o
[
2

S

v

w

=

=
=}
=
o
o

a Abbildung 1: Die Beschwerde des WWF gegen das Sanierungsgesuch des Kraftwerks Hammer an der Lorze in Cham fiihrt zur Ablésung der ehehaften Rechte.

In einem vielbeachteten Leiturteil verlangt das Bundesgericht
die Ablésung der althergebrachten ehehaften Wasserrechte.
Sie sind mit weitgehenden Privilegien verbunden und
verhindern teilweise die Einhaltung des geltenden Umwelt-
rechts. Das Urteil ist wichtig hinsichtlich der Sicherung ange-
messener Restwassermengen. Dessen Umsetzung ist noch zu
von Michael Butler

kldren.

it seinem Urteil vom 29. Mérz
2019 (Sanierung Kraftwerk Ham-
mer)" leitet das Bundesgericht

das Ende der Wassernutzung auf der
Grundlage der sogenannten ehehaften
Wasserrechte ein. Es verlangt deren Ablo-
sung durch zeitgemasse Wassernutzungs-
konzessionen. Unter ehehaften Wasser-
rechten versteht man altrechtliche, private
Nutzungsrechte an 6ffentlichen Gewas-
sern. Unter Juristen sind sie umstritten
und Umweltschitzern seit geraumer Zeit
ein Dorn im Auge. Als historisches Relikt
reichen sie bis in das 17./18. Jahrhundert
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zurtick und bilden im geltenden Recht
einen Fremdkérper, sozusagen als «Zeuge
unbewdltigter juristischer Vergangenheit».?
Diese privaten Wasserrechte lassen ihre
Inhaber von stossenden Privilegien profi-
tieren. Im Unterschied zu den heutigen
Wassernutzungskonzessionen sind sie un-
befristet. Bestehende Kraftwerke waren
deshalb nur zu einer eingeschrankten
Restwassersanierung verpflichtet. Ausser-
dem mussten die Inhaber weder Konzes-
sionsgebihren noch Wasserzinsen leis-
ten, konnten jedoch die Auszahlung von
Entschadigungen fir Sanierungen und

von Fordergeldern ersuchen. Die genaue
Anzahl solcher Wasserkraftwerke basie-
rend auf ehehaften Wasserrechten ist
selbst dem Bund und den Kantonen un-

" BGE 145 1 140, zur ausfiihrlichen Version: BGer Urteil 1C_631/2017 vom 29.
Marz 2019 unter www.bger.ch. Fir eine detaillierte Auseinandersetzung
mit dem Urteil vgl. MICHAEL BUTLER, Zur Ablésung ehehafter
Wasserrechte durch Wassernutzungskonzessionen - Besprechung von
BGE 145 11 140 f, in: Umweltrecht in der Praxis (URP) 6/2019, 540 ff. Zu
den ehehaften Rechten siehe das Gutachten «Zur Anwendung des
Umweltrechts bei ehehaften Wasserrechten» von MICHAEL BUTLER und
ENRICO RIVA vom 22. Mérz 2017, welches der WWF im Rahmen des
Rechtsverfahrens zum Kraftwerk Hammer beim Verwaltungsgericht Zug
einreichte, vgl. www.bergrecht.ch/Eigene%20Publikationen/20170322 _
Gutachten%20ehehafte%20Wasserrechte_Buetler_Riva_defpdf.

2 ALFRED KOLZ, Das wohlerworbene Recht - immer noch aktuelles
Grundrecht?, SJZ 1978, S. 65 ff, 65 (mit Verweisen).
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bekannt. Die Schatzungen gehen von 130
bis 300 Anlagen aus.?

Bundesgerichtsentscheid zur
«Sanierung Kraftwerk Hammer»

Ausloser des Urteils war die anstehende
Sanierung des Kleinwasserkraftwerks
Hammer an der Unteren Lorze bei Cham
(ZG). Der Betreiber reichte hierzu zwei
Baugesuche ein. Deren Bewilligung be-
kampfte der WWF erfolglos durch zwei
Vorinstanzen. Das Bundesgericht hiess
seine Beschwerde schliesslich gut. Dari-
ber hinaus hatte der WWEF drei weitere
Falle an das Verwaltungsgericht Zug ge-
zogen, welche ebenfalls Wasserkraftwer-
ke mit ehehaften Rechten an der Unteren
Lorze zum Gegenstand haben. Zwei die-
ser Verfahren wurden im Hinblick auf das
Pilotverfahren zum Kraftwerk Hammer
sistiert und kénnen nun entschieden wer-
den. Das Bundesgerichtsurteil dirfte tGber
diese Falle hinaus folgenreiche Auswir-
kungen fur alle Inhaber ehehafter Was-
serrechte zeitigen.

Das Bundesgericht hielt zusammenfas-
send fest, dass auch ehehafte Wasser-
rechte den geltenden Vorschriften zu
unterstellen und grundsatzlich entscha-
digungslos abzuldsen sind. Diese Ablo-
sung hat bei «erster Gelegenheit» zu er-
folgen und ist Voraussetzung fir die
Erneuerung der Wasserkraftanlagen.®
Fur das Kraftwerk Hammer bedeutet di-
es, dass bei einem Weiterbetrieb auf der
Restwasserstrecke nicht mehr die ge-
ringere Dotierwassermenge (4001/s) ge-
sttzt auf Art. 80 Abs.1 Gewdsser-
schutzgesetz (GSchG) genigt, sondern
eine signifikant hohere nach Art.31
Abs. 1 GSchG (wohl 1028 I/s)> eingehal-
ten werden muss. Gegebenenfalls hat
der Betreiber fir den Bau des Kraftwerks
nachtraglich  zusatzlich  Ersatzmass-
nahmen nach Art. 18 Abs. 1t Natur- und
Heimatschutzgesetz (NHG) fir techni-
sche Eingriffe in schitzenswerte Lebens-
rdume vorzunehmen. Kunftig wer-
den auch Konzessionsgebuhren und (bei

Die Zeitschrift fur Gewasserschutz

Kraftwerken mit einer Leistung von mehr
als 1MW) Wasserzinsen zu entrichten
sein. Damit bewirkt das Urteil neben der
Einhaltung umweltrechtlicher Mindest-
vorschriften auch eine Verbesserung der
Rechtsstaatlichkeit und Rechtsgleichheit.

Gleichgelagerte Interessen wie
bei unbefristeten Konzessionen

Das Urteil erscheint als konsequente
Fortsetzung eines vorangehenden, weg-
weisenden Entscheids des Bundesge-
richts aus dem Jahre 2000. Damals ging
es um die Frage der Zulassigkeit einer
unbefristeten Wassernutzungskonzessi-
on aus dem 19. Jahrhundert (BGE 127 Il
69). Demnach muss eine Sondernutzung
an oOffentlichen Gewassern, wie sie die
Energieerzeugung mittels Wasserkraft
darstellt, mit den &ffentlichen Interessen
vereinbar sein und einer regelmassigen
Prufung unterstehen. Zeitlich unbefriste-
te Konzessionen seien unzulassig, weil
sie einer Entdusserung der staatlichen
Hoheit Uber das betroffene Gewasser
gleichkdmen.® Die Konzession war folg-
lich zu befristen und zog eine Neukon-
zessionierung nach sich. Dies ermdglich-
te die Umsetzung angemessener Rest-
wassermengen bei einem Bach, welcher
in der Vergangenheit mehrmals trocken-
gelegt worden war.

Das Gericht verweist in seiner Begriindung

Gewdsser

ausdriicklich auf diesen friheren Entscheid
und sieht gleichgelagerte Interessen in bei-
den Fallen (Sondernutzung an 6ffentlichen
Gewadssern). Die ehehaften Wasserrechte
sind durch Konzessionen nach geltendem
Recht abzul6ésen und analog zum erwahn-
ten Fall zu befristen.” Entgegen seiner fri-
heren Rechtsprechung ordnete das Gericht
die ehehaften Rechte nicht mehr in die Ka-
tegorie der sogenannten wohlerworbenen
Rechte (wie Wassernutzungskonzessionen
nach Art. 43 Abs.1 Wasserrechtsgesetz,
WRG) welche gegentber Geset-
zesanderungen relativ bestandig sind. Da-
mit ist auf die abzulésenden ehehaften
Rechte das geltende Umweltrecht anzu-
wenden. Insbesondere sind die fur die
aquatischen Lebensrdume bedeutsamen
Vorschriften zu den angemessenen Rest-
wassermengen vollumfanglich einzuhalten
(Art.31ff. GSchG).

ein,

Ablésung «bei erster
Gelegenheit»

Die Ablosung der ehehaften Rechte durch
Wassernutzungskonzessionen und damit
die Erfillung der Vorgaben des Umwelt-

¥ Vgl. Neue Ziircher Zeitung vom 26. August 2019, 9, «Bund korrigiert
Ausbaupotenzial der Wasserkraft nach untenw. Das Bundesamt fiir
Umwelt (BAFU) spricht in einem Schreiben vom 24. Oktober 2019 an dlie
Kantone von mehreren hundert Anlagen.

9 BGE 145 11 140, E. 6.5.

9 Vgl BGE 145 Il 140, Sachverhalt C. und E. 2.3.

9 BGE 12711 69, E. 4c.

7) BGE 14511 140,E. 6.4 .

w Abbildung 2: Vom Zugersee kommend wandern Bachforellen tber die Lorze zu ihren

Laichplatzen.
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rechts haben laut Bundesgericht «bei ers-
ter Gelegenheit» zu erfolgen.® Was da-
mit gemeint ist, bleibt offen. Insbesondere
Bau- und Ausnahmebewilligungen fur
Massnahmen zur Instandhaltung oder Er-
weiterung der Anlagen, 6kologische Sa-
nierungsverfahren nach dem GSchG und
dem Fischereigesetz (BGF) betreffend
Schwall-Sunk, Geschiebehaushalt und
Fischgangigkeit sowie Revitalisierungspro-
jekte stellen eine solche «erste Gelegen-
heit» dar; des Weiteren wohl Gesuche um
Zusprechung damit zusammenhdngender
Entschadigungen oder Einspeisevergiitun-
gen (Art. 19 ff. und Art. 34 Energiegesetz,
EnG). Aber auch der Ruckzug eines Bau-
gesuchs durch den Betreiber kann die An-
wendung der geltenden Bestimmungen
nicht verhindern.® Verschiedene Grinde
sprechen dafur, dass die zustandigen
Behorden m.E. verpflichtet sind, den
Abldsungsprozess aktiv an die Hand zu
nehmen und notigenfalls eine erste Gele-
genheit zu schaffen — darunter vor allem
das gewichtige offentliche Interesse am
Gewasserschutz als verfassungsrechtlich
verankerte Staatsaufgabe, aber auch As-
pekte der Gleichbehandlung der Kraft-
werksbetreiber.

Schritte zur Umsetzung

Das Urteil wirft zu seiner Umsetzung
weitere Fragen auf. Zunachst mussen die
zustandigen kantonalen Behérden jene

Betreiber von Wasserkraftwerken
eruieren, welche ganz oder teilweise auf
ehehaften Rechten (und teilweise bereits
auf einer Konzession) beruhen. Mit der
Aktualisierung  der  gesetzlich  vor-
gesehenen kantonalen  Wasserrechts-
verzeichnisse wird m.E. ebenfalls eine
«erste  Gelegenheit»  zur  Ablosung
geschaffen.

Ausserdem ist zwischen dem Zeitrahmen
fur die behordliche Durchfuhrung des Ab-
|6sungsprozederes und allfalligen Schon-
fristen in Einzelfdllen (zum Investitions-
schutz) zu unterscheiden. Eine analoge
Anwendung der Funfjahresfrist von Art.
58a Abs.3 WRG koénnte als Richtschnur
fur den zeitlichen Rahmen der Ablésung
der ehehaften Wasserrechte und zur An-
passung an die bestehenden Vorgaben
des Gewadsserschutzrechts dienen. Diese
bezieht sich zwar auf Falle der Konzessi-
onserneuerung, mit der bundesgerichtlich
festgestellten Rechtswidrigkeit der ehe-
haften Wasserrechte liegt nun aber eine
damit vergleichbare Lage vor: Die bisheri-
ge Rechtsgrundlage entféllt und muss
durch eine Konzession abgel6st werden.

Entschadigungen oder stattdessen lange-
re Anpassungsfristen sind gegebenenfalls
fur Kraftwerke mit erst kurzlich erfolgten
und nachweisbar getatigten und bewillig-
ten Investitionen zu gewahren, um deren

~ Abbildung 3: Die Asche gilt mittlerweile als «stark gefahrdet». Im Kanton Zug kommt sie vor
allem in der Lorze vor. Auch sie wird bald von mehr Restwasser profitieren.
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Amortisation auf der Grundlage des
Vertrauensschutzes  zu  ermdglichen.
Eine solche Ubergangsfrist sollte m.E.
zwischen funf und hochstens 15 Jahren
betragen. Eine noch langere Aufrecht-
erhaltung der privilegierten Rechtsposi-
tion erscheint einerseits unbillig, ande-
rerseits stimmt die Dauer von 15 Jahren
mit Art. 58a Abs. 2 WRG Uberein. Danach
ist eine Konzessionserneuerung wenigs-
tens 15 Jahre vor Ablauf der Konzession
zu beantragen. Bei der Mehrheit der be-
troffenen Kraftwerke durften die Investi-
tionen jedoch langst abgeschrieben sein,
womit eine Ubergangsfrist ausser Be-
tracht fallt.

Den Kantonen obliegt es, in den genann-
ten Zeitraumen die geeigneten und néti-
gen Vorkehrungen zu treffen, um die ver-
fassungs- und bundesrechtskonforme
Nutzung ihrer Gewasser sicherzustellen.
Fir Kantone mit zahlreichen betroffenen
Kraftwerken ist die Schaffung gesetzli-
cher Grundlagen empfehlenswert, um die
Ablésung zu regeln. In Kantonen mit nur
wenigen solchen Anlagen kann der Erlass
von individuellen Verfligungen ausrei-
chen.

Grundsatzlich mussen die Kantone den
Inhabern ehehafter Wasserrechte auf der
Grundlage von Treu und Glauben Gele-
genheit einrdumen, innert bestimmter
Frist die Verleihung einer Konzession zu
beantragen. Diese Gesuche werden im
vorgesehenen Verfahren gemass Art. 60
WRG (und nach den kantonalen Wasser-
rechtsgesetzen) zu behandeln sein und
unterstehen im Einzelfall der Einsprache
nach Art. 60 Abs. 2 WRG. Fir Anlagen,
deren Betreiber keine Konzession erhalten
oder fir die kein Gesuch gestellt wird, soll
die Betriebseinstellung verfugt bzw. legis-
lativ festgelegt werden. Mit der Betriebs-
einstellung ware dartber hinaus die Ver-
figung des Rickbaus der Anlage zu

& BGE 145 11 140, E. 6.5.
) BGE 145 11 140, E. 6.6.
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a Abbildung 4: An renaturierten Flussabschnitten wie hier an der Lorze bei Baar kénnen Aschen und Bachforellen frei wandern.
Mit Hilfe des Bundesgerichturteils miissen nun auch die Betreiber von Wasserkraftanlagen auf der Grundlage ehehafter Rechte
fur ausreichend Restwasser und die Fischgangigkeit ihrer Anlagen sorgen.

prifen. Zu beachten waren allfallige kan-
tonalgesetzliche Heimfallrechte oder eine
Unterstellung der Anlagen unter Denk-
malschutz.
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Sollten die Kantone keine geeigneten
Schritte zur Ablésung der ehehaften Rech-
te unternehmen oder diese Ubermassig
verzdgern, konnte ein rechtliches Vorge-
hen der legitimierten Umweltschutzorga-
nisationen von Nutzen sein. Sie konnten
gegen die zustandigen Behorden mit Be-
schwerden wegen Rechtsverweigerung
oder Rechtsverzdgerung vorgehen. Falls
noch kein Verfahren angestossen ware,
kame ein Gesuch um Erlass einer anfecht-
baren Verfligung in Betracht.

Wiirdigung des Urteils

Das Bundesgericht hat mit seinem erfreu-
lichen und mutigen Urteil das Ende der
ehehaften Wasserrechte eingeldutet und
damit den Gewadsserschutz und die
Rechtsstaatlichkeit gestarkt. Die konkrete

Umsetzung des Urteils liegt jedoch bei
den Kantonen, insbesondere die seit 1976
von der Bundesverfassung verlangte Si-
cherstellung angemessener  Restwas-
sermengen. Es bleibt offen, wie sich die
einzelnen Kantone dieser Aufgabe anneh-
men. Das Urteil ist fur die Sicherung ange-
messener Restwassermengen und fir die
Verbesserung aquatischer Lebensrdume
bedeutsam. é
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