Mit kostendeckender Vergutung fordern ab 1.1.2006 China, siidamerikanische Lander etc.
die erneuerbaren Energien. Die oben erwahnten Vorschlage fir's EnG bedeuten einen
Bruchteil der deutschen Einspeisebeitrage. Deutschland und Japan sind im Bereich der neu-
en Energietechnologien nicht nur Weltmeister; sondern auch Exportweltmeister — wo die
Schweiz noch vor 15 Jahren fiihrte und heute in Mitteleuropa bald das Schlusslicht®?® bildet..

12.7 Rechtslage und EU-Interesse an CH-Wasserkraft

12.7.1 Allgemeines und Rechtslage: Keine EU-
Liberalisierungspflicht

Durch die Bilateralen | und Il wurde und wird kein gemeinsamer Markt mit der EU geschaf-
fen. Als Nicht-EU-Mitglied ist die Schweiz weder verfassungsrechtlich noch aufgrund interna-
tionaler Abkommen zu einer Umsetzung von EU-Richtlinien verpflichtet. Eine Ausnahme bil-
det der "Acquis communautaire", mit den in den Bilateralen | und Il geregelten Bereichen;
darunter fallt aber die Stromwirtschaft nicht, im Gegenteil: Gemass Art. 91 Abs. 1 BV erlasst
»,Bund Vorschriften (iber den Transport und die Lieferung elektrischer Energie.“ — Unbegreif-
lich ist nicht nur die einseitige Bevorzugung der EU-Interessen zu Lasten der Familien und
KMU im StromVG. Grundlos und contra constitutionem soll der Kompetenzartikel 8 des eidg.
Wasserrechtsgesetzes (WRG) fallen, die Kantone im Strombereich unter EU-Vormundschaft
gesetzt und der lukrativste Schweizer Strombereich durch die private AG langerfristig fur die
EU-Grosskonzerne gesichert werden (vgl. Teil IlI). Die (bescheidene) vom Nationalrat be-
schlossene Forderung erneuerbarer Energien im Art. 7a-7c¢ EnG hilft wenigstens, die 80-85%
Abhangigkeit unseres Landes nicht noch grosser werden zu lassen.

12.7.2 Warum keine Analyse tber die Ursachen der Netz-
zusammenbriche?

Drei Jahre nach dem Nein des Schweizer Souverans zum Elektrizitatsmarktgesetz (EMG)
vom 22.9.2002 wird immer noch die ,Haselstrauch-Theorie am Lukmanier® Gber den Netzzu-
sammenbruch weiter erzahlt. Eine klare Analyse Uber die wirklichen Ursachen der Blackouts
und der Hintergriinde der Netzzusammenbriiche fehlt bisher. Dazu zusammengefasst die
wichtigsten Fakten: Der Strombedarf im Haushaltsbereich stieg zwischen 1950 und 2002 um
den Faktor 4,2. Der EU-Stromhandel (Import und Export) nahm in der gleichen Zeit um den
Faktor 101 zu, wie nachstehende Graphik zeigt. Zwischen 2001 und 2004 ist der Strom-
transport etwas gesunken und betrug 76 TWh/a oder Faktor 60,8. Daflr stiegen der Reinge-
winn und die Spitzenstrompreise.*** Wenn die ,Stromautobahnen* den 60- bis 100-fachen
Mehrverkehr aufweisen, kann es logischerweise zu Netzzusammenbriichen fiihren — auch
ohne ,Haselstrauch am Lukmanier.“ Warum werden diese Fakten und das grosse EU-
Interesse am CH-Netz stets verschwiegen? Mit steigendem EU-Regelenergiebedarf fir er-
neuerbare Energien wird das Ubertragungsnetz noch wichtiger fiir den EU-Tagesausgleich:
Allein Deutschland installierte iber 20°000 MW Windenergieleistung mit etwa 20 TWh/a (zum
Vergleich: KKW Leibstadt: 1000 MW mit ca. 7,7 TWh/a). Auch aus diesen Griinden ist die
Sanierung der Wasserkraft wichtig.

27 ygl. ,Strom vom Land, Landwirte sind die wichtigste Kundengruppe der Photovoltaikbranche®, Photon, Aa-
chen, 11/2005, S. 94 ff.

328 y/gl. Pius Hiisser, PV-Boom weltweit, Schweizer Solarpreis 2005, S. 13.

%29 ygl. Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2005, S. 45ff.
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12.7.3 Wasserkraft und Stromtransport: Stromkonzerne und EU
profitieren

Freilich erfolgen die erwéhnten Wasserkrafteinbussen gestaffelt bis 2070. Wo sie nicht dank
technischer Sanierung und Mehrerzeugung aufgefangen oder sogar verbessert werden kon-
nen, bleiben die Ertragsminderungen bei den Kantonen und Gemeinden hangen. Zur Was-
serkraftsanierung kommen zusatzliche Aufgaben im Bereich Sedimentierung, welche eben-
falls zu l6sen sind. Der Kanton Wallis fihrt hier umfangreiche Abklarungen durch. Fazit:
Trotz Wasserzinserhéhung von 1996 von 54 auf 80 Fr./kW profitierten die grossen Mittel-
landwerke und die EU-Stromkonzerne in den letzten Jahren von der Wasserkraft und vom
alpenuiberquerenden Stromtransport unverhaltnismassig mehr als das Berggebiet:

a) In 10 Jahren (1993 bis 2003) stiegen die Reingewinne (der meisten nicht im Berggebiet
domizilierten Elektrizitatskonzerne) um eine Milliarde Franken®° (von 0,51 auf 42,099
Mrd. Fr.); der Spitzenstrompreis verdreifachte sich von 1999 bis 2006 auf 427% (von 2,8
auf 12,4 Rp/kWh),

b) Die Schweizer Familien und KMU subventionieren massiv den Stromtransport auf dem
Ubertragungsnetz.

Angesichts dieser Fakten erscheint es mehr als gerechtfertigt, die Wasserkraftsanierung mit-
tels Zuschlag auf die Ubertragungskosten des Hochspannungsnetzes zu finanzieren.

Schweizer Elektrizitatsverbrauch:
Zuwachs Haushaltungen und Im port-/Exporthandel
in Mrd. kWh

Mrd. kWh
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Abbildung 10: Schweizer Elektrizitatsverbrauch

Abbildung: Beim Vergleich des Strom-Importes und -Exportes (Stromhandel) mit dem Elekt-
rizitatsverbrauch im Haushaltsbereich wird ersichtlich, dass der Anstieg im Haushaltsbereich
um Faktor 4, ndmlich von 3,77 Mrd. kWh 1950 bis auf 16,08 Mrd. kWh im 2001 stieg. Im
gleichen Zeitraum nahm der Stromhandel der Schweiz mit den EU-Giganten von 1.25 (1950)
auf 126.37 TWh/a (2001) um Faktor 100 zu (vgl. Grafik). Hochinteressant ist der seit 2001

330 Schweiz. Elektrizitatsstatistik 2005, S. 45ff; Schweiz. Elektrizitatsstatistik 1997, S. 45: (1993 bis 2004)

94



Wasserkraftnutzung und Restwasser
Rechtsgrundlagen, Vollzug und Entschadigungslésungen

eingetretene Wandel der Schweizer Hydroelektrizitat; Statt per Saldo von grossen Netto-
stromexporten zu profitieren, profitiert das Schweizer Hochspannungsnetz zusehends als
sehr lukrativer "Stromregulator in Europa". Obwohl die Export-/Importzahlen von 126 TWh
(2001) auf 76 (2004) zurtickgehen, explodieren die Gewinne von 1.0 auf 1.61 Mrd. 2003 und
2,099 Franken im Jahr 2004

12.7.4 Schlussbemerkungen
Alle die hier angechnittenen Energie-, CO,. Finanz- und Entschadigungsfragen werden in der

Phase Il dieses Projektes detailiierter erarbeitet und dargestellt.

Abschlussbericht Phase I, Stand Frihjahr 2007
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