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Erklarung BAFU/BFE zum
Rechtsgutachten Dr. P. Keller vom 5. April 2016 zum
Referenzzustand bei Konzessionserneuerungen von Wasserkraftwerken

— Mit einer Konzession verleiht das verfiigungsberechtigte Gemeinwesen einer naturlichen oder juris-
tischen Person das Recht, ein 6ffentliches Gut exklusiv fir eine bestimmte Zeit zu nutzen. Anhand
des Ausgangs- resp. Referenzzustands wird bei der Konzessionierung von neuen Anlagen der Um-
fang der zu leistenden Ersatzmassnahmen, welche gemass den Vorgaben des Bundesgesetzes
Uber den Natur- und Heimatschutz (NHG; SR 451) zu leisten sind, bestimmt. Nach Ablauf der Kon-
zessionsdauer fallt das Nutzungsrecht dahin und ein Anspruch des bisherigen Konzessionars, die-
ses Recht noch einmal zu erlangen, besteht nicht. Deshalb wird zu diesem Zeitpunkt tiber die Kon-
zession neu entschieden. Bei einer Konzessionserneuerung muss geprift werden, ob und in wel-
chem Umfang Ersatzmassnahmen zu leisten sind.

— Dr. P. Keller erhielt 2015 vom BAFU den Auftrag, im Hinblick auf Konzessionserneuerungen von
Wasserkraftwerken den Ausgangs- bzw. Referenzzustand fir Ersatzmassnahmen nach Art. 18
Abs. 1ter NHG auszuleuchten. Er kommt in seinem Rechtsgutachten zum Schluss, dass sich der
Referenzzustand priméar daraus herleitet, wie am Ende der Konzession mit den Bauten der Anlage
umzugehen ist. Dies ergibt sich aus den entsprechenden Regelungen in den auslaufenden Konzes-
sionen bzw. aus den kantonalen Wasserrechtsgesetzen. Sofern dort nicht geregelt ist, wie am Ende
einer Konzession mit den Bauten und Anlagen umzugehen ist, kommt die subsididre bundesrechtli-
che Sicherungspflicht (Art. 66 Wasserrechtsgesetz, WRG; SR 721.80) zur Anwendung. Das Ergeb-
nis des Gutachtens ist fiir beide Amter unbefriedigend. Das BFE kann sich der Auslegung der ge-
setzlichen Grundlagen und der Rechtsprechung durch den Gutachter und der Herleitung der gut-
achterlichen Schlussfolgerungen nicht anschliessen. Es ist klar der Ansicht, dass unter dem Aus-
gangs- bzw. Referenzzustand der Ist-Zustand zu verstehen ist. Flir das BAFU ist in erster Linie das
hinsichtlich des kantonalen Rechts heterogene Ergebnis des Gutachtens unbefriedigend.

— Das Gutachten enthalt allerdings auch Hinweise auf einen gewissen Verhandlungsspielraum bei der
Bestimmung von Ersatzmassnahmen fir Eingriffe in schutzwiirdige Lebensraume in den Bereichen
Natur und Landschaft anlasslich der Erneuerung einer Konzession. Auch der Bundesrat hat in seiner
Stellungnahme vom 20. November 2013 zur Mo. 13.3883 (NR Rdsti) erklart, dass bei Konzessions-
erneuerungen von Wasserkraftwerken in der Praxis immer sinnvolle Losungen gefunden worden
seien, auch wenn es zum Teil nicht einfach sei, den Zustand vor dem Bau eines bereits bestehenden
Kraftwerks abzuschéatzen. In einigen Fallen, in denen der Ausgangszustand vor dem Bau der Anlage
schwer zu ermitteln gewesen sei, sei das okologische Potenzial des Gebietes vom Ist-Zustand aus
abgeschatzt worden. Daraus seien in der Folge die notwendigen Massnahmen zugunsten von Natur
und Landschaft abgeleitet worden. Der Bundesrat hielt fest, dass fur die in der Vergangenheit — bei
der Erteilung der friiheren Konzession — erfolgten Eingriffe nicht riickwirkend Ersatzmassnahmen
geleistet werden missen. Insgesamt kommt der Bundesrat zum Schluss, dass sich diese Praxis seit
rund 20 Jahren bewéahrt habe und vom Bundesgericht verschiedentlich bestatigt worden sei.

— Vor diesem Hintergrund wird von BAFU und BFE empfohlen, bei Konzessionserneuerungen von
Wasserkraftwerken der Ist-Zustand als Referenzzustand zu nehmen. Zusétzlich ist summarisch der
ursprungliche Zustand vor Errichtung des Werks im Umweltvertraglichkeitsbericht darzustellen Die-
ses Vorgehen soll insbesondere gewahrleisten, dass solide Beurteilungsgrundlagen fur die allfallige
Anordnung von NHG-Ersatzmassnahmen anlasslich der Konzessionserneuerung zur Verfligung ste-
hen und damit Projektverzégerungen vermieden werden. Es fuhrt aber nicht dazu, dass ein Gesuch-
steller im Bereich Natur und Landschaft Ersatzmassnahmen im Umfang der Differenz zwischen dem
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Zustand nach Konzessionserneuerung und dem historischen Zustand zu leisten hat. Bei der Beur-
teilung der Angemessenheit von Ersatzmassnahmen nach Art. 18 Abs. 1**" NHG ist das 6kologische
Potenzial des vom Wasserkraftwerk betroffenen Gebietes bei der Wahl der Art der 6kologischen
Massnahme zu bertcksichtigen. Beurteilungs-, Ermessens- und VerhandlungsspielrAume sollen

maglichst optimal genutzt werden, damit im Einzelfall sinnvolle und verhéltnisméssige Losungen ge-
funden werden koénnen.

Angesichts der heterogenen Ausgangslage und der Rechtsunsicherheit bei Konzessionserneuerungen
werden die beiden Amter eine Erganzung des WRG vorschlagen. Danach ist bei Erneuerungen von
Konzessionen im Rahmen der vertraglichen Vereinbarungen zu prifen, welche 6kologischen Massnah-
men ein Konzessionar zusatzlich zu erbringen hat. Zudem soll als Ausgangspunkt der Ist-Zustand als
Referenzzustand bei Konzessionserneuerungen im Gesetz verankert werden.
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